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Vorwort

Das gesamte materielle Familienrecht aus einem Guss - dieses Ziel habe ich in vier
Biichern zu verwirklichen versucht.

Im vorliegenden Titel geht es um die Scheidung selbst, also die sog. Hauptsache, als-
dann um Scheidungsfolgenvergleiche sowie die in den anderen drei Biichern nicht
erorterten Folgesachen, namlich Haushaltsteilung und Schicksal der Ehewohnung,
Das Schlusskapitel behandelt die diesbeziiglichen Rechtsfolgen nach dem Scheitern
einer Nichtehelichen Lebensgemeinschaft.

Grundlage ist eine jahrzehntelange Praxis als Scheidungsanwalt, als Notar und als
Dozent an verschiedenen Fortbildungsinstituten. Die stdndige Lektiire der Fachzeit-
schriften, etlicher Monographien, Kommentare, Lehrbiicher und anderer Publikatio-
nen bildete die dritte Erkenntnisquelle.

Das Buch wurde verfasst von einem Anwalt fiir Anwaélte, aber natiirlich auch fiir
andere Juristen, die sich - und wenn auch nur am Rande - mit dem Familienrecht
befassen wollen oder miissen. Und selbstverstdndlich konnen sich auch unmittelbar
betroffene Laien dieses Bandes bedienen, denn er wurde in einer zwar korrekten,
aber doch verstdndlichen Sprache geschrieben. Er dient dazu, dass man darin nach-
schldgt, wenn man bei der Losung eines Falles an die Grenzen seines prasenten Wis-
sens gerat.

Die zahlreichen Fufinoten verweisen ganz bewusst vorrangig auf Gerichtsentschei-
dungen und erst in zweiter Linie auf Abhandlungen in Fachzeitschriften sowie auf
Monographien und Kommentare. Denn bei der Losung eines Falles kommt es in
erster Linie auf das an, was die Obergerichte und der BGH entschieden haben.

Die bis Juli 2018 veréffentlichte Rechtsprechung ist eingearbeitet.

In den Berechnungsbeispielen dieses Leitfadens sind die aktuellen unterhaltsrecht-
lichen Selbstbehalte, die in 2018 giiltige Diisseldorfer Tabelle und die aktuellen Leit-
linien zugrunde gelegt worden, soweit auf nichts anderes hingewiesen wird.

Géttingen, im Juli 2018
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Fiir Ehen gibt es vor dem Tod
Zum Gliick kein Kiindigungsverbot

1 Scheidung

Dieses Kapitel ist der sog. Hauptsache gewidmet, also der Scheidung selbst ohne die
Folgesachen.

1.1 Geschichte des Scheidungsrechts

Merkwriirdig, aber wahr: Wie es frither den scheidungswilligen oder -unwilligen Ehe-
leuten erging, erfahrt man in der Ratgeberliteratur gar nicht und in der Fachliteratur
erst nach langem Suchen.

Wie will man sein Schicksal richtig einordnen, wenn man nicht einmal ansatzweise
erfahrt, wo die heutige Rechtslage auf der groflen Skala zwischen dem absoluten
Scheidungsverbot und der formlosen Verstoflungsscheidung anzusiedeln ist? Also
sehen wir uns einmal an, wie man frither verfuhr, wenn zumindest einer von beiden
Partnern die Ehe nicht mehr fortsetzen wollte.

1.1.1 Eheverstandnis im Wandel der Zeiten

Wer iiber Scheidung sprechen will, muss zuerst tiber die Ehe und die Familie spre-
chen.! Das Thema ist komplex und kann naturgemaif$ auf wenigen Seiten nur unter
Inkaufnahme einer gewissen Vergroberung dargestellt werden.

Was das Verhéltnis zur Ehe anlangt, lassen sich in der deutschen Geschichte vier
Hauptstrémungen und Entwicklungslinien erkennen, die sich freilich nicht nach Art
des Staffellaufs ablosten, sondern sich zum Teil noch heute untereinander ver-
schrianken oder befehden:

1) Schon unsere rauflustigen Vorfahren, die Germanen, hatten die auf Lebenszeit
angelegte Ein-Ehe, allerdings eingebunden in die Grof3familie. Meist war die Ehe das
Ergebnis eines Vertrages zwischen den Oberhduptern zweier Familienverbénde. Die
jungen Leute wurden, bevor sie in einen Kreis von Zeugen traten und einander Treue
gelobten, aus politischen und wirtschaftlichen Griinden miteinander verkuppelt.

In vorchristlicher Zeit war also die Ehe eine integraler Bestandteil des Grofdfamilien-
verbandes, intern gesehen ein Treue- und Gefolgschaftsverhaltnis, wobei die Frauen
in den verschiedenen Lebensbereichen (Ackerbau, Jagd, Krieg) annéhernd gleichbe-
rechtigt waren, was dem héuslichen Matriarchat keinen Abbruch tat. Ein religioser
Uberbau ist nicht erkennbar.

