beitszeit von 20 Stunden wochentlich erreichen. Einschlief3-
lich der Nachtzuschlidge hitte sie auch mindestens das frii-
here Einkommen.

Zwar ist der Kl zuzugestehen, dass Nachtschichten gegen-
iiber den Tagschichten eine Erschwerung der Arbeitsverhalt-
nisse, insbesondere auch im Hinblick auf den Wechsel des
Schlafrhythmus, darstellen. Dies reicht jedoch auch dann
nicht fiir die Annahme einer groben Unbilligkeit i.S.d.
§ 16151 Abs.2 S.3 BGB, wenn man die unstreitig guten
— im Einzelnen von dem Bekl nicht niher dargelegten —
Einkommensverhiltnisse des Bekl beriicksichtigt. Bei der
erforderlichen Abwigung hinsichtlich der Belange der Kl
selbst ist auch zu beriicksichtigen, dass sie selbst vortragen
lasst, dass es bereits zum jetzigen Zeitpunkt fiir sie im Alter
von 39 Jahren schwierig sei, eine andere Arbeitsstelle zu
finden. Sie hat aulerdem nach ihren Angaben die nun of-
fenbarte Nebentitigkeit im April 2003 auch deswegen auf-
genommen, um berufsméBig den Anschluss zu behalten.
Daher kann es nicht in ihrem eigenen Interesse sein, die Ar-
beitsstelle in der Klinik zu kiindigen. In fiinf Jahren wire es
fiir sie noch schwieriger — die Richtigkeit ihres Vortrags un-
terstellt — in ihren Beruf zuriickzukehren, abgesehen davon,
dass sie auch an die Weiterfiihrung ihrer eigenen Altersver-
sorgung denken sollte. Auch im Hinblick hierauf erscheint
es, was die eigene Person der Kl angeht, nicht als grob un-
billig, ihr die — durchaus mit gewissen Erschwernissen —
verbundene Wiederaufnahme der Arbeitstitigkeit zuzumu-
ten.

Davon, dass die Belange des Sohnes bei einer Wiederauf-
nahme der Berufstitigkeit im frilheren Umfang in einer
Weise beeintrachtigt wiren, dass sich hieraus eine grobe
Unbilligkeit 1.S.d. § 16151 Abs. 2 S. 3 BGB ergeben wiirde,
kann ebenfalls nicht ausgegangen werden. Falls es der Kl
moglich ist, sich auf Nachtdienste zu beschrinken, kann zu
diesen Zeiten ihr 15-jdhriger Sohn N das Kind beaufsichti-
gen. Auch wenn die Ableistung der erforderlichen Stunden-
zahl nur in Nachtdiensten nicht moglich sein sollte, ist zu
beriicksichtigen, dass sie aufgrund ihrer Halbtagstitigkeit
nicht an allen Wochentagen arbeiten wiirde. Sie hat auch
bisher fiir 30 Stunden wochentlich den Sohn der Parteien
betreuen lassen. Es ist nicht ersichtlich, dass fiir den Fall
der Wiederaufnahme ihrer Tatigkeit in der Klinik es nicht
moglich wire, eine solche Betreuung fiir die Zeit, in der der
Sohn nicht im Kindergarten ist, zu organisieren. Die damit
verbundenen Erschwernisse begriinden ebenfalls keine
grobe Unbilligkeit i.S.d. § 16151 Abs. 2 S. 3 BGB. Davon,
dass bei einer Berufstitigkeit der Kl eine erhebliche Beein-
trichtigung der Betreuung des Kindes H die Folge sein
miisse, kann nicht ausgegangen werden.

Mitgeteilt von Jiirgen Fuchs, Rechtsanwalt, K6ln

Verwirkung bei Gewalttat

§ 1579 Nr. 2 BGB; §§ 543 Abs. 1 Nr. 1 a.F, 621d ZPO

BGH, Urt. v. 12.11.2003 - XIl ZR 109/01 -
(OLG Zweibrticken, AG Ludwigshafen am Rhein)

1. Zu den besonderen Voraussetzungen, unter denen ein
Unterhaltsgldubiger, der ein Verbrechen oder ein
schweres Vergehen gegen den Unterhaltsschuldner be-
geht, nach § 1579 Nr. 2 BGB auch einen Anspruch auf
riickstindigen Unterhalt verwirkt.

