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Dagmar Driest

Ehegattenunterhalt in der Rechtsprechung des BGH zum § 1579
Abs. I Nr. 4 BGB von 1977 bis heute

I. Einleitung

In einem Referat (1) hatte ich die Entwicklung
der Unterhaltsrechtsprechung des BGH aufgezeigt
und zwar anhand der sogenannten Hirteregelung des
§ 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB. Hierin ist festgelegt, daB
ein Unterhaltsanspruch zu versagen ist, wenn die In-
anspruchnahme des Verpflichteten grob unbillig wi-
re, weil ein gleich schwerwiegender Grund vorliegt,
wie kurze Ehedauer, Verbrechen oder schweres Ver-
gehen gegen den Verpflichteten oder einen nahen
Angehérigen oder die Bediirftigkeit mutwillig her-
beigefithrt wurde.

Gerade eine Generalklausel schien mir geeignet,
der Entwicklung und Tendenz in der Rechtsprechung
nachzugehen, da diese wegen ihrer Auslegungsmég-
lichkeiten den politischen, wirtschaftlichen und ge-
sellschaftlich-moralischen Strémungen zuginglich ist.

Nach der Intention des Gesetzgebers war das
Gesetz von 1977 getragen von dem Bestreben, der
Gleichberechtigung von Mann und Frau (immerhin
ein Grundrecht!) Wirksamkeit zu verleihen. Dies
kommt besonders deutlich zum Ausdruck in der
Schaffung des Versorgungsausgleichs: Die Leistun-
gen der Ehepartner wihrend der Ehe werden als
gleichwertig angesehen — unabhiingig von der Art
ihrer Leistungen.

Das neue Unterhaltsrecht geht prinzipiell von
der wirtschaftlichen Eigenverantwortung der Ehe-
partner nach Scheidung aus, was aber ganz eindeutig
eine zumindest einigermaBen gleichwertige wirt-
schaftliche Position auch wihrend der Ehe voraus-
setzt. Da dies die seltene Ausnahme ist, wird denn
auch im Gesetz festgelegt, da8 die Ehefrau (Ehepart-
ner) einen Unterhaltsanspruch hat entsprechend den
ehelichen Lebensverhiltnissen, wenn sie sich selbst
nicht unterhalten kann. Dies bedeutet, daB auch im
Unterhaltsrecht die ehelichen Leistungen der Partner
gleichwertig sind; jedoch nicht zu verwechseln mit
der ,,Abkehr vom Schuldprinzip”’, was ausschlieBlich
fir die Frage des Scheidungsbegehrens von Bedeu-
tung ist. Diese beiden verschiedenen Prinzipien des
neuen Gesetzes werden immer wieder — insbesonde-
re auch vom BGH — in unzulissiger Weise vermengt.
Hierfiir ist durch Einfiihrung des § 1579 Abs. 1 Nr.
4 BGB vom Gesetzgeber leider die Voraussetzung
geschaffen worden, was dann von der Rechtspre-
chung auch weidlich genutzt wurde zur eingehenden
Erérterungvon Schuldfragen, die nach dem Willendes
Gesetzgebers der Vergangenheit angehéren sollten.

1 Gehalten auf der RAV-Familienrechtstagung im Mai
1985

II. Rechtsprechungsentwicklung

Die Rechtsprechung des BGH nach der neuen
gesetzlichen Regelung beginnt iiberhaupt erst 1979.
Bereits in seiner ersten Entscheidung vom Mirz 1979
(2) hat der neu eingerichtete IV b-Senat die General-
klausel des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB dahingehend
definiert, nur ein schwerwiegendes und auch nur
klar bei einem der Ehegatten liegendes evidentes
Fehlverhalten erfiille die Voraussetzungen des § 1579
Abs. 1 Nr. 4 BGB. Diese Definition zieht sich auch
durch alle spiteren Entscheidungen, so daB im er-
sten Moment der Eindruck entsteht, als hitte sich in
den folgenden Jahren keine durchgreifende Verinde-
rung ergeben. Bei genauer Priifung der nachfolgen-
den Entscheidungen jedoch ist festzustellen, daB fast
jede Entscheidung einen weiteren Schritt dahinge-
hend beinhaltet, daB der Unterhaltsanspruch der
Ehefrau immer weiter eingeschrinkt wird. Diese
schrittweise Einschrinkung geht bis hin zu der Fest-
stellung, daB das Erscheinungsbild einer neuen Part-
nerschaft in der Offentlichkeit die Belastung des Un-
terhaltsverpflichteten unbillig erscheinen liBt (3).

1. In seiner ersten Entscheidung fihrte der BGH
aus, daB zwar der Gesetzgeber mit seiner neuen Re-
gelung auf das Schuldprinzip verzichtet habe, daB
aber andererseits § 1579 Abs. 1 BGB geschaffen sei,
um einen Ausgleich von Unbilligkeiten herzustellen,
die sich aus dem Verzicht auf das Schuldprinzip er-
geben. Deswegen schlieBe die Generalklausel des
Abs. 1 Nr. 4 BGB ein eheliches Fehlverhalten, das
zur Trennung gefiihrt hat oder ihr sonst zugrunde-
liegt, nicht aus. Denn es sollen Ergebnisse vermieden
werden, die der allgemeinen Gerechtigkeit zuwider-
laufen, so daB Griinde, die eine Inanspruchnahme
grob unbillig machen kénnen, wegen ihrer Zugehs-
rigkeit zum innerehelichen Bereich als beachtlich an-
gesehen werden miissen, es sich also um persénliche

Eheverfehlungen handelt (4).

