Geltung der Kriterien des Hartegrundes des § 1579
Nr. 7 BGB wegen einer verfestigten Verbindung des Un-
terhaltsberechtigten mit einem anderen Partner beim
Trennungsunterhalt (§§ 1361 Abs. 3, 1579 Nr. 7 BGB) in
gleicher Weise wie beim nachehelichen Unterhalt

§§ 1361 Abs. 1 und 3, 1579 Nr. 7 BGB

BGH, Urt. v. 20. 3. 2002 - XII ZR 159/00 - (OLG Hamburg,
AG Hamburg)

a) Die Inanspruchnahme auf Trennungsunterhalt kann
in entsprechender Anwendung des § 1579 Nr. 7 BGB un-
zumutbar sein, wenn der Unterhaltsberechtigte eine lin-
ger dauernde Beziehung zu einem anderen Partner ein-
gegangen ist, die sich in einem solchen Mafle verfestigt
hat, dass sie als eheihnlich anzusehen ist (im Anschluss
an Senatsurteil vom 21.12.1988 — IVb ZR 18/88 -
FamRZ 1989, 487, 490f.).

b) Zur Annahme eines Hirtegrundes im Sinne des
§ 1579 Nr.7 BGB, wenn der Unterhaltsberechtigte gel-
tend macht, der Partner, mit dem er eine verfestigte Be-
ziehung unterhilt, sei homosexuell.

Tatbestand: Der Kl begehrt Abianderung eines Urteils, nach
dem er verpflichtet ist, an die Bekl Trennungsunterhalt von
monatlich 1.693 DM zu zahlen.

Die seit 1966 verheirateten Parteien trennten sich im Jahr
1993. Das Scheidungsverfahren ist seit Mérz 1994 anhin-
gig. Die Eheleute waren Miteigentiimer zu je 1/2 eines
Hausgrundstiicks in Hamburg. Der KI iibernahm den Mitei-
gentumsanteil der Bekl und zahlte ihr dafiir 1995 einen Be-
trag von 203.500 DM.

Die 1945 geborene Bekl, die ohne Berufsausbildung bis
1966 vollschichtig und von Anfang 1992 bis April 1993
stundenweise erwerbstitig war, halt sich aus gesundheitli-
chen Griinden fiir arbeitsunfihig. Sie ist mit B G befreun-
det, der bis Herbst 1994 einen Gebrauchtwagenhandel in H
betrieb. Im Friihjahr 1994 suchten die Bekl und B G zusam-
men ein Grundstiick, auf dem beide wohnen konnten und
von dem aus G berufliche Titigkeiten ausiiben konnte.
Durch notariellen Kaufvertrag vom 19. 5. 1994 erwarb die
Bekl ein rund 3.200 qm grofes bebautes Grundstiick in R
zu einem Kaufpreis von 550.000 DM zuziiglich Nebenkos-
ten. B G gab schon im Herbst 1994 dieses Anwesen als
seine neue Adresse an, die Bekl zog im April/Mai 1995
dort ein. Sie bewohnt die im Erdgeschoss befindliche 3-
Zimmer-Wohnung. Die im Obergeschoss gelegene Woh-
nung, an der zunéchst ein Wohnrecht zugunsten der Verkéu-
ferin des Grundstiicks bestand, wurde 1999 renoviert und
ist seit Januar 2000 fiir monatlich 700 DM (einschlieflich
Nebenkosten) vermietet. Ebenerdig befindet sich im An-
schluss an den von der Bekl bewohnten Gebédudeteil noch
eine weitere Wohnung, die fiir monatlich 800 DM vermietet
ist, sowie ein grofler Lager-/Dielenraum, ein Biiroraum mit
Schlafgelegenheit sowie eine kleine Sanitirzelle, die von
B G genutzt werden, ohne dass er hierfiir Mietzins zu zah-
len hat. Fiir das Objekt entstehen nach dem Vortrag der
Bekl monatliche Kosten von 2.720 DM, davon 1.900 DM
an Kreditkosten. Fiir die Kredite von noch 220.000 DM haf-
tet B G neben der Bekl als Gesamtschuldner. Auerdem hat
er ihr ein zinsloses Darlehen von 200.000 DM gewihrt.

Der 1940 geborene K1, der im Dezember 1998 einen Herz-
infarkt erlitten hatte, bezog ab Januar 1999 Krankengeld.
Vom 13. 3. 1999 an wurde ihm Rente wegen Erwerbsunfa-
higkeit bewilligt, die zunichst 2.988,43 DM monatlich be-
trug und sich seit 1. 7. 1999 auf monatlich 3.028,57 DM be-
lief. Ein im Juni 1999 bei seinem fritheren Arbeitgeber
unternommener Arbeitsversuch war gescheitert.
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Mit der am 25. 3. 1999 erhobenen Klage hat der K1 die Ab-
dnderung des Urteils des OLG vom 12. 12. 1997 dahin be-
gehrt, dass er ab 1. 2. 1999 nicht mehr zu Unterhaltszahlun-
gen an die Bekl verpflichtet sei. Er hat die Klage auf sein
infolge des Rentenbezugs gesunkenes Einkommen sowie
darauf gestiitzt, dass die Bekl seit vier Jahren in einer gefes-
tigten ehedhnlichen Beziehung lebe, iiber Mieteinkiinfte
verfiige und auBlerdem in der Lage sei, durch Aufnahme ei-
ner Erwerbstitigkeit Einkommen zu erzielen.

Die Bekl ist dem Abinderungsbegehren entgegengetreten.
Sie hat insbesondere bestritten, in einer ehedhnlichen Bezie-
hung zu leben und iiber Einkiinfte zu verfiigen.