2. Zur auf einen bestimmten Unterhaltszeitraum be-
schrinkten Revisionszulassung (im Anschluss an Se-
natsurt. v. 29.1.2003 - XIIZR 92/01 FamRZ 2003,
590).

Tatbestand: Der Kl begehrt in monatlich unterschiedlicher
Hohe Trennungsunterhalt fiir die Zeit vom 1.4.1998 bis zur
Rechtskraft der Scheidung am 15.10.1999.

Die Parteien hatten am 29.7.1988 die Ehe geschlossen. Am
9.3.1998 zog die Bekl mit den beiden aus der Ehe hervor-
gegangenen Kindern — A, geboren 1991, und J, geboren
1992 — aus dem von den Parteien gemieteten Einfamilien-
haus aus. Seither leben die Parteien getrennt.

Der 1945 geborene Kl war wihrend der Trennungszeit —
wie auch schon zuvor — gesundheitlich beeintrachtigt und
erwerbslos; er bezieht seit Ende Dezember 1998 Sozial-
hilfe. Die Bekl arbeitete wihrend der Ehe vollschichtig als
Diplomiibersetzerin in einem Patentanwaltsbiiro und erzielte
daneben Einkiinfte aus selbststindiger Ubersetzungstiitig-
keit. Seit Juni 1998 arbeitet sie in ihrer nichtselbststindigen
Tatigkeit nur noch 30 Wochenstunden; in welchem Umfang
sie wihrend der Trennungszeit selbststindig war, ist streitig.
Am Nachmittag des 23.12.1998 wollte die Bekl mit ihren
Kindern die Rdume des Kinderschutzbundes in L auf-
suchen; dem Kl sollte dort der betreute Umgang mit den
Kindern ermdglicht werden. Auf dem Weg dorthin wurde
die Bekl von einem Mann angegriffen und mit einem Me-
tallrohr mehrmals auf Kopf und Arme geschlagen; sie erlitt
eine Kopfplatzwunde sowie Schwellungen und Hématome
an Kopf und Oberarm. Der Kl, der die Taterschaft bestrei-
tet, ist wegen dieser Tat rechtskriftig wegen gefahrlicher
Koperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr
und sechs Monaten verurteilt worden, deren Vollstreckung
zur Bewihrung ausgesetzt wurde.

Das AG hat die Klage abgewiesen. Das OLG hat die Beru-
fung des Kl zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die zu-
gelassene Revision, mit welcher der Kl sein Berufungs-
begehren weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde: 1. Die Revision ist nicht zuléssig, so-
weit der Kl fiir die Zeit ab 1.1.1999 Trennungsunterhalt be-
gehrt; denn hierzu fehlt es an einer Zulassung des Rechts-
mittels durch das OLG.

Der Entscheidungssatz des angefochtenen Urteils enthélt
zwar keinen Zusatz, der die dort zugunsten des Kl zugelas-
sene Revision einschrinkt. Die Eingrenzung des Rechtsmit-
tels kann sich jedoch auch aus den Entscheidungsgriinden
ergeben (vgl. etwa Senatsurt. v. 29.1.2003 — XII ZR 92/01 —
FamRZ 2003, 590). Das ist hier der Fall. Das OLG hat in
den Griinden seines Urteils ausgefiihrt, die Revision werde
im Hinblick auf die vom Bundesgerichtshof bislang nicht
entschiedene Frage zugelassen, ob Ausnahmefille denkbar
seien, in denen eine Verfehlung des unterhaltsberechtigten
Ehegatten gegeniiber dem unterhaltspflichtigen Ehegatten
so schwer wiege, dass die Inanspruchnahme des unterhalts-
pflichtigen Ehegatten nicht nur wegen kiinftiger, sondern
auch wegen bereits entstandener Unterhaltsanspriiche unzu-
mutbar erscheine. Diese Frage erlangt im vorliegenden
Rechtsstreit nur insoweit Bedeutung, als der KI Trennungs-
unterhalt fiir die Monate April bis Dezember 1998 verlangt;
denn nur fiir diesen Zeitraum waren etwaige Anspriiche des
Kl auf Trennungsunterhalt bereits entstanden, als der dem
Kl zur Last gelegte titliche Angriff auf die Bekl am
23.12.1998 begangen wurde. Ist aber in einem Unterhalts-
rechtsstreit die Rechtsfrage, derentwegen das OLG die Re-
vision zugelassen hat, nur fiir einen klar begrenzten Teil des
Zeitraums, fiir den insgesamt Unterhalt begehrt wird, erheb-
lich, so liegt, wie der Senat entschieden hat, regelmifig die
Annahme nahe, das OLG habe die Revision nur hinsichtlich
des von der Zulassungsfrage betroffenen Teils des Unter-
haltszeitraums zulassen wollen (Senatsurteil a.a.0. 591)
Auch im vorliegenden Fall ist deshalb davon auszugehen,
dass das OLG die Revision nur insoweit zulassen wollte, als
der KI Unterhalt fiir die Zeit vom 1.4.1998 bis 31.12.1998
begehrt.
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II. Soweit der Kl fiir diesen Zeitraum Unterhalt begehrt, ist
das Rechtsmittel begriindet.