2. Dann taucht zum ersten Mal das Problem des
eheihnlichen Verhiltnisses zu einem anderen Partner
auf, wobei dies hier allerdings nach altem Recht zu
iberpriifen war (5). Die Versagung des Unterhaltsan-
spruchs wurde abgelehnt, da gemi3 § 66 Ehegesetz

2 FamRZ 79,569

3 FamRZ 83, 569

4 Dies ist die einzige Entscheidung, in der auf die unter-
schiedlichen wirtschaftlichen Situationen der Ehepartner
eingegangen wird und dies auch nur, um die Abkehr vom
Verschuldensprinzip als verfassungsgemiB festzustellen. Bei
der Frage konkreter Unterhaltsanspriiche ist davon dann
nicht mehr die Rede,

5 FamRZ 80, 40
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keine Verwirkung vorlag (ein eheihnliches Verhilt-
nis ist kein eheloser und unsittlicher Lebenswandel)
und Analogien zur Wiederheirat im Sinne des § 67
Ehegesetz nicht zulissig seien, was ausfiihrtlich eror-
tert wurde.

3. Kurz danach ist dann erstmals zu entscheiden
iiber den Auszug der Ehefrau aus der Ehewohnung,
die gleichzeitig mit einem anderen Partner zusam-
menzieht. Trotz der eindeutigen Definition der Ent-
scheidung des Senats vom Mirz 1979 wird jetzt aus-
schlieBlich auf Fehlverhalten abgestellt: ,Wendet
sich ein Ehegatte in solcher Weise gegen den Willen
seines Ehepartners einem anderen Partner zu, so
kehrt er sich damit in einem MaBe von seiner Ehe
und dem Ehepartner ab, daf3 er, der sich von seinen
eigenen ehelichen Bindungen distanziert und die
dem anderen Ehegatten geschuldete Hilfe und Be-
treuung einem Dritten zuwendet, nicht seinerseits
den Ehepartner aus dessen ehelicher Mitverantwort-
lichkeit fiir sein wirtschaftliches Auskommen in An-
spruch nehmen kann” (6). Mit der Frage, ob dies ein
,,schwerwiegendes” und ,evidentes” Fehlverhalten
sein konne, hat sich diese Entscheidung nicht aus-
einandergesetzt und dariiber hinaus die Priifung der
Einseitigkeit des Fehlverhaltens abgelehnt, weil es
auf das sogenannte Trennungsverschulden seit der
Abkehr vom Schuldprinzip nicht mehr ankomme.

In dieser EntscheidungbefaBtsich der BGH auch
zum ersten Mal mit § 1579 Abs. 2 BGB, wobei er
zunichst die VerfassungsmiBigkeit bejaht und aus-
fihrlich begriindet (was allerdings spiter vom Bundes-
verfassungsgericht so nicht aufrechterhalten wird).
Dann aber stellt der Senat fest, daB der Unterhalt
wegen Kindesbetreuung nur dann bewilligt werden
kann, wenn die elterliche Sorge durch Gerichtsent-
scheidung auf die Mutter iibertragen wurde, was
durch das Bundesverfassungsgericht spiter bestitigt
wird. Zur Begriindung fithrt der Senat aus, daB rechts-
widriges Verhalten, nimlich ein VerstoB gegen das
Elternrecht des Vaters nicht belohnt werden diirfe.
Nichts gesagt wird jedoch dazu, daB die Mutter ja
ebenfalls ein gleiches Elternrecht hat und die Kinder
in diesem Zeitraum rein tatsichlich versorgt hat.

4. Mit der nichsten Entscheidung erfolgt dann ein
weiterer Schritt, indem es jetzt nicht mehr auf den
Beginn eines eheihnlichen Verhiltnisses seit der
Trennung ankommt, sondern bereits auf ein nach-
haltiges auf langere Dauer angelegtes intimes Ver-
haltnis unter spiterer Trennung vom Ehegatten (7).
Dies ist die einzige Entscheidung im Rahmen
des § 1579 BGB, in der iiber einen Anspruch des
Ehemannes zu entscheiden war, wobei ich mich des
Eindrucks nicht erwehren kann, daB hier unbedenk-
lich eine Erweiterung vorgenommen wurde, um Neu-
land fiir zukiinftige Entscheidungen zu schaffen, die
selbstverstindlich normalerweise Frauen betreffen.

6 FamRZ 80,665
7 FamRZ 81, 439

Erstaunlich ist hier (oder vielleicht gerade bezeich-
nend), daB das ,,schwerwiegende” Fehlverhalten fiir
den’ Fall abgelehnt wird, wenn sich die Ehefrau be-
reits vorher von den ehelichen Bindungen losgesagt
hitte. Dies wird aber in spiteren Entscheidungen
nicht aufrechterhalten, da das ,,schwerwiegende”
Fehlverhalten immer angenommen wird und dann
nur gepriift wird, ob dies auch einseitig war.

5. Dieser Gesichtspunkt kommt gleich in der nich-
sten Entscheidung deutlich zum Auddruck. Hier hat-
te die Ehefrau erst nach der Trennung Beziehungen
zu einem anderen Mann aufgenommen und der Ehe-
mann wollte die Trennung ebenfalls. Hier wurde
nicht bereits das Fehlverhalten verneint (entspre-
chend der vorgenannten Entscheidung) sondern erst
die Einseitigkeit abgelehnt (8).

Es sei noch erwihnt, daB in dieser Entscheidung
noch ausdriicklich die Gleichsetzung einer ehelichen
Gemeinschaft mit dem Fall der Wiederheirat abge-
lehnt wird.