Das AG hat der Klage — unter Abweisung im Ubrigen — fiir
die Zeit ab Rechtshingigkeit (25. 3. 1999) stattgegeben. Zur
Begriindung hat es ausgefiihrt: Der Bekl sei ein Unterhalts-
anspruch in entsprechender Anwendung des § 1579 Nr.7
BGB zu versagen, da dem Kl weitere Unterhaltszahlungen
mit Riicksicht darauf, dass seine Ehefrau seit mehreren Jah-
ren in einer festen sozialen Verbindung mit B G lebe, nicht
mehr zumutbar seien. Nach dem als unstreitig anzusehen-
den Sachvortrag sei davon auszugehen, dass die Bekl ihre
Wohnung in R zusammen mit B G bewohne, zu diesem
eine enge personliche Beziehung unterhalte, wie sich unter
anderem aus gemeinsamen Urlaubsreisen und Familienfei-
ern ergebe, bei denen B G zusammen mit Familienangeho-
rigen anwesend gewesen sei, und mit dem sie durch seine
Mithilfe bei der Finanzierung des Grundstiickserwerbs in
enger Weise wirtschaftlich verbunden sei.

Hiergegen hat die Bekl Berufung mit dem Ziel der vollstén-
digen Klageabweisung eingelegt. Sie hat hier unter anderem
vorgetragen, es treffe nicht zu, dass sie mit B G zusammen-
lebe, zwischen ihnen bestehe nur eine geschiftliche Bezie-
hung. B G sei homosexuell und habe wechselnde Beziehun-
gen zu Ménnern; seit Monaten wohne er mit einem Mann
in seiner Wohnung zusammen. Zu Intimititen sei es zwi-
schen G und ihr nie gekommen, auch wenn zwischen ihnen
eine vertrauliche Atmosphire herrsche.

Das Berufungsgericht hat das angefochtene Urteil teilweise
abgedndert und den Unterhalt der Bekl in Abidnderung des
Urteils vom 12. 12. 1997 fiir die Zeit ab 25. 3. 1999 auf mo-
natlich 550 DM herabgesetzt. Im Ubrigen hat es die Klage
abgewiesen und die weitergehende Berufung zuriickgewie-
sen. Hiergegen haben beide Parteien — zugelassene — Re-
vision eingelegt. Der Kl hat sein Rechtsmittel zuriickge-
nommen; die Bekl verfolgt ihr Klageabweisungsbegehren
weiter.

Entscheidungsgriinde: Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat eine nachtrigliche Verdnderung
der fiir die frithere Beurteilung maB3gebenden Verhiltnisse
angenommen, weil einerseits das Einkommen des Kl auf-
grund seiner Erwerbsunfihigkeit gesunken sei und sich an-
dererseits die Beziehung der Bekl zu B G seit der Vorent-
scheidung so verfestigt habe, dass sie nunmehr wie eine
ehedhnliche Lebensgemeinschaft erscheine. Im Einzelnen
hat das Berufungsgericht ausgefiihrt:

Der Unterhaltsbedarf der Bekl nach Maf3gabe der ehelichen
Lebensverhiltnisse sei mit der Hilfte des Renteneinkom-
mens des Kl anzusetzen und belaufe sich auf etwas iiber
1.500 DM monatlich. Hierauf miisse sie sich entsprechend
den Ausfiihrungen in dem abzuindernden Urteil monatlich
750 DM an erzielbaren Zinseinkiinften anrechnen lassen.
Ihren Unterhaltsbedarf konne die Bekl nicht aus eigenen Er-
werbseinkiinften bestreiten, da sich ihre Erwerbsaussichten
gegeniiber den dem Vorprozess zugrunde liegenden Verhilt-
nissen eher verschlechtert hitten. Tatsdchlich lebe sie von
Leistungen der Sozialhilfe.

Der Anspruch der Bekl auf Trennungsunterhalt sei jedoch
nach §§ 1361, 1579 Nr. 7 BGB zu kiirzen. Dem K1 sei es
nicht mehr zuzumuten, an sie in voller Hohe Unterhalt zu



zahlen, nachdem sich ihre Beziehung zu B G so verfestigt
habe, dass von einem mehrjdhrigen nichtehelichen Zusam-
menleben ausgegangen werden miisse. Gegeniiber den Um-
stinden, die in dem angefochtenen Urteil angefiihrt worden
seien, bestreite die Bekl zwar ein Zusammenwohnen mit
B G. Einer Beweiserhebung zu dieser Frage habe es aber
nicht bedurft, weil es fiir die Entscheidung nicht darauf an-
komme, ob B G noch iiber eine Wohnmdéglichkeit in dem
von ihm als Lager- und Biiroraum genutzten Gebiudeteil
verfiige. Eine nichteheliche Lebensgemeinschaft setze nicht
zwingend voraus, dass die Partner zusammen wohnten und
einen gemeinsamen Haushalt fiihrten. Ein gemeinsamer Er-
werb von Immobilieneigentum, wie er vorliegend erfolgt
sei, dokumentiere wegen der wirtschaftlichen Bedeutung
dieses Vorgangs in der Regel schon fiir sich gesehen die
Entscheidung fiir eine langjdhrige gemeinsame Zukunft.
Die Bekl rdume iiberdies ein, dass zwischen ihr und B G
ein vertrauensvolles, freundschaftliches Verhiltnis bestehe.
Nur so sei es zu erkldren, dass er ihr ohne grundbuchliche
Absicherung 200.000 DM geliehen sowie die Mitschuld fiir
Kredite von ca. 220.000 DM iibernommen habe und ihr bei
den Darlehensriickzahlungen helfe. Ferner konne die Bekl
stindig die Fahrzeuge des B G — einen Gelidndewagen und
ein Motorrad — nutzen. Thre enge Verbundenheit zu ihm
werde auch durch die gemeinsam unternommenen Reisen,
das gemeinsame Auftreten auf Familienfesten sowie den
Umstand deutlich, dass sie ihm gestatte, in ihrer Wohnung
zu feiern und dort seine Treffen mit den Anonymen Alko-
holikern abzuhalten. Der von dem Kl bestrittenen Behaup-
tung der Bekl, B G sei homosexuell, habe nicht nachgegan-
gen zu werden brauchen. Die Entscheidung, ob ein
Hirtefall im Sinne des § 1579 Nr. 7 BGB vorliege, hinge
nicht davon ab, ob zwischen den Partnern sexuelle Bezie-
hungen bestiinden.