1. Das OLG hat dahinstehen lassen, ob die Voraussetzungen
eines Anspruchs des Kl auf Trennungsunterhalt im vorlie-
genden Fall erfiillt sind. Jedenfalls seien etwaige Trennungs-
unterhaltsanspriiche verwirkt.

Aufgrund der im Strafverfahren protokollierten Zeugenaus-
sage der Zeugin M stehe zur Uberzeugung des OLG fest,
dass es der Kl gewesen sei, der die Bekl titlich angegriffen
und verletzt habe. Die Zeugin habe einen Mann in einem
blauen Arbeitsanzug mit einem lédnglichen Gegenstand in
der Hand hinter der um Hilfe schreienden Bekl und den bei-
den Kindern herlaufen sehen. Kurze Zeit spiter habe sie
diesen Mann zuriickkommen, den in der Hand gehaltenen
Gegenstand sowie eine bei der Riickkehr getragene Periicke
in den Kofferraum eines dunkelfarbigen Kraftfahrzeugs le-
gen und mit diesem Wagen davonfahren sehen. Unter dem
amtlichen Kennzeichen, das die Zeugin sich gemerkt habe,
sei ein dunkelfarbiges Kraftfahrzeug auf den Namen des Kl
zugelassen gewesen. Auch die von der Zeugin geschilderten
personlichen Merkmale des von ihr beschriebenen Mannes
(dunklere Hautfarbe, Brille mit dunklem Rand und fehlende
Haare auf dem Hinterkopf) trifen auf den KI, der dem OLG
aufgrund personlicher Anhorung bekannt sei, zu. Da das
OLG bereits aufgrund der urkundenbeweislich verwerteten
Zeugenaussage von der von der Bekl behaupteten Titer-
schaft des Kl iiberzeugt sei, habe es der unmittelbaren Ver-
nehmung der Zeugin M sowie der beiden Kinder, deren An-
gaben im Ermittlungsverfahren wegen fehlender Belehrung
iiber das Zeugnisverweigerungsrecht urkundenbeweislich
nicht hitten verwertet werden konnen, nicht bedurft.