2) Vom Beginn der Christianisierung Germaniens im Frithmittelalter bis zur begin-
nenden Neuzeit bildete sich die katholische Ehelehre heraus. Vor der Jahrtausend-
wende waren private Trauungen {iblich (wie bei den Vorvétern), allerdings mehr und

! Zum Wandel des Familienverstindnisses s. z.B. Abh. Wagenitz/Barth in FamRZ 1996,
577ff.
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1 Scheidung

mehr mit anschliefSendem Kirchgang und priesterlichem Segen. Die EheschliefSung
selbst blieb aber — auch bei Beachtung des kirchlichen Scheidungsverbots — Privat-
sache. Erst im 12. Jahrhundert wurden Ehen durch Geistliche geschlossen. Die Ver-
stiarkung kirchlichen Einflusses fand schliefSlich im Tridentiner Konzil (1545-1563)
ihren vorldufigen Hohepunkt: Danach ist die Ehe ein Sakrament, eine géttliche Stif-
tung, einpaarig, verschiedengeschlechtlich und unaufléslich. Das gilt tibrigens noch
heute.?

Primérer Zweck ist die Erzeugung und Erziehung von Kindern. In zweiter Linie tritt
die wechselseitige Unterstiitzung hinzu.

3) Nach protestantischem Eheverstédndnis ist die Ehe kein Sakrament, hat aber, folgt
man Luther, eine Doppelnatur: Einerseits ist sie Gottes Schépfungsordnung unter-
worfen?, andererseits ist sie , ein dufSerlich weltlich Ding ... weltlicher Oberkeit unter-
worfen ...“* Mit der soeben zitierten Wertung ging bei Luther eine radikale Absage
an das kanonische Recht einher.

Die Ehe ist also auch hier ein sozusagen doppelt ,von oben” gestifteter Zustand (Sta-
tus), kein Vertrag. Allerdings, wir werden es noch sehen, kann dieser Status aufgelost
werden.

4) In der Epoche der Aufklarung und des aufgeklarten Absolutismus (2. Halfte des
18. Jahrhunderts) wurde die Sékularisierung (Verweltlichung) des Eherechts von
zwei Seiten her in Gang gebracht, einmal durch die Unterwerfung des Eherechts
unter die staatliche Gesetzgebung und parallel dazu durch die Entwicklung der Ehe
vom Status zu einem Vertrag, auf dessen Ausgestaltung die Vertragschliefenden
mehr und mehr Einfluss gewinnen sollten. Diese Entwicklung beschrénkt sich kei-
neswegs auf das deutsche Familienrecht.?

Die Ehe wurde also als das begriffen, als was sie heute mit grof3er Selbstverstand-
lichkeit angesehen wird, ndmlich als unter Umstdnden aufkiindbarer Vertrag zwi-
schen zwei verschiedengeschlechtlichen Menschen, die auf Lebenszeit zusammen-
leben wollen, meist miteinander Kinder haben und immer einander Beistand leisten
wollen.

Wir sehen also drei miteinander verquickte Entwicklungslinien:

- Vom Status zum Kontrakt.
— Vom kirchlichen zum weltlichen Recht.
- Von der Unaufléslichkeit zum Scheidungsrecht.

Die Sékularisierung des Eherechts fand nach langem Streit (,Kulturkampf®) ihren
vorldufigen Abschluss in der Einfithrung der obligatorischen Zivilehe (Pflicht-Zivile-
he) im Deutschen Reich (Personenstandsgesetz vom 6.2.1875): Giiltig war fortan nur

2 S. Abh. Hierold in FamRZ 2011, 6, 8. Daraus folgt: Das Eherecht der katholischen Kirche
ist eine eigenstdndige Rechtsordnung neben der des Staates. Beide Rechtssphéren sind
getrennt und beeinflussen einander wenig. Romische Sharia?

Oder - so Calvin, zitiert in der Abh. von Heinig, FamRZ 2010, 77, 83 - ,eine gute und heilige
Ordnung Gottes.”

4 S. Liick, Zu den Anfingen des evangelischen Eherechts in Wittenberg, FamRZ 1999, 1549.
Zur Entwicklung im jiidischen Familienrecht unter Betonung der Schutzfunktion des Sta-
tusgedankens s. etwa Falk, FamRZ 1995, 1251.
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noch die vor einem Standesbeamten geschlossene Ehe; kirchlich wurden die Braut-
leute danach getraut. Doch der kirchliche Einfluss wirkte auf mannigfache Weise,
insbesondere im Scheidungsrecht, fort.

Zum 1.1.2009 fiel allerdings - kaum bemerkt von der Offentlichkeit - das in §§ 67,
67a Personenstandsgesetz verankerte Verbot, eine kirchliche Trauung vor der stan-
desamtlichen vorzunehmen, weg. Die katholische Kirche nahm dies erwartungsge-
méfd zum Anlass, rein kirchliche Trauungen durchzufithren und dabei in Kauf zu
nehmen, dass gar keine standesamtliche Eheschliefung folgte.” Es gibt also seither
kirchlich getraute Paare, die rechtlich nur eine nichteheliche Lebensgemeinschaft
bilden.

Die evangelische Kirche hielt dagegen gemaf ihrem Eheverstdndnis daran fest, dass
es keine rein kirchlich geschlossenen Ehen geben soll, was sich naturgemify nur
dadurch sicherstellen lasst, dass man die standesamtliche EheschliefSung vorausge-
hen ldsst.®

Schon