Wegen einer verfestigten nichtehelichen Verbindung, wie
sie hier vorliege, konne nach §§ 1361 Abs. 3, 1579 Nr. 7
BGB auch ein Anspruch auf Trennungsunterhalt herabge-
setzt werden. Bei einer langen Trennungsdauer, zu der es
hier offensichtlich deshalb gekommen sei, weil die Schei-
dung durch Streit iiber den Zugewinnausgleich blockiert
werde, sei es unbillig, wenn die unterhaltsbediirftige Ehe-
frau, die seit Jahren in einer anderen Beziehung lebe und
keine gemeinsamen Kinder betreue, ihren Ehemann noch
(uneingeschréankt) auf Trennungsunterhalt in Anspruch neh-
men konne. Bei der zur Beurteilung der Frage, inwieweit
die Inanspruchnahme des Unterhaltspflichtigen grob unbil-
lig sei, anzustellenden Abwigung sei zum einen die lange
Dauer der Ehe zu beriicksichtigen, in der die Bekl die Kin-
derbetreuung iibernommen habe, sowie dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass sie den Ausfall des Unterhalts
nicht durch Aufnahme einer Erwerbstétigkeit kompensieren
konne, falls sich nicht in der Firma ihres Freundes G eine
Arbeitsmoglichkeit ergebe. Letzteres hiange von dem noch
ungewissen wirtschaftlichen Erfolg seines Geschifts ab. Es
erscheine deshalb angemessen, den Bedarf der Bekl auf den
Mindestbedarf eines nicht erwerbstitigen Ehegatten herab-
zusetzen, der sich nach der Diisseldorfer Tabelle auf monat-
lich 1.300 DM belaufe. Hierauf seien nach den unverédndert
zu iibernehmenden Feststellungen in der Vorentscheidung
als erzielbar zu unterstellende Zinseinkiinfte von monatlich
750 DM anzurechnen, so dass ein geschuldeter Unterhalts-
beitrag von monatlich 550 DM verbleibe.

Diese Ausfithrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
stand.

2. a) Die Revision vertritt die Auffassung, die Voraussetzun-
gen fiir eine Herabsetzung des Unterhalts nach § 1579 Nr. 7
i. V.m. § 1361 Abs. 3 BGB seien zu Unrecht angenommen
worden. Das Berufungsgericht habe nicht beriicksichtigt,
dass die herangezogenen Verhaltensweisen auch fiir eine

normale Freundschaft kennzeichnend sein kdnnten. Insbe-
sondere sei nicht beachtet worden, dass das Grundstiick
nicht im Miteigentum der Bekl und des B G stehe. Dessen
bloe Mithilfe bei der Finanzierung, die zwar ein gewisses
Vertrauen voraussetze, sei nicht uneigenniitzig erfolgt, son-
dern um einen wesentlichen Gebdude- und Grundstiicksteil
mietfrei nutzen zu konnen. Fiir die zeitweise — nicht stindi-
ge — Nutzungsmoglichkeit der Fahrzeuge erbringe die Bekl
eine Gegenleistung in Form der Post- und Paketannahme.
Dass B G sie nach Ungarn gefahren und von dort wieder
abgeholt habe, sei nichts weiter als ein Freundschaftsdienst
gewesen, zumal er ohnehin nach Frankfurt am Main habe
fahren miissen. Die Reise nach Italien habe B G giinstig
iibernehmen konnen und der Bekl den weiteren freien Platz
angeboten. Andere Urlaubsreisen habe sie allein oder als
Mitglied einer Gruppe unternommen. An den Familienfei-
ern habe nicht nur B G teilgenommen, sondern es seien
auch andere Nichtfamilienmitglieder, ndmlich die Mieter
des Hauses in der A, eingeladen worden. Die vom Beru-
fungsgericht aufgefiihrten Gesichtspunkte reichten fiir die
Annahme eines ehedhnlichen Verhiltnisses aber auch des-
halb nicht aus, weil wesentliche Aspekte, die ein solches
Verhiltnis prigen wiirden, fehlten, vor allem ein gemeinsa-
mes Wohnen und Wirtschaften sowie eine gegenseitige Zu-
neigung, die iiber freundschaftliche Gefiihle hinausgehe
und sich in der Regel in sexuellen Beziehungen &duflere.
Derartige Bezichungen seien zwischen der Bekl und B G
im Hinblick auf dessen homosexuelle Veranlagung nicht
denkbar. Vo6llig unberiicksichtigt sei iiberdies der unter Be-
weis gestellte Vortrag der Bekl geblieben, B G lebe seit
Monaten mit einem anderen Mann zusammen.

Diese Angriffe bleiben ohne Erfolg.

b) Nach der stindigen Rechtsprechung des Senats kann ein
langer dauerndes Verhiltnis des Unterhaltsberechtigten zu
einem anderen Partner dann zur Annahme eines Hartegrun-
des im Rahmen des Auffangtatbestandes des § 1579 Nr. 7
BGB — mit der Folge der Unzumutbarkeit einer weiteren
(uneingeschriankten) Unterhaltsbelastung fiir den Verpflich-
teten — fithren, wenn sich die Beziehung in einem solchen
MaBe verfestigt hat, dass sie als ehedhnliches Zusammen-
leben anzusehen und gleichsam an die Stelle einer Ehe ge-
treten ist. Dabei setzt die Annahme einer derartigen Lebens-
gemeinschaft nicht zwingend voraus, dass die Partner
rdumlich zusammenleben und einen gemeinsamen Haushalt
fithren, auch wenn eine solche Form des Zusammenlebens
in der Regel ein typisches Anzeichen hierfiir sein wird. Un-
ter welchen Umstdnden — nach einer gewissen Mindest-
dauer, die im Allgemeinen kaum unter zwei bis drei Jahren
liegen diirfte — auf ein eheédhnliches Zusammenleben ge-
schlossen werden kann, ldsst sich nicht allgemein ver-
bindlich festlegen. Letztlich obliegt es der verantwortlichen
Beurteilung des Tatrichters, ob er den Tatbestand des ehe-
dhnlichen Zusammenlebens aus tatsdchlichen Griinden fiir
gegeben erachtet oder nicht (Senatsurteile vom 11. 7. 1984
— IVb ZR 22/83 — FamRZ 1984, 986, 987, vom
21.12.1988 — IVb ZR 18/88 — FamRZ 1989, 487, 490f,;
vom 28. 11. 1990 — XII ZR 1/90 — FamRZ 1991, 670, 672;
vom 25.5.1994 — XII ZR 1793 — FamRZ 1995, 540,
542f.; vom 12.3.1997 — XII ZR 153/95 — FamRZ 1997,
671, 672 und vom 24. 10. 2001 — XII ZR 284/99 — FamRZ
2002, 23, 25).