Der schwerwiegende Angriff des Kl gegen die korperliche
Unversehrtheit der Bekl erfiille den Tatbestand des § 1579
Nr. 2 BGB. Er fiihre zum Ausschluss etwaiger Trennungs-
unterhaltsanspriiche des Kl; denn es sei der Bekl nicht zu-
zumuten, an den Kl trotz dessen Verhaltens ihr gegeniiber
Unterhaltsleistungen zu erbringen. Dies gelte auch fiir die
Zeit vor dem titlichen Angriff. In der Regel trete eine Ver-
wirkung von Unterhaltsanspriichen wegen schwerer Ver-
gehen oder Verbrechen gegen den Unterhaltsverpflichteten
zwar nur fiir die Zukunft ein und lasse zum Zeitpunkt der
Verfehlung bereits entstandene Unterhaltsanspriiche unbe-
rithrt. Es bestehe ndmlich grundsitzlich kein Anlass, den
mit Unterhaltszahlungen in Verzug geratenen Unterhalts-
pflichtigen zu begiinstigen, weil ein spiteres Ereignis ihn
von der Unterhaltspflicht befreie. Allerdings seien Ausnah-
mefille denkbar, in denen die Verfehlung des Berechtigten
so schwerwiegend sei, dass die Inanspruchnahme des Ver-
pflichteten auch wegen bereits entstandener Unterhalts-
anspriiche unzumutbar erscheinen miisse. Ein solcher Aus-
nahmefall liege hier vor: Der Kl habe die Tat von langer
Hand vorbereitet und in dem Bewusstsein geplant, dass die
beiden Kinder das Geschehen miterleben wiirden. Die Tat-
ausfiihrung sei zudem geeignet gewesen, der Bekl wesent-
lich ernsthaftere Verletzungen zuzufiigen, als sie letztlich
aufgrund der Flucht der Bekl vermieden werden konnten.
SchlieBlich sei zu bedenken, dass die Bekl einen etwaigen
Unterhaltsanspruch des Kl fiir die Zeit vor dem Angriff zu-
mindest teilweise dadurch erfiillt habe, dass sie den Miet-
zins fiir die vormalige Ehewohnung auch noch nach ihrem
Auszug an die Vermieter entrichtet und damit zumindest
den Wohnbedarf des Kl bis zu dessen Auszug aus dieser
Wohnung im Mai 1999 gedeckt habe.

2. Diese Ausfithrungen halten rechtlicher Nachpriifung
stand.

a) Die Revision riigt, das OLG sei verfahrensfehlerhaft zu
der Feststellung gelangt, der Kl habe den tatsdichlichen An-
griff auf die KI veriibt. Dieser Riige bleibt der Erfolg ver-
sagt.
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Ein Verfahrensverstol liegt nicht schon darin, dass das
OLG die Zeugin M nicht selbst vernommen, sondern sich
darauf beschrinkt hat, die Aussage der Zeugin aus dem
Strafverfahren zu verwerten. Protokolle iiber die Aussagen
von Zeugen in einem anderen Verfahren diirfen im Wege
des Urkundenbeweises in den Zivilprozess eingefiihrt und
dort gewlirdigt werden, wenn dies — wie hier seitens der
Bekl geschehen — von der beweispflichtigen Partei be-
antragt wird. Unzuldssig wire die Verwertung dieser friihe-
ren Aussage im Wege des Urkundenbeweises anstelle der
Vernehmung der Zeugin im anhéngigen Verfahren aller-
dings dann, wenn eine Partei zum Zwecke des unmittel-
baren Beweises die Vernehmung dieser Zeugin beantragt
oder die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit der Zeugin deren
unmittelbare Vernehmung erfordert hitte (BGH, Urt. wv.
30.11.1999 — VIZR 20798 — BGHR ZPO § 286 Abs. 1
Strafakten 3; Zoller/Greger, ZPO, 23. Aufl., § 356 Rn 4;
§ 373 Rn 9). Beides war hier indes nicht der Fall. Die Bekl
hatte zum Beweis der Taterschaft des Kl vorrangig die Bei-
ziehung der Strafakten beantragt und dementsprechend nur
hilfsweise die Vernehmung dieser Zeugin angeboten; der K1
hat die Anhorung dieser Zeugin oder anderer Zeugen zum
Antritt des Gegenbeweises nicht beantragt. Die Glaubwiir-
digkeit der mit den Parteien nicht bekannten und am Tat-
geschehen unbeteiligten Zeugin stand nicht in Frage. An-
dere Gesichtspunkte, die eine Verletzung des Grundsatzes
der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme begriinden kénn-
ten, sind nicht ersichtlich; auch die Revision zeigt solche
Aspekte nicht auf.