6. Kurz darauf wird dann das Fehlverhalten sogar
angenommen, wenn die Ehefrau erst nach Stellung
des Scheidungsantrages durch den Ehemann ein
,,dauerhaftes intimes Verhiltnis” zu einem anderen
Partner aufnimmt (und lediglich die Einseitigkeit ab-
gelehnt) (9).
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7. Gleichzeitig wurde die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts erlassen, die einerseits die Ab-
kehr vom Verschuldensprinzip fiir verfassungsgemif3
erklirte, andererseits aber feststellte, daB § 1579
Abs. 2 BGB dann nicht als verfassungsgemiB anzuse-
hen sei, wenn ,,ein besonders gelagerter Hartefall des
§ 1579 Abs. 1 BGB vorliege” (10). Die Entscheidung
des BVerfG hat in zweierlei Hinsicht Konsequenzen:
Einmal wurde hierdurch eine neue Einschrinkungs-
méglichkeit des Unterhaltsanspruches der Ehefrau
erdffnet, da nicht in allen Fillen, wenn Kinder zu
betreuen sind, der Unterhaltsanspruch gewihrleistet
wird; zum anderen wurde der Weg erdffnet fiir eine
gesetzliche Regelung, die nach knapp vier Jahren
Existenz des neuen Gesetzes mit der ,,Riickabwick-
lung” begann.

8. Bereits jetzt ist durch den BGH abgesichert, daf}
das eheihnliche Verhiltnis und das intime Verhilt-
nis von lingerer Dauer als schwerwiegendes Fehlver-
halten anzusehen ist, gleichgiiltig, ob es vor der Tren-
nung (11), mit der Trennung (12) oder nach Stellung
des Scheidungsantrags durch die Gegenseite (13) ein-
gegangen wird. Das heiBt, es wird ganz selbstver-
stindlich an der ehelichen Treueverpflichtung und
der dem Ehegatten geschuldeten Hilfs- und Betreu-
ungsleistung festgehalten, sogar nach einer gewissen
Trennungszeit oder nach Rechtshingigkeit der
Scheidung (14).

Schon vorbereitet (15) vertieft nun der Senat
seine Uberlegungen zur ,Einseitigkeit”, indem er
feststellt, daB nur ,konkret vorgebrachte Verfehlun-
gen von einigem Gewicht”, die noch dazu dem
unterhaltsberechtigten Ehegatten das ,,Festhalten
an der Ehe erheblich erschwert haben” und dieses
»in einem milderen Licht erscheinen lassen™ (16)
dazu geeignet sind, das neue Partnerverhiltnis der
Ehefrau aufzuwiegen, nicht etwaals,,Fehlverhalten”
entfallen zu lassen. Zusitzlich zu einer prozessualen
Spitzfindigkeit in dieser Entscheidung beriihrt es aus-
gesprochen merkwiirdig, daB schwerwiegende Ver-
fehlungen des Ehemannes wihrend der Ehe ein Ver-
halten der Ehefrau nach der Trennunglediglich ,,mil-
der” erscheinen lassen sollen. Hier wird sehr klar:
die Ehefrau darf nach gescheiterter Ehe keine neue
Partnerbezichung eingehen, esseidenn, der Ehemann
hitte sie z. B. vor der Trennung verpriigelt (17).

Drei weitere Urteile des Senats stiitzen sich auf
die bisherige Rechtsprechung einschlieBlich des Er-
fordernisses einer Sorgerechtsentscheidung bei der
Anwendung des § 1579 Abs. 2 BGB (18).

8 FamRZ 81,752
9 FamRZ 81,1042
10 BVerfG, FamRZ 81, 745
11 Vgl. Anm, 7
12 Vgl. Anm. 6
13 Vgl Anm. 9
14 Vgl. Anm.8und 9
15 Vgl. Anm, 6
16 FamRZ 82,463

9. Bisher ging es immer um den Trennungsunter-
halt, jetzt jedoch wird auch iiber den nachehelichen
Unterhaltsanspruch entschieden: Gestiitzt auf das
OLG Hamm und einen Teil des Schrifttums, die das
Trennungsverschulden in jedem Falle auch auf den
nachehelichen Unterhalt wirken lassen wollen, und
gleichzeitig in Abgrenzung hiervon, erklirt der BGH
(19), daB jedenfalls dann, wenn das Fehlverhalten,
d. h. also das Verhiltnis zu dem anderen Partner,
nach der Scheidung fortgesetzt wird, auch der nach-
eheliche Unterhaltsanspruch gemiB § 1579 Abs. 1
Nr. 4 BGB zu versagen ist.

Zunichst ausgehend davon, da zwar nach
Scheidung keine eheliche Treue mehr verlangt wer-
den kann, wird die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts (FamRZ 81, 745) so gesehen, daB auch
Geschiedenenunterhalt dann unzumutbar sein kann,
wenn sich ein Ehegatte ,,ganz bewuBt von jeglichen
Bindungen gelést hat”: Die gegenseitige Fiirsorge-
pflicht (als Unterhaltsverpflichtung) besteht wihrend
des Getrenntlebens, aber nicht nach der Scheidung:
grundsitzlich besteht Eigenverantwortung der Ehe-
gatten gemiB § 1579 BGB. Also folgt hieraus ,,erst
recht” eine Unzumutbarkeit der Inanspruchnahme.