c) Es begegnet aus Rechtsgriinden keinen Bedenken, dass
das Berufungsgericht im Rahmen der tatrichterlichen Wiir-
digung der getroffenen Feststellungen zu dem Ergebnis ge-
langt ist, die Bekl unterhalte zu B G ein Verhiltnis, das in
seiner personlichen und wirtschaftlichen Ausprigung und
Intensitdt einem solchen ehedhnlichen Verhiltnis gleich-
kommt. Beide haben gemeinsam ein Grundstiick gesucht,
das sich eignet, ihnen jeweils als Wohnung zu dienen und
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B G iiberdies die Moglichkeit erdffnet, dort eine geschiftli-
che Tatigkeit auszuiiben. Fiir die Finanzierung des Grund-
stiickserwerbs sind beide erhebliche finanzielle Verpflich-
tungen eingegangen, zu denen sie unabhidngig voneinander
nicht in der Lage gewesen wiren und die sie hitten vermei-
den konnen, wenn jeder fiir sich nur seinen eigenen Wohn-
bzw. Geschiftsraumbedarf gedeckt hitte. Unter diesen Um-
standen ist die Annahme des Berufungsgerichts, dass eine
solche Gestaltung einer gemeinsamen Lebensgrundlage re-
gelmiBig vor dem Hintergrund einer gemeinsam geplanten
Zukunft zu erkldren sei, rechtlich nicht zu beanstanden,
auch wenn kein Miteigentum erworben wurde. Fiir die be-
treffende Annahme spricht auch der dem Vorbringen der
Bekl zufolge erhebliche, langfristige finanzielle Einsatz des
B G, der ohne jede Absicherung allein in der Erwartung er-
folgt ist, einen Teil des Grundstiicks in Zukunft, zumindest
aber fiir die Dauer des auf zehn Jahre gewihrten zinslosen
Darlehens, mietfrei nutzen zu konnen. Auch iiber die be-
stehenden wirtschaftlichen Verflechtungen hinaus ist das
Verhiltnis, wie das Berufungsgericht ohne Rechtsverstof3
angenommen hat, in einer Weise gestaltet, die die Gleich-
stellung mit einer ehedhnlichen Beziehung rechtfertigt. B G
und die Bekl leben jedenfalls in unmittelbarer rdumlicher
Nihe zueinander. Nach den getroffenen Feststellungen be-
findet sich in dem von ihm genutzten Biiroraum nur eine
Schlafgelegenheit, aber keine Kochmoéglichkeit. Deshalb
spricht nach der allgemeinen Lebenserfahrung alles dafiir,
dass er fiir seine Versorgung zumindest teilweise auf eine
Mitbenutzung der Wohnung der Bekl, insbesondere der Kii-
che, angewiesen ist. Unter Beriicksichtigung der herausge-
stellten weiteren Gemeinsamkeiten der Bekl und des B G
kann dem Berufungsgericht auch nicht vorgeworfen werden,
verkannt zu haben, dass anstelle einer verfestigten Partner-
beziehung auch eine normale Freundschaft vorliegen kénne.
Selbst wenn es zutreffen mag, dass einzelne der hier heran-
gezogenen Verhaltensweisen auch unter Freunden iiblich
sein konnen, so begegnet die tatrichterliche Annahme, dass
eine stindige gegenseitige Hilfe und Unterstiitzung im All-
tag, verbunden mit gemeinsamer Freizeitgestaltung und ge-
tragen von einem vertrauensvollen, freundschaftlichen Ver-
hiltnis und vor dem Hintergrund einer hinsichtlich der
Grundstiicksnutzung und Lastentragung langfristigen ge-
meinsamen Zukunftsplanung, iiber eine blole Freundschaft
weit hinausgeht und wie ein ehedhnliches Verhiltnis zu be-
werten ist, keinen rechtlichen Bedenken.

Dieser Beurteilung steht auch der Einwand der Revision,
zwischen der Bekl und B G habe es nie sexuelle Beziehun-
gen gegeben, vielmehr lebe dieser seit Monaten mit einem
anderen Mann zusammen, aus Rechtsgriinden nicht entge-
gen. Deshalb brauchte das Berufungsgericht dem betreffen-
den Vorbringen der Bekl nicht nachzugehen.

Ob die Aufnahme eines Verhiltnisses zu einem anderen
Partner die aus der Unterhaltspflicht erwachsende Belastung
unzumutbar macht, héngt nicht davon ab, ob es zwischen
den Partnern zu Intimitdten kommt oder nicht. Dariiber
wird ohnehin regelmifig nichts nach auflen dringen. Ent-
scheidend fiir die Unzumutbarkeit einer fortdauernden (un-
eingeschrinkten) Unterhaltsbelastung ist vielmehr der Um-
stand, dass der Unterhaltsberechtigte mit einem Partner in
einer verfestigten Beziehung lebt, die Partner ihre Lebens-
verhiltnisse so aufeinander abgestellt haben, dass sie wech-
selseitig fiireinander einstehen, indem sie sich gegenseitig
Hilfe und Unterstiitzung gewiéhren, und damit ihr Zusam-
menleben dhnlich gestalten, wie es sich aufgrund der nach
auflen dringenden Gegebenheiten auch in einer Ehe dar-
stellt. Eine solche Verbindung rechtfertigt grundsitzlich die
Annahme, der Berechtigte sei im Rahmen der neuen Part-
nerschaft ,wie in einer Ehe“ versorgt (Senatsurteil vom
14.12. 1994 — XII ZR 180/93 — FamRZ 1995, 344, 345).