Allerdings durfte das OLG die Akten iiber das gegen den
Kl gefiihrte Strafverfahren nur verwerten, wenn diese zuvor
Gegenstand der miindlichen Verhandlung waren. Das war
— entgegen der Auffassung der Revision — hier jedoch der
Fall. Zwar liasst der Wortlaut des in der letzten miindlichen
Verhandlung vor dem OLG verkiindeten Beschlusses (,,Die
Strafakten ... werden zu Beweiszwecken beigezogen®) fiir
sich genommen nicht ohne weiteres erkennen, dass die
Strafakten in der Folge auch tatsdchlich zum Gegenstand
der miindlichen Verhandlung gemacht worden sind. Das ist
jedoch auch nicht nétig. Aus den Akten iiber den vorliegen-
den Rechtsstreit ergibt sich, dass die Strafakten im Zeit-
punkt der letzten miindlichen Verhandlung vor dem OLG
vorlagen. Ausweislich des Protokolls iiber diese miindliche
Verhandlung folgte auf den Beschluss iiber die Beiziehung
der Akten eine erneute Erorterung der Sach- und Rechts-
lage, eine streitige Verhandlung der Anwilte zur Sache und
die Verkiindung eines Entscheidungstermins. Es ist deshalb
davon auszugehen, dass die Strafakten Gegenstand der
miindlichen Verhandlung waren und fiir alle Beteiligten er-
kennbar war, dass das Gericht diese Akten bei seiner Ent-
scheidung, fiir deren Verkiindung es am Schluss der Sitzung
einen Termin bestimmte, beriicksichtigen werde.

Auch der Beibringungsgrundsatz ist nicht verletzt. Richtig
ist zwar, dass ein Antrag auf Beiziehung von Akten nach
§ 432 ZPO grundsitzlich nicht den gesetzlichen Erforder-
nissen geniigt, wenn die Partei nicht nidher bezeichnet, wel-
che Urkunden oder Aktenteile sie fiir erheblich hilt. Gibt
der Tatrichter einem Antrag auf Beiziehung von Akten statt,
obwohl dieser Antrag den Erfordernissen nicht geniigt, so
wird damit nicht ohne weiteres der gesamte Akteninhalt
zum Gegenstand des Rechtsstreits; denn der Tatrichter be-
triebe eine unzuldssige Beweisermittlung, wenn er von sich
aus die beigezogenen Akten darauthin iiberpriifen wollte,
ob sie Tatsachen enthalten, die einer Partei giinstig sind
(BGH, Urt. v. 9.6.1994 — IX ZR 125/93 — ZIP 1994, 1555,
1557). So lagen die Dinge hier jedoch nicht. Die Bekl hat
zwar in der miindlichen Verhandlung vor dem Oberlandes-
gericht zum Nachweis der behaupteten Taterschaft des Bekl
nur ,,die Beiziehung der Strafakten ... der Staatsanwaltschaft
F* beantragt, ohne sich auf konkrete Akteninhalte zu bezie-



hen. Sie hat jedoch zuvor schriftlich verdeutlicht, dass sie
sich zum Beweis fiir die von ihr behauptete Taterschaft des
Kl auf das Zeugnis der Zeugin Christine M berufen wolle.
Aus dem Zusammenhang beider Antrige wird deutlich,
dass die Bekl auf die urkundenbeweisliche Verwertung der
Strafakten im Hinblick auf die Aussage der Zeugin Chris-
tine M angetragen hat. Diesem Antrag hat das Oberlandes-
gericht ohne Rechtsfehler entsprochen.

Die von der Revision erhobenen Verfahrensriigen hat der
Senat gepriift und fiir nicht durchgreifend erachtet.

b) Nach Auffassung der Revision rechtfertigt die vom OLG
festgestellte Taterschaft des Kl nicht den Ausschluss von
Unterhaltsanspriichen, die dem Kl fiir die Zeit vor der Tat
zustiinden. Auch damit kann die Revision nicht durchdrin-
gen.