Diese Grundsitze werdenim Rahmen des § 1579
Abs. 1 Nr. 4 BGB so gedeutet, dal es auf das Fehl-
verhalten nicht ankomme, sondern allein darauf, ob
es ,fir den Verpflichteten die Grenzen des Zumut-
baren iiberschreitet””. Dies kann auch aus,,objektiven
Gegebenheiten und Entwicklungen der beiderseiti-
gen Lebensverhaltnisse folgen”. Zur weiteren Begriin-
dung: § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB verweist ja nicht
nur auf die Ziffern 2 und 3, sondern auch auf Ziff. 1,
in der ein nicht vorwerfbares Verhalten normiert ist!
Im Rahmen dieser ,,Entwicklung der Lebensverhilt-
nisse” ist auch entscheidend, daB das ,,Erscheinungs-
bild der neuen Verbindung in der Offentlichkeit”
zusammen mit dem Unterhaltsanspruch einen ,,Ein-
griff in die Handlungsfreiheit und Lebensgestaltung
des Unterhaltspflichtigen” bedeutet und damit un-
zumutbar wird.

Es ist unverstindlich wie das ,,Erscheinungsbild
einer neuen Verbindung in der Offentlichkeit” die
Handlungsfreiheit des Unterhaltspflichtigen ein-
schrinken kann, da dies allenfalls durch die Zubilli-
gung eines Unterhaltsanspruches selbst geschehen
kénnte. Das heiBt, die eventuell mégliche Folge eines
Ergebnisses wird vorweggenommen in der Begriin-
dung, um das Ergebnis zu vermeiden. Gerade an die-
ser Stelle wird deutlich, daB der einseitige wirtschaft-
liche Aspekt vom Ergebnis her entscheidend ist und
die (halbe) Offentlichkeit einmal wieder dazu be-
nutzt wird, einseitige Interessen durchzusetzen.

Es ist doch so, daB die Versagung des Unterhalts-
anspruches die ,,Handlungsfreiheit und Lebensge-

17 Beispiel fiir eine ,,Verfehlung von einigem Gewicht”
18 FamRZ 82, 466;82,779;83, 456
19 FamRZ 83, 569
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staltung” der geschiedenen Ehefrau wesentlich stir-
ker einschrinkt, da sie wegen der Versorgung ge-
meinsamer Kinder allenfalls eine Teilzeitbeschifti-
gung annehmen kann — vorausgesetzt, daB ihr dies
iiberhaupt gelingt — und sie zusitzlich gezwungen ist,
einen neuen Partner danach auszusuchen, daB er
mindestens das gleiche Einkommen hat wie der ge-
schiedene Ehemann und dann auch noch verpflich-
tet wird, diesen zu heiraten, da sie andernfalls kei-
nen durchsetzbaren Anspruch diesem gegeniiber hat.

Zusitzlich wire gerade in dieser Entscheidung
mit dem Argument der Eigenverantwortung Raum
dafiir gewesen, diese Eigenverantwortung auch nach
den tatsichlichen Verhiltnissen zu untersuchen.
Denn diese Eigenverantwortung kann nur da als Prin-
zip fiir eine Begriindung herangezogen werden, wo
diese tatsichlich grundsitzlich auch durchfiihrbar ist.
Wie bereits eingangs dargelegt, ist dies nicht der Fall,
da Kinderversorgung und Haushaltsfiihrung keine fi-
nanzielle Absicherung und also keine wirtschaftliche
Eigenverantwortung erméglichen.

An dieser Stelle wire auch die Frage aufzuwer-
fen, ob es nicht ausreichend ist, wenn die Titigkeit
der geschiedenen Ehefrau in einer neuen Beziehung
als ,,Arbeitsleistung” finanziell beriicksichtigt wird,
wie dies ja auch schon im Rahmen des § 1570 BGB
und sogar des § 1579 Abs. 2 BGB geschieht? (20).
Dies verneint der BGH mit der Begriindung, daf die
neuen Partner als ,,ehegleiche 8konomische Solidari-
tit” anzusehen sind, ,,wie in einer Ehe’’ und damit
objektiv die Voraussetzungen des § 1579 Abs. 1 Nr.
4 BGB als gegeben erachtet werden (21).

Im Gegensatz hierzu hatte der BGH noch 1981
(22), gestiitzt auf die ausfithrliche Begriindung in
FamRZ 80, 40, festgestellt, daB ein ehedhnliches
Verhiltnis einer Wiederheirat nicht gleichzusetzen
ist. Die vorher so vehement abgelehnte Analogiebil-
dung zur Wiederheirat wird nun kurioserweise nach
dem neuen Scheidungsrecht iiber die inzwischen so
weit ausgelegte Generalklausel des § 1579 Abs. 1
Nr. 4 BGB méglich!

10. Es folgt dann eine Entscheidung, in der der Se-
nat Abstand davon nimmt, daB nur ein intimes Ver-
hiltnis von lingerer Dauer ein schwerwiegendes Fehl-
verhalten begriindet. Auch wechselnde Beziehungen
zu anderen Partnern werden nun (ohne weitere Be-
griindung) als ausreichend erachtet (23). Wichtig ist
in dieser Entscheidung auch, daB der Senat auf die
objektive zeitliche Reihenfolge bei Abwigung des
beiderseitigen Fehlverhaltens abstellt und nicht dar-
auf, wie das Verhalten sich tatsichlich fiir die Ehe-
leute dargestellt hat: ,,Zu dem weiteren Vorwurf der
Kligerin, daB der Beklagte seit Anfang 1977 kaum
noch mit ihr gesprochen, sondern mit ihr iiber Zettel
verkehrt habe, ist zu beriicksichtigen, dal die Klige-
rin seit dieser Zeit bereits damit begonnen hatte, mit

20  Vgl. hierzu aber Heinke, in: STREIT 2/83, S. 30
21 Vgl. Anm. 19

22 Vgl. Anm. 8

23 Vgl. Anm. 8

anderen Minnern die Ehe zu brechen. Nach diesem
zeitlichen Ablauf kann davon ausgegangen werden,
daB das hier in Frage stehende Verhalten des Beklag-
ten die Abkehr der Kligerin von der Ehe nicht ver-
anlaBt hat und somit nicht geeignet ist, ihr eigenes
Fehlverhalten ,in einem milderen Licht’ erscheinen
zu lassen, Das gilt um so mehr, als der Beklagte nach
dem eigenen Vorbringen der Kligerin (,kaum mehr
gesprochen’) den Gesprichskontakt nicht vollstin-
dig abgebrochen hat.”