102

3/2002

Entgegen der Auffassung der Revision ist es unerheblich,
ob B G wechselnde intime Beziehungen zu anderen Min-
nern unterhalten hat und seit Monaten in seiner kleinen
Wohnung mit einem anderen Mann zusammenlebt. Die be-
haupteten Beziehungen des G zu verschiedenen Minnern
sind auf sein Verhiltnis zu der Bekl erkennbar ohne Ein-
fluss geblieben. Dass sich hieran durch die angebliche Auf-
nahme eines anderen Mannes in seiner Wohnung etwas ge-
dndert hitte, hat die Bekl nach den vom Berufungsgericht
getroffenen Feststellungen selbst nicht geltend gemacht.
Abgesehen davon wiirde es der Bewertung des zwischen ihr
und B G bestehenden Verhiltnisses als verfestigte Lebens-
gemeinschaft aber auch nicht entgegenstehen, wenn sich
dieses fiir einige Zeit etwas fliichtiger gestaltet hitte (vgl.
Senatsurteil vom 12. 3. 1997 a.a.O. S. 672).

3. a) Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht sei zu
Unrecht davon ausgegangen, dass auch der Anspruch auf
Trennungsunterhalt wegen einer verfestigten Verbindung
des Unterhaltsberechtigten mit einem anderen Partner nach
§§ 1361 Abs. 3, 1579 Nr. 7 BGB ausgeschlossen oder he-
rabgesetzt werden konne. Der Senat habe die fehlende
Moglichkeit der EheschlieBung als Grund dafiir genannt,
dass die Annahme eines Hértegrundes nach § 1579 Nr.7
BGB bei einer gleichgeschlechtlichen Beziehung des Unter-
haltsberechtigten ausscheide. Dann konne aber auch in der
Trennungsphase nichts anderes gelten, weil eine Wiederhei-
rat erst nach einer Scheidung moglich sei.

Auch damit vermag die Revision nicht durchzudringen.

b) Es trifft bereits im Ansatz nicht zu, dass der Senat bei ei-
ner verfestigten gleichgeschlechtlichen Partnerschaft das
Vorliegen eines Hirtegrundes verneint hat, weil die Partner
nicht die Ehe miteinander schliefen konnten. Er hat viel-
mehr darauf abgestellt, dass — anders als bei einer Ehe und
bei einer ehedhnlichen Gemeinschaft, die als Lebensform in
der gesellschaftlichen Wirklichkeit zunehmend Anerken-
nung findet — fiir gleichgeschlechtliche Partnerschaften in
Ermangelung eines der Ehe vergleichbaren Rechtsinstituts
kein allgemeingiiltiges Leitbild bestehe, das die Annahme
rechtfertigen konne, die Verhiltnisse in einer solchen Ver-
bindung gewihrleisteten nach der Natur des Zusammenle-
bens die gegenseitige Versorgung der Partner (Senatsurteil
vom 14. 12. 1994 a.a.O. S. 345). Der Grund fiir die Ableh-
nung eines Hirtefalles ist danach nicht in der fehlenden
EheschlieBungsmoglichkeit an sich gesehen worden, son-
dern in dem Umstand, dass sich deswegen in der Vergan-
genheit nicht die Vorstellung entwickelt hat, auch der in
einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft lebende Unter-
haltsberechtigte sei im Rahmen dieser Verbindung wie in
einer Ehe versorgt, und dass demzufolge grundsitzlich kein
Anlass fiir die hieran ankniipfende Annahme bestehe, die
fortdauernde Unterhaltsbelastung konne unzumutbar sein.
Ob an dieser Auffassung mit Riicksicht auf das Lebenspart-
nerschaftsgesetz vom 16.2.2001 (BGBI.1 266ff.) festzu-
halten ist, bedarf vorliegend keiner Entscheidung. Der aus
dem Urteil des Senats vom 14. 12. 1994 (a.a.0.) gezogene
Schluss, die Inanspruchnahme auf Trennungsunterhalt
konne nicht wegen einer auf Dauer angelegten eheéhnlichen
Gemeinschaft des Unterhaltsberechtigten mit einem anderen
Partner fiir den Verpflichteten unzumutbar sein, ist unab-
hingig davon jedenfalls nicht gerechtfertigt (im Ergebnis
ebenso: Schwab/Borth, Handbuch des Scheidungsrechts,
4. Aufl., Kap. IV Rn. 503; Bosch, FF 2001, 53, 54; Wieg-
mann, FF 2001, 118, 119; OLG Ko6ln FamRZ 2000, 290,
291; OLG Zweibriicken FuR 2000, 438, 440; OLG Koblenz
NJW-RR 1999, 1597, 1599; OLG Schleswig NJW-RR
1994, 457; a. A. OLG Miinchen FamRZ 1998, 1589; Biitt-
ner/Niepmann, NJW 2001, 2215, 2226; Palandt/Bruder-
miiller, BGB, 61. Aufl., § 1579 BGB Rn. 39).

c) Die Frage, ob und gegebenenfalls inwieweit es fiir den
Unterhaltspflichtigen unzumutbar ist, den Unterhaltsberech-



tigten weiterhin zu unterhalten, muss deshalb nach densel-
ben Kriterien beantwortet werden, wie sie fiir den Anspruch
auf nachehelichen Unterhalt herangezogen werden. Hier
wie dort kann die Fortdauer der Unterhaltsbelastung und
des damit verbundenen Eingriffs in die Handlungsfreiheit
und Lebensgestaltung fiir den Unterhaltspflichtigen unzu-
mutbar sein, wenn der Unterhaltsberechtigte in einer Ge-
meinschaft mit einem anderen Partner lebt, die sich derart
verfestigt hat, dass sie einer Ehe vergleichbar gestaltet ist.
Fiir den Unterhaltspflichtigen kann es dann grob unbillig
sein, den Unterhaltsberechtigten weiterhin uneingeschriankt
unterhalten zu miissen, obwohl der andere Partner letztlich
an seine Stelle getreten ist. Diese Betrachtungsweise ist so-
wohl fiir den Trennungsunterhalt als auch fiir den nacheheli-
chen Unterhalt von der Méoglichkeit einer EheschlieBung
mit dem neuen Partner unabhéngig. Denn eine Heirat kann,
auch soweit es um den nachehelichen Unterhalt geht, daran
scheitern, dass der neue Partner des Unterhaltsberechtigten
noch verheiratet ist. Hinsichtlich der Auswirkungen der
fortbestehenden Unterhaltsbelastung auf den Unterhaltsver-
pflichteten lésst sich hieraus kein ausschlaggebender Unter-
schied herleiten.