Zwar geht — wie der Senat bereits dargelegt hat — ein Unter-
haltsgléubiger, der ein Verbrechen oder ein vorsitzliches
schweres Vergehen gegen den Unterhaltsschuldner begeht,
nach § 1579 Nr.2 BGB seiner Unterhaltsanspriiche nur
fiir die Zukunft verlustig. Das ergibt sich bereits aus der
Entstehungsgeschichte dieser Hirteklausel, die durch das
1. EheRG geschaffen worden und dem bis dahin geltenden
§ 66 EheG vergleichbar ist. Zu § 66 EheG war anerkannt,
dass eine Verwirkung des Unterhaltsanspruchs nur fiir die
Zukunft eintritt und bereits entstandene Unterhaltsansprii-
che unberiihrt ldsst. In der Begriindung des Entwurfs eines
1. EheRG wird zudem auf die Rechtsidhnlichkeit der neuen
Hirteklausel mit § 1611 BGB hingewiesen. Auch fiir diese
Vorschrift, die einen Wegfall oder eine Beschrinkung des
Verwandtenunterhalts wegen schwerer Verfehlung gegen-
tiber dem Unterhaltspflichtigen vorsieht, war schon bei der
Schaffung des 1.EheRG anerkannt, dass die Verwirkung
des Unterhaltsanspruchs nicht riickwirkend eintritt. Beides
rechtfertigt den Schluss, dass der Gesetzgeber bei der
Schaffung des § 1579 Nr. 2 BGB fiir die zeitliche Reich-
weite der Verwirkung keine von den § 66 EheG, § 1611
BGB grundsitzlich abweichende Regelung treffen wollte
(Senatsurt. v. 9.11.1983 — IVb ZR 8/82 — FamRZ 1984, 334
mit ausfiihrlichen Nachweisen).

Dieser gesetzgeberische Wille schlieft es freilich nicht aus,
in Ausnahmefillen auch bereits entstandene Unterhalts-
anspriiche als verwirkt anzusehen (offen gelassen im Se-
natsurt. v. 9.11.1983 a.a.0.). Richtig ist zwar, dass der
Zweck der Hirteklausel es nicht zwingend erfordert, gene-
rell auch einen bereits filligen, aber unerfiillt gebliebenen
Unterhaltsanspruch riickwirkend zu vernichten. Auch er-
scheint es nicht gerechtfertigt, einen in Verzug geratenen
Unterhaltsschuldner allein deshalb zu begiinstigen, weil ein
spiteres Ereignis ihn von der Unterhaltspflicht befreit (Se-
natsurt. v. 9.11.1983 a.a.0.). Beide Gesichtspunkte hindern
indes nicht, der Schwere der vom Unterhaltsgldubiger ge-
gen den Unterhaltsschuldner veriibten Straftat in besonders
gravierenden Ausnahmefillen durch eine Verwirkung auch
bereits entstandener Unterhaltsanspriiche Rechnung zu tra-
gen. § 1579 BGB kniipft die Versagung, Herabsetzung oder
Begrenzung von Unterhaltsanspriichen an das Kriterium
grober Unbilligkeit. Aus den genannten Griinden wird die
Einforderung von Unterhaltsriickstdnden nicht immer schon
dann als grob unbillig anzusehen sein, wenn die vom Tater
begangene Straftat eine kiinftige unterhaltsrechtliche Inan-
spruchnahme des leistungsfiahigen Opfers durch den bediirf-
tigen Titer unzumutbar werden ldsst. Dennoch kénnen be-
sondere Umstinde der Tat jede weitere Erfiillung der sich
aus der ehelichen oder nachehelichen Solidaritéit ergeben-
den Unterhaltspflicht fiir das Opfer unertréiglich werden und
mit Billigkeitsgesichtspunkten schlechthin unvereinbar er-
scheinen lassen, mag auch der Zeitraum, fiir den der Titer
von seinem Opfer Unterhalt begehrt, vor der Tatausfiihrung
gelegen haben. Die Beurteilung der Frage, ob die besonde-
ren Voraussetzungen einer solchen, auch vor der Tat lie-

gende Unterhaltszeitriume erfassenden Unzumutbarkeit
weiterer Unterhaltsleistungen vorliegen, obliegt dem Tat-
richter. Das OLG hat diese Voraussetzungen insbesondere
deshalb bejaht, weil der Kl die Tat gegen die Bekl nicht im
Affekt begangen, sondern von langer Hand geplant hat und
sich dabei bewusst war, dass die gemeinsamen Kinder Zeu-
gen der an der Mutter begangenen Gewalttat wiirden. Es
hat zusitzlich zu beriicksichtigen, dass die Bekl den Miet-
zins fiir das bis dahin als Ehewohnung genutzte Einfamili-
enhaus auch nach der Trennung der Parteien und iiber den
Zeitpunkt der Tat des KI hinaus bis hin zu dessen Auszug
(im Mai 1999) an die Vermieter entrichtet und damit den
Unterhaltsanspruch des Kl fiir die Zeit vor der Tat zumin-
dest teilweise erfiillt hat. Diese tatrichterliche Wiirdigung
lasst revisionsrechtlich bedeutsame Rechtsfehler nicht er-
kennen.