Aus dieser Stelle wird véllig klar, daB der BGH
auch kurzfristige sogenannte auBereheliche Bezie-
hungen fiir ausgesprochen verwerflich ansieht, nicht
dagegen die Gesprichsverweigerung, die nach meiner
Kenntnis von allen Familientherapeuten als das Be-
ziehungsfeindlichste iiberhaupt angesehen wird. Es
kommt hinzu, da8 zu diesem Zeitpunkt — also An-
fang 1977 — der Ehemann von den Beziehungen sei-
ner Frau zu einem anderen Mann gar nichts wufte
und sich sein Verhalten daher nicht als Reaktion
darstellt, sondern als eigenstindige ehefeindliche
Verhaltensweise, was der Senat jedoch — , milde”
ausgedriickt — véllig realititsfern beiseite wischt und
nur auf den objektiven zeitlichen Ablauf abstellt.

11. Bisher war Voraussetzung immer ein ,,Fehlver-
halten” mit Fortwirkung nach der Scheidung (Fort-
setzung des eheihnlichen Verhiltnisses). Nun jedoch
wird von dem ,,Fehlverhalten’ vollstindig abstrahiert
und ausschlieBlich auf die Verinderung der objekti-
ven Lebensumstinde sowie die ehegleiche 6konomi-
sche Solidaritit abgestellt: Nach gewisser Dauer des
Zusammenlebens kénne § 1579 Abs. 1 BGB durch-
aus bejaht werden (24). In dieser Entscheidung wird
die Analogiebildung zur Wiederheirat endgiiltig ze-
mentiert!

12. Es folgen dann zwei Entscheidungen zu dem
vom Bundesverfassungsgericht herausgearbeiteten
Begriff des ,besonders gelagerten Hirtefalles” ge-
mif § 1579 Abs. 2 BGB. Der Senat stellt fest, da
dem Unterhaltspflichtigen der angemessene Unter-
halt zu verbleiben hat (25) und daB trotz Kindesbe-
treuung eine Erwerbstitigkeit zumytbar sein kénne
(26): ,,Damit bedurfte es hier — iiber die Beurtei-
lung der Anspruchsvoraussetzungen des § 1570 BGB
hinaus — der Priifung, ob die Betreuung der gemein-
samen Kinder jeglicher Erwerbstitigkeit der Ehefrau
im Wege steht oder ob — was bei dem Alter der Kin-
der (11 und 13 Jahre) nicht von vornherein auszu-
schlieBen ist — neben der Kindesbetreuung wenig-
stens die Aufnahme einer Teilzeitbeschiftigung még-
lich wire. Wire letzteres der Fall und das aus dieser
Beschiftigung erzielbare Einkommen héher zu ver-
anschlagen als die anzurechnende Vergiitung fiir die
Versorgung des neuen Partners, so kime dem fiir die
Frage, ob hier nach Abwigung aller Umstinde ein
besonders gelagerter Hirtefall zu bejahen ist, erheb-
liches Gewicht zu”.

24 FamRZ 83,996
25 FamRZ 84,356
26 FamRZ 84,662
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Diese ,,Systematik” ist unverstindlich, da einer-
seits im Rahmen des § 1570 BGB eine Erwerbsoblie-
genheit der Ehefrau abgelehnt wird, der Ehefrau ge-
miB § 1579 Abs. 2 BGB im Kindesinteresse der vol-
le Unterhalt zusteht und nun plétzlich doch eine Er-
werbsobliegenheit konstruiert werden soll, damit ein
besonders gelagerter Hirtefall angenommen werden
kann, womit dann das Unterhaltsverfahren anzuset-
zen wire. Diese Konstruktion wird dann doch wie-
der teilweise zuriickgenommen, da den Belangen des
Kindeswohles vorrangige Bedeutung beizumessen ist
und insofern der ,,besonders gelagerte Hirtefall” auf
seltene Ausnahmefille zu beschrinken ist (27).

Zusiitzlich beschiftigt sich der Senat in dieser
Entscheidung noch einmal damit, daB das ,,Erschei-
nungsbild in der Offentlichkeit” eine Unzumutbar-
keit bedeuten kénne, die die Voraussetzungen der
Generalklausel des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB erfiille.
Véllig weggelassen ist hierbei der Gesichtspunkt, der
noch in der Entscheidung FamRZ 83, 996 erwihnt
wird, daB nimlich diese Voraussetzungen erst ,,nach
einer gewissen Dauer” erfiillt sein kdnnten.