4. a) Auch die weitere Beurteilung des Berufungsgerichts,
der Unterhaltsbedarf der Bekl sei wegen des vorliegenden
Hirtegrundes auf den Mindestbedarf eines nicht erwerbsté-
tigen Ehegatten herabzusetzen, der nach der Diisseldorfer
Tabelle monatlich 1.300 DM betrage, hilt der revisions-
rechtlichen Uberpriifung stand.

Ob und inwieweit der Unterhaltsanspruch aus den in
§ 1579 Nr. 1 bis 7 BGB aufgefiihrten Griinden ausgeschlos-
sen ist, hdngt jeweils von einer Wiirdigung der Umstidnde
des Einzelfalls ab (Senatsurteil vom 12. 1. 1983 — IVb ZR
348/81 — FamRZ 1983, 670, 672) und ist damit grundsétz-
lich Gegenstand tatrichterlicher Beurteilung. Das OLG hat
bei seiner Billigkeitsabwidgung die langjdhrige Dauer der
Ehe der Parteien, die von der Bekl wahrgenommene Aufga-
be der Kindererziehung und -betreuung sowie die Auswir-
kungen einer Unterhaltsherabsetzung auf ihre Lebensver-
hiltnisse beriicksichtigt. Damit hat es die im vorliegenden
Fall maBgebenden Gesichtspunkte in seine Beurteilung ein-
bezogen und diese in rechtlich nicht zu beanstandender
Weise gewiirdigt.

b) Soweit die Revision hiergegen einwendet, das Beru-
fungsgericht habe auler Acht gelassen, dass dem KI nach
dem Vorbringen der Bekl neben seinem Rentenbezug fikti-
ve Zinseinkiinfte von monatlich 1.458,33 DM zuzurechnen
seien, zeigt sie keinen Umstand auf, der die Abwigung des
Berufungsgerichts in Frage stellt. Nach dem von der Revisi-
on in Bezug genommenen Vortrag hat die Bekl selbst ein-
gerdumt, dass der Kl von dem nach Abzug der Verbind-
lichkeiten verbleibenden Erlos aus der VerduBerung des
ehemals im Miteigentum der Parteien stehenden Hauses ein
anderes Haus erworben hat. Nach den vom Berufungsge-
richt getroffenen Feststellungen hat er die zur restlichen Fi-
nanzierung eingegangenen Verbindlichkeiten ebenso wie
solche, die gegeniiber seinem fritheren Arbeitgeber be-
stehen, abzutragen. Das schliefit aber die Annahme aus,
dass ihn eine geringere Kiirzung des Unterhalts angesichts
seiner finanziellen Verhéltnisse nicht spiirbar treffen wiirde.
c) Die Riige der Revision, es fehle an einer ordnungsgema-
Ben Begriindung des angefochtenen Urteils, soweit das Be-
rufungsgericht auf seiten der Bekl fiktive Zinseinkiinfte
angerechnet habe (§ 551 Nr. 7 ZPO a.F), erweist sich eben-
falls als nicht berechtigt. In der vorausgegangenen Entschei-
dung hat das OLG der Bekl monatliche Einkiinfte von
750 DM zugerechnet, weil sie den zur Abgeltung ihres Mit-
eigentumsanteils an dem inzwischen verduferten Haus von
dem KI erhaltenen Betrag von 203.500 DM entweder hitte
einsetzen miissen, um eine kleine Eigentumswohnung zu

erwerben, in der sie mietfrei habe wohnen konnen, oder je-
denfalls in Hohe von rund 180.000 DM ertragbringend habe
anlegen miissen, anstelle den Betrag in eindeutig unwirt-
schaftlicher Weise in das Grundstiick in R zu investieren.
Dass insoweit nunmehr von einer abweichenden Beurtei-
lung auszugehen sei, hat die Bekl nicht geltend gemacht.
Den mithin unverénderten Umstand hat das Berufungsge-
richt zu Recht weiterhin zugrunde gelegt, ohne dass dies zu
Ausfiihrungen Anlass gegeben hitte, die iiber die gegebene
Begriindung hinausgehen.

Anm. der Red.: Die Entscheidung ist zur Veroffentlichung
in BGHZ vorgesehen.

Anmerkung: Mit dem vorstehenden Urteil hat der BGH

zum dritten Mal binnen weniger Monate grundlegende
Rechtsfragen zum Zusammenleben des Unterhaltsgldubi-
gers mit einem neuen Partner erdrtert. In der ersten Ent-
scheidung hat der BGH seine geédnderte Rechtsprechung zur
Differenzmethode auch auf das fiktive Einkommen ange-
wendet, das sich der Unterhaltsgldubiger wegen Versor-
gungsleistungen fiir den neuen Partner entgegenhalten las-
sen muss'. Die zweite Entscheidung betraf die Frage, ob ein
Unterhaltsanspruch gemifl § 1579 Ziffer 7 BGB auch aus-
geschlossen sein kann, wenn der unterhaltsberechtigte ge-
schiedene Ehegatte mit seinem neuen Partner bewusst nicht
zusammenlebt; gegen frithere Rechtsprechung hat der BGH
entschieden, entweder sei der Unterhaltsanspruch nicht ver-
wirkt oder zumindest miisse das Bestehen einer ehedhnli-
chen Gemeinschaft sehr viel genauer nachgewiesen werden,
wenn die neuen Partner ihre Lebensbereiche bewusst ge-
trennt halten?.
In der vorstehend abgedruckten Entscheidung befasst sich
der BGH nun noch einmal umfassend mit den Anforderun-
gen an eine Unterhaltsverwirkung. Zu der Frage, ob der Un-
terhalt auch verwirkt werden kann, wenn die Partner der
neuen Beziehung einander — aus welchen Griinden auch im-
mer — nicht heiraten konnen, prizisiert er nach seiner Be-
wertung die bisherige Rechtsprechung oder dndert sie nach
meiner Ansicht. Aber auch einige andere Feststellungen in
dem Urteil verdienen es, hier noch einmal festgehalten zu
werden.