Anmerkung: Die Entscheidung ist von erheblicher Be-
deutung, weil der Bundesgerichtshof zum ersten Mal auch
einen Anspruch auf riickstindigen Unterhalt als verwirkt
angesehen hat, da der Unterhaltsberechtigte ein Verbrechen
oder ein schweres Vergehen gegen den Unterhaltsverpflich-
teten begangen hatte. Der BGH bestitigt damit ein Urteil
des OLG Zweibriicken vom 30.3.2001, FamRZ 2002, 241 f.
Grundsitzlich hat die Verwirkung nach § 1579 BGB keine
Riickwirkung zur Folge, betrifft also nur den Unterhalt nach
dem Verwirkungsereignis, also Unterhaltsanspriiche fiir die
Zukunft (vgl. Kalthoener/Biittner/Niepmann, 8. Aufl. 2002,
Rn 1054; Wendl/Staudigl/Gerhardt, 2004, Rn 661).

Im vorliegenden Fall hat der BGH einen Ausnahmefall an-
genommen, in dem die Verfehlungen des Berechtigten so
schwer wiegen, dass auch die Zahlung riickstindigen Unter-
halts unzumutbar erscheint. Dies hatte der BGH bisher of-
fen gelassen (vgl. BGH FamRZ 1984, 34; vgl. auch
Schwab/Borth, 4. Aufl. 2000, IV 434). Borth verweist da-
rauf, dass die vor der Tat bereits entstandenen Unterhalts-
anspriiche in jedem Fall bestehen bleiben (vgl. BT-Drucks
7/650, S. 138). Dies galt im Ubrigen auch nach einhelliger
Auffassung in Literatur und Rechtsprechung bereits bei dem
Verwirkungstatbestand des § 66 Ehegesetz (vgl. Palandt/
Diederichsen, 34. Aufl. 1976, § 66 Ehegesetz Anm. 1). In
der Sache ist die Entscheidung wohl nicht zu beanstanden.
Der Unterhaltsberechtigte, in diesem Fall der wenig erfolg-
reiche Vater von zwei Kindern, griff wihrend eines betreu-
ten Umgangs die Mutter mit einer Eisenstange an und hat
ihr mehrfach auf Kopf und Arme geschlagen. In allen drei
Instanzen (FamG Ludwigshafen, OLG Zweibriicken und
BGH) ist der Unterhaltsanspruch des rechtskriftig wegen
gefihrlicher Korperverletzung verurteilten Mannes abge-
wiesen worden.

Anstatt den Unterhaltsanspruch schon dem Grunde nach ab-
zulehnen, weil die getrenntlebende Ehefrau den Kindes-
unterhalt bestreiten muss, Kinderbetreuungskosten geltend
machen kann und ihr Einkommen nur teilweise anzurech-
nen ist (§ 1577 Abs.2 BGB), priift das OLG dogmatisch
nicht ganz sauber direkt den Verwirkungstatbestand (,,Dabei
kann dahinstehen, ob vorliegend die Voraussetzungen fiir
einen Trennungsunterhaltsanspruch des Kl gem. § 1361
BGB gegeben sind ...“).

Biittner hat in seiner Anmerkung zu Recht dariiber hinaus
darauf hingewiesen, dass es merkwiirdig ist, dass der Fall
iiberhaupt im Rahmen der Prozesskostenhilfe durch drei In-
stanzen getrieben werden konnte (FamRZ 2004, 614).
Zusammenfassend lasst sich feststellen: Die Entscheidung
des BGH, ex-tunc, also riickwirkend Unterhaltsanspriiche
als verwirkt anzusehen, ist zutreffend, diirfte aber die Aus-
nahme bleiben.

Klaus Schnitzler, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Familienrecht
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