III. Zusammenfassung v
Auffillig an diesen Entscheidungen sind zwei
Punkte:
—  Sie betreffen nur Unterhaltsanspriiche von
Frauen (eine Ausnahme) und
— das sogenannte schwerwiegende Fehlverhalten
besteht ausschlieBlich darin, daB Frauen eine
(andere?) Beziehung zu einem anderen Partner
eingehen.
Der erste Gesichtspunkt zeigt ganz eindeutig
unsere immer noch bestehende gesellschaftliche

27 FamRZ 84,986

Struktur der Aufteilung von bezahlter Berufstitig-
keit des Mannes und unbezahlter Haushaltstitigkeit
der Frau, bzw. wesentlich geringer entlohnter Arbeit.
Der zweite Gesichtspunkt legt offen, daB sich das
sogenannte schwerwiegende Fehlverhalten | redu-
ziert” auf einen einzigen Verhaltenskomplex, nim-
lich die Eingehung einer neuen Beziehung (28).

IV. Kritik

Festzustellen ist, daB die Aufnahme der Bezie-
hung zu einem anderen Partner — iiberwiegend erst
ab Trennung oder auch wesentlich nach der Tren-
nung — sanktioniert wird. Jegliche Entwicklung dort-
hin, das heiBt, das Auseinanderleben der Ehepartner
wird véllig auBer acht gelassen. Das ist von der Struk-
tur der Ehe her — sowie auch anderer Beziehungen
— voéllig irreal, da der Hinwendung zu einem neuen
Partner so gut wie immer eine lange Zeit der Ausein-
andersetzung und der Abwendung vom Ehepartner
vorausgeht (29). Gerade deswegen muB an den Senat
die Frage nach der Wirksamkeit der Abschaffung des
Schuldprinzips gestellt werden, da dieses Schuldprin-
zip fiir die Scheidung als solche und damit automa-
tisch fiir alle Folgesachen entfallen soll. Auf der an-
deren Seite haben wir das — so gut wie tatsichlich
nicht vorhandene — Prinzip der Eigenverantwortung
mit zusitzlich fest normierten Unterhaltstat-
bestinden.

28 Es erscheint armselig, daB die verlassenen Eheminner
aus dem Scheitern der Ehe nichts anderes gelernt haben, als
die neue Beziehung anzuprangern,

29 In meiner eigenen Praxis habe ich es oft genug erlebt,
wie sehr Frauen um einen solchen Schritt ringen und manch-
mal Jahre der Streitigkeiten und Erniedrigungen erdulden,
bis sie die Trennung vollziehen; hierbei ist der neue Partner
so gut wie immer nur der Ausloser, nicht jedoch die Ursache.
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Mit der Auslegung des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB
als Verschuldenstatbestand hat sich der BGH selbst
eine Aufgabe gestellt, der er bisher nicht gerecht ge-
worden ist. Denn um eine einzelne Verhaltensweise
nach ihrer Schuldhaftigkeit beurteilen zu kénnen,
wire eine umfassende Untersuchung der Beziehun-
gen wihrend der Ehe — am sinnvollsten durch einen
Familienpsychologen — erforderlich. Diesem und
damit der Wiedereinfithrung des Schuldprinzips hat
sich der BGH entzogen, indem er lediglich einzelne
willkiirlich herausgegriffene Verhaltensweisen als ne-
gativ bewertet, was allen psychologischen Grund-
sitzen widerspricht.

Es ist erforderlich, daB sich der BGH darauf be-
sinnt, daB Schuldfragen nach unserem Scheidungs-
recht der Vergangenheit angeh6ren und die vorhan-
denen Unterhaltstatbestinde ausreichend sind, um
die Lebenssachverhalte zu bewiltigen. Immerhin
handelt es sich bei § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB um eine
Ausnahmeregelung fiir Fille, die aus der Norm heraus-
ragen, die der ,jallgemeinen Gerechtigkeit zuwider-
laufen” (30); eine hohe Anforderung, die der BGH
einst selbst postuliert hat, der er aber in keiner Ent-
scheidung gerecht geworden ist.

2. In der Mehrzahl seiner Entscheidungen begriin-
det der BGH die Versagung des Unterhaltes mit der
,,Loslésung von den ehelichen Bindungen”. Hierin
ist jedoch kein Unterschied erkennbar zwischen einer
Frau, die ihren Mann verliBt und dann alleine lebt
oder einer Frau, die gleichzeitig oder spiter mit ei-
nem anderen Mann zusammenzieht. In beiden Fil-
len hat sie sich ,,gegen den Willen des Ehemannes
von der Ehe abgekehrt” (31) (32). Aber nur fiir die
Frau, die nicht alleine leben will, gilt, daB sie ,,die
dem Ehemann geschuldete Hilfe und Betreuung ei-
nem anderen Partner’ erbringt.

Hierbei geht der BGH von der falschen Voraus-
setzung aus, daB auch nach der Trennung dem Ehe-
mann noch Hilfe und Betreuung geschuldet ist, ob-
wohl die Voraussetzung hierfiir, nimlich das gemein-
same Leben, nicht mehr vorhanden ist. Tatsichlich
wird ja auch von der getrennt und allein lebenden
Ehefrau nicht verlangt, daB sie ihrem Ehemann wei-
terhin Betreuungsleistungen erbringt. Es ist sogar
vom Gegenteil auszugehen, wenn die Rechtsprechung
zur Trennunginnerhalb der Wohnungbetrachtetwird.