1. Was ist Voraussetzung fiir die Anwendung des § 1579
Ziffer 7 BGB?
Zunichst ist klarzustellen, dass es auf die nachfolgenden
Fragen nicht ankommt, wenn der neue Partner finanziell
leistungsfihig ist und deshalb den Bedarf (oder den durch
eigenes Einkommen nicht gedeckten Restbedarf) des unter-
haltsberechtigten Ehegatten tragen kann. Dies ist der Fall
der so genannten ehegleichen 6konomischen Solidaritét in
der neuen Beziehung oder der in der neuen Beziehung ge-
fundenen Unterhaltsgemeinschaft®. Besteht also eine auch
wirtschaftlich verfestigte neue Beziehung, konnen Unter-
haltsanspriiche nach gewisser Zeit auch ohne weitere Um-
stande verwirkt sein.

e Es muss eine Beziehung zu einem neuen Partner be-
stehen, die sich verfestigt hat. Dies setzt in der Regel
eine Dauer von etwa zwei bis drei Jahren voraus. Die Ver-
festigung kann sich aber auch aus anderen Umsténden er-
geben, hier z. B. der ungesicherten Gew#hrung eines Kre-
dits tiber 200.000 DM.*

1 FF 2002, 25 = FamRZ 2001, 1692 m. Anm. Biittner.

2 FF 2002, 21 = FamRZ 2002, 23. Hierzu jeweils kritisch: Schnitzler, FF 2002,
24; Schwab, FamRZ 2002, 92.

3 BGH FamRZ 1989, 487, 490.

4 Siehe auch OLG Koln FF 1999, 154 = FamRZ 2000, 290; AG Menden FamRZ
1991, 712.
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e Diese Beziehung muss in ihrer personlichen und wirt-
schaftlichen Ausprigung sowie Intensitit einem eheéhnli-
chen Verhiltnis gleichkommen. Hier hat es der BGH ge-
billigt, dass ,eine stindige gegenseitige Hilfe und
Unterstiitzung im Alltag, verbunden mit gemeinsamer
Freizeitgestaltung und getragen von einem vertrauensvol-
len, freundschaftlichen Verhiltnis und vor dem Hinter-
grund einer ... langfristigen gemeinsamen Zukunftspla-
nung® von der Vorinstanz als ausreichend angesehen
worden war.

e Eine solche Beziehung kann Unterhaltspflichten unzu-
mutbar machen, wenn sie sich ,,aufgrund der nach auflen
dringenden Gegebenheiten™ wie eine Ehe darstellt.

2. Was ist nicht Voraussetzung fiir eine Anwendung des
§ 1579 Ziffer 7 BGB?

a) Der BGH stellt klar, dass es keine sexuellen Beziehun-
gen in der neuen Partnerschaft geben muss. Sonst hitte er
im Zweifel auch nicht zu einem Unterhaltsausschluss kom-
men konnen, weil der Partner der geschiedenen Ehefrau ho-
mosexuell war. Maligeblich kann nach Ansicht des BGH
nur sein, welche Umstiinde ,,nach auflen dringen*, was
hinsichtlich sexueller Kontakte regelmaBig nicht geschehe.
Der BGH geht noch dariiber hinaus: Hat der neue Partner
sexuelle Beziehungen zu Dritten, so kann der Unterhalts-
gldubiger damit nicht ohne weiteres das Bestehen einer ehe-
dhnlichen Gemeinschaft widerlegen; sie konnen sich nur
auswirken, wenn sie das Verhiltnis in der neuen Partner-
schaft erheblich beeinflussen (wobei eine tiefe und dauer-
hafte Storung erforderlich ist, wihrend es nicht ausreicht,
dass sich die Beziehung nur ,fiir einige Zeit etwas fliichti-
ger gestaltet™).

b) Es ist nach der vorstehenden Entscheidung auch nicht
erforderlich, dass die neuen Partner einander heiraten
konnen.

Ob sie einander heiraten wollen, ist ohnehin bedeutungslos,
da dies fiir die Frage der objektiven Unzumutbarkeit keine
Rolle spielen kann. Auch wenn — wie hier jedenfalls wegen
unterschiedlicher sexueller Ausrichtung der Partner — eine
EheschlieBung fiir beide von vornherein ausschied, war das
schon nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH irrele-
vant. Es geht somit nur um die Frage, ob eine Eheschlie-
Bung objektiv moglich ist.

Soweit die Auffassung vertreten worden ist, der Unterhalt
konne nicht gemil § 1579 Ziffer 7 BGB verwirkt sein,
wenn der Unterhaltsgldubiger und der neue Partner einander
nicht heiraten konnten, bedeutete dies, dass Unterhaltsan-
spriiche in der Trennungszeit als Folge einer neuen Partner-
schaft generell nicht verwirkt sein konnen, weil eine neue
Ehe ja wegen der noch bestehenden Ehe des Glaubigers
nicht geschlossen werden kann. Das Gleiche gilt aber auch,
wenn die neue Ehe nicht moglich ist, weil nur der neue
Partner seinerseits noch verheiratet ist”.

Die Vertreter der Ansicht, dass der Unterhalt gemif3 § 1579
Ziffer 7 BGB nur verwirkt werden kOnne, wenn eine neue
Ehe moglich sei, haben sich gestiitzt auf die vom BGH im-
mer wieder gewihlte Formulierung, die neue Beziehung
miisse ,,gleichsam an die Stelle einer Ehe getreten” sein;
dies sei aber nicht moglich, wenn eine Ehe — eines der Part-
ner der neuen Beziehung — noch bestehe. Zuletzt hat man
sich insbesondere auf eine Entscheidung des BGH aus dem
Jahr 1994 zu einer gleichgeschlechtlichen Lebensgemein-
schaft gestiitzt. Damals hatte der BGH eine Unterhaltsver-
wirkung ausgeschlossen mit der Begriindung, es gebe fiir
das Zusammenleben zwischen zwei gleichgeschlechtlichen
Partnern kein der Ehe vergleichbares Rechtsinstitut, so dass
man die zu heterosexuellen Beziehungen ergangene Recht-
sprechung nicht sinngemif anwenden konne®.

Nach der jetzigen Entscheidung des BGH ist es fiir eine
Verwirkung des Trennungsunterhalts und des nachehelichen
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Unterhalts generell bedeutungslos, ob die neuen Partner ei-
nander heiraten konnten; fiir die Frage, ob oder inwieweit
Unterhaltszahlungen noch zumutbar seien, ergebe sich hie-
raus ,.kein ausschlaggebender Unterschied“”. Das ist fiir den
BGH in der jetzigen Zusammensetzung des Familiensenats
offenbar — und zu Recht — so eindeutig, dass er nur wenige
Sitze zur Begriindung verwendet.

Fiir die Praxis bedeutet dies: Zu kliren ist nur, ob der Un-
terhaltsgldubiger in einer Gemeinschaft lebt, die dem dufe-
ren Eindruck und nicht der rechtlichen Moglichkeit nach
einer Ehe gleicht, und ob der neue Partner in dieser Ge-
meinschaft an die Stelle des Unterhaltsschuldners getreten
ist.

3. Rechtsfolgen, wenn § 1579 Ziffer 7 BGB greift
Entgegen einer weit verbreiteten Ansicht geht es bei § 1579
BGB nicht immer um alles oder nichts. Das Gesetz ldsst
vielmehr drei Varianten zu, die auch miteinander kombiniert
werden konnen, ndmlich den Ausschluss, die Herabsetzung
und die zeitliche Begrenzung des Unterhalts. Im hier ent-
schiedenen Fall hatte das Amtsgericht den Unterhalt auf 0
herabgesetzt und das OLG hatte einen Restunterhalt von
550 DM monatlich zugebilligt; die nicht erwerbstitige Bekl
sollte den Mindestbedarf nach der Diisseldorfer Tabelle er-
halten und sich hierauf das von ihr zu erzielende Einkom-
men anrechnen lassen miissen. Dies hat der BGH nicht be-
anstandet, sondern festgestellt, die Rechtsfolgen des § 1579
BGB hingen ,,von einer Wiirdigung der Umstinde des Ein-
zelfalls ab®“. Es sei deshalb gerechtfertigt, dass das OLG die
lange Ehe, die Kinderbetreuung durch die Bekl und auch
die Auswirkungen der Unterhaltsherabsetzung beriicksich-
tigt habe.

Wer mit § 1579 BGB zu tun hat, darf sich also nicht da-
rauf beschrinken, nur zu den Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 1579 BGB vorzutragen, sondern muss sich auch
mit den Rechtsfolgen befassen. Insbesondere wenn der
unterhaltsberechtigte Ehegatte vertreten wird, muss im Ein-
zelnen auf dessen in der Ehe erbrachte Leistungen einge-
gangen werden, z. B. auf die vereinbarungsgemaf iibernom-
mene Rolle des haushaltfithrenden und kindererziehenden
Ehegatten. Bei der nach § 1579 BGB vorzunehmenden Ab-
wigung wird es auch Bedeutung haben, ob der unterhalts-
berechtigte Ehegatte gerade wegen der von den Prozesspar-
teien gewidhlten Rollenverteilung keine oder nur geringe
Chancen auf dem Arbeitsmarkt mehr hat, sei es wegen fehl-
ender oder unzureichender Ausbildung oder sei es wegen
der durch Alter, mangelnde Erwerbstitigkeit oder dhnliche
Dinge verschlechterten Chancen auf eine Arbeitsstelle.
Auch wer den Unterhaltsschuldner vertritt, darf sich nicht
nur mit den Tatbestandsvoraussetzungen des § 1579 BGB
befassen, da eben auch Kriterien fiir die Rechtsfolgen gelie-
fert werden miissen, die das Gericht anzuordnen hat, wenn
es § 1579 BGB anwenden will.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Familienrecht
Rainer Bosch, Bonn

W

So ausdriicklich OLG Miinchen FamRZ 1998, 1589. Nach Schwab-Borth,
Kap. IV Rn. 503 im Handbuch des Scheidungsrechts, 4. Aufl., soll § 1579 Zif-
fer 7 BGB allerdings greifen, wenn die neue Ehe nur unmoglich ist, weil der
neue Partner noch verheiratet ist.

6 Auf diese Entscheidung stiitzen sich fiir ihre Annahme, dass eine neue Ehe-
schlieBung objektiv moglich sein miisse, unter anderem Biittner, FamRZ 1996,
136, 141; Biittner/Niepmann, NJW 2001, 2215, 2226; Wendl/Gerhardt, § 4
Rn. 755; Palandt-Brudermiiller, § 1579 Anmerkung 39. Wenn der BGH in sei-
ner jetzigen Entscheidung ausfiihrt, dies ergebe sich aus seiner damaligen Ent-
scheidung ,.bereits im Ansatz nicht”, so fillt doch auf, dass der BGH immerhin
von ausgesprochen renommierten Familienrechtlern anders verstanden worden
ist, so dass man wohl doch von einer Anderung der Rechtsprechung ausgehen
muss.

7 Ebenso schon Bosch, FF 2001, 53 m.w.N., und Wiegmann, FF 2001, 118. Die

Frage, was bei einer gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft nach In-Kraft-

Treten des LPartG gilt, ldsst der BGH jetzt offen.