3. Durch die neue Partnerschaft entsteht regelmi-
Big eine finanzielle Erleichterung fiir den geschiede-
nen Ehemann, da die Betreuungsleistungen wie Ein-
kiinfte bewertet werden und somit eine Verminde-
rung (manchmal bis null) des Unterhaltsanspruches
zur Folge haben. Hierzu gibt es eine umfangreiche
Rechtsprechung, die ebenfalls einen Wandel erfah-

30 Vgl. Anm. 2

31 Vgl Anm. 6

32 Diese Formulierung erinnert an die ,,Entscheidungsge-
walt” des Ehemannes im Eherecht des BGB von 1900; vgl.
hierzu auch Guentherodt, in: STREIT 3/84, S. 75 ff.

ren hat: Von den tatsichlichen Zuwendungen durch
den Partner (33) iiber eine angemessene Vergiitung
(34) bis hin zu den Richtlinien und Erfahrungssitzen
zu Schadensersatzrenten (35).

Bemerkenswert ist, da8 eine Qualifizierung der
Betreuungsleistungen als Arbeitstitigkeit nie erfolgt
ist, was namlich auf die Ehezeit zuriickwirken wiir-
de, indem die Titigkeit wihrend der Ehe ebenfalls
als Arbeitsleistung und damit bestimmend fiir die
chelichen Lebensverhiltnisse angenommen werden
miiite (36). Nach dieser inzwischen sehr weitgehen-
den Rechtsprechung erscheint es erforderlich, da
der BGH sich der Problematik der Betreuungsleistun-
gen und der Haushaltstitigkeit intensiver zuwendet,
anstatt iiber die Generalklausel des § 1579 BGB pau-
schal einen Unterhaltsanspruch abzulehnen.

4. Diese aufgrund der tatsichlichen Verhiltnisse
nicht reflektierte Versagung des Unterhaltsanspruchs
liBt sich nur dadurch erkliren, daB durch morali-
schen (Fehlverhalten) und finanziellen (Entzug des
Unterhalts) Druck, die Frau gezwungen werden soll,
die Ehe aufrechtzuerhalten oder zumindest den
neuen Partner zu heiraten (37). Damit werden die
durch das neue Scheidungsrecht urspriinglich be-
zweckten Ansitze wieder vollig zunichte gemacht.
Ansiitze zu einer stirkeren Unabhingigkeit der Frau,
als Schritt hin zu einer Gleichberechtigung durch
Anerkennung ihrer gleichwertigen Leistungen im
Haushalt. Als Schritt hin auch zu einer partnerschaft-
lichen Lésung der mit der Trennung und Scheidung
verbundenen Probleme.

Diese Rechtsprechungsentwicklungliuft parallel
mit der Entwicklung auf dem Arbeitsmarkt. Beide
bewirken eine erneute stirkere Abhingigkeit der
Frau: Die Ehe entzieht dem Arbeitsmarkt einen gro-
Ben Teil der Arbeitssuchenden. Eine solche Lésung
der Wirtschaftskrise wire teuer auf dem Riicken der
Frauen erkauft — und im iibrigen nur voriibergehend.

5. Wie bereits ausgefiihrt, geht das Gesetz von
gleichwertigen Leistungen innerhalb der Ehe aus.
Das bedeutet, daB die Ehefrau mit ihrer Arbeitslei-
stung im Haushalt und bei der Kindesbetreuung zur
Hilfte dazu beitrigt, daB ein bestimmtes Einkom-
men von dem Ehemann erzielt werden kann, weswe-
gen ihr nach dem neuen Scheidungsrecht auch die
Hilfte hieran zusteht (Versorgungsausgleich, Zuge-
winnausgleich und auch Unterhaltsanspruch, vgl.
BGH in FamRZ 82, 392; 83, 678). An dem Ergebnis
ihrer jahrelangen Mitarbeit, nimlich der beruflichen
und finanziellen Position des Ehemannes soll die
Frau nun plétzlich nicht mehr teilhaben diirfen. An
dieser in der Vergangenheit geleisteten Arbeit dndert
sich weder qualitativ noch quantitativ etwas, gleich-

33 FamRZ 79,692
34 FamRZ 80, 665
35 FamRZ 84,662
36 FamRZ 84, 356;vgl. auch Anm, 20
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giltig ob die Ehefrau nach der Trennung alleine lebt
oder nicht. Diese Leistungen werden ersatzlos gestri-
chen, wenn die Ehefrau die Unverfrorenheit haben
sollte, mit einem anderen Partner zusammenzuleben,
ihn aber nicht zu heiraten. Selbstverstindlich hitten
beide Ehepartner nach der Scheidung ganz andere
Einkommen, wenn beide wihrend der Ehe teilzeit-
beschiftigt gewesen wiren und Hausarbeit und Kin-
desbetreuung geteilt hitten.

6. Ganz unabhingig von den tatsichlichen Verhilt-
nissen, daB regelmiBig der Ehemann im Beruf steht
und Einkommen hat und die Ehefrau Haushaltsfiih-
rung und Kindesbetreuung iibernommen hat, ist fest-
zustellen, daB ein ,,schwerwiegendes und einseitiges
Fehlverhalten” des Ehemannes zu keinerlei Konse-
quenzen fithrt. VerldBt er also die Ehefrau, um mit
einer anderen Frau zusammenzuleben, so hat er den
gleichen Unterhalt zu zahlen, als wenn seine Ehefrau
ihn verlassen hitte. Es ist nicht etwa so, daB er in ei-
nem solchen Falle héheren Unterhalt an seine Ehe-
frau zu zahlen hitte. Dies wiire durchaus méglich
mit der Begriindung, daB das Einkommen des Ehe-
mannes sich erhéht durch die Betreuungsleistungen
der neuen Partnerin, was aber bisher in keiner einzi-
gen Entscheidung angesprochen wurde.

Es muB noch einmal verdeutlicht werden: Ver-
liB8t die Ehefrau ihren Mann und zieht mit einem an-
deren zusammen, so erhilt sie nicht etwa den glei-
chen Unterhalt wie bisher sondern weniger oder so-
gar gar keinen Unterhalt. Das bedeutet, daB die Re-
gelung des § 1579 BGB sich ausschlieBlich zu Lasten
der Ehefrau auswirkt (37), so daB von einer Gleich-
berechtigung im Rahmen der Verfassungswirklich-
keit keine Rede sein kann (38).

V. Gesetzentwurf zum Unterhaltsrecht

Diese Rechtsprechung hat sich iiber die tatsich-
lich getroffenen Entscheidungen hinaus auf einen
Gesetzentwurf ausgewirkt, der noch weitere Ver-
schlechterungen beinhaltet, als dies schon allein mit
der Rechtsprechung geschehen ist. Dies ist erkenn-
bar allein daran, daB § 1579 Abs. 1 BGB nun sechs
Ziffern hat und zusitzlich eine Generalklausel, wo-
bei diese einzelnen Ziffern sich nicht etwa streng an
die bisherige Rechtsprechung halten, sondern weit
dariiber hinausgehen.

Man muB sich hierbei vor Augen halten, daf das
Gesetz von 1977 immerhin aufgrund einer Entwick-
lung von 30 Jahren entstanden ist, wenn ich nur die
Zeit nach dem Krieg, also seit Inkrafttreten des Ehe-
gesetzes 1946, betrachte. Man sollte wohl davon aus-
gehen kénnen, daB in dieser Zeit die tatsichliche ge-
sellschaftliche Situation eingehend untersucht wur-

37 Ohne Heirat hat die Frau keinen einklagbaren Anspruch
gegeniiber dem neuen Partner.

38 Die Begriindung, § 1579 BGB werde im umgekehrten
Falle auch auf Minner angewandt, ist eine leere Formel.
Wie dargestellt, hattte der BGH von 1977 bis 1985 iiber ei-
nen einzigen Unterhaltsanspruch des Ehemannes im Zusam-
menhang mit § 1579 zu entscheiden.

de, so daB dann die Erkenntnis von der Notwendig-
keit einer Gesetzesinderung sich durchgesetzt hat.
Bereits wenige Jahre nach Inkrafttreten des Ge-
setzes jedoch hat dies alles keine Bedeutung mehr,
da durch Auslegung und dem danach entwickelten
neuen Gesetzentwurf entgegen der Intention des Ge-
setzgebers von 1977 dieses vollig ausgehhlt ist.
Gemessen am Gleichberechtigungsgrundsatz
und der Wirksamkeit, die ihm das Gesetz von 1977
verschaffen wollte, ist die aufgezeigte Rechtspre-
chung und erst recht der Gesetzentwurf als verfas-
sungsrechtlich zumindest duBerst bedenklich anzuse-

hen (39).

39 Befremdlich ist, daB dieser Gesetzentwurf trotz der
heftigen Diskussionen akzeptiert wird; vgl. hierzu Richterin
am LG Dr. Hahne, FamRZ 85, 113, die keine ,rechtspoliti-
schen Ausfithrungen” macht sondern nur solche zur ,,Ausle-
gung und praktischen Handhabung”.

Barbara Becker-Rojczyk
Das Bereinigte Nettoeinkommen

Die folgende Tabelle ist als Arbeitserleichterung
zur Unterhaltsberechtigung gedacht. Aufgelistet wur-
de — ohne jegliche Wertung — die in der NJW und
STREIT verdffentlichte Rechtsprechung bis Ende
1984, die in der FamRZ veréffentlichte Rechtspre-
chung bis Ende Juni 1985 und der Aufsatz von Dr.
Dieter Weychardt ,,Zur Weiterentwicklung der Frank-
furter ~ Unterhaltsrechtsprechung”,  Sonderdruck
Amtsvormund, Heidelberg 1984. Die Stichworte sind
in den einzelnen Rubriken alphabetisch geordnet.
Stichworte ohne Literaturangabe stammen aus dem
Aufsatz.

1. Was zihlt zum Einkommen?

a) bei der/dem Verpflichteten und Berechtigten:

—  Abfindungen aus Sozialplan: BGH FamRZ 82, 250 =
NJW 82, 822

—  Arbeitslosengeld

—  Auslandsbeziige, auBer Kaufkraftausgleich

—  Ausgleichsrente: BGH FamRZ 82, 252; 82, 898

—  Berlinzulage

—  Dienstwohnung mietfrei, Wohnwert: BGH FamRZ 84,
265; OLG Zweibr. FamRZ 82, 898

—  13. Gehalt

—  Erziehungsbeihilfe zur Grundrente bei KiU: OLG
Ddorf FamRZ 82, 380

—  Feiertagszuschlige nur zu 2/3: OLG Mchn, NJW 82,
835

—  Fiktives Einkommen: bisheriges Einkommen bei Auf-
gabe einer gesicherten Position: OLG Hamb., FamRZ
82, 412; BGH NJW 82, 1050; BGH FamRZ 84, 374;
BGH FamRZ 85,158

—  Fiktives Einkommen: bisheriges Einkommen bei nicht
ausreichendem Bemiihen um einen neuen Arbeitsplatz:
OLG Schleswig, FamRZ 85, 69

—  Fiktives Einkommen: bisheriges Einkommen beischuld-
haft nicht bekimpfter Alkoholabhingigkeit: OLG
Ddorf, FamRZ 85, 310

—  Fiktives Einkommen: nein bei vorzeitiger Pensionierung
auf eigenen Wunsch, BGH FamRZ 84, 662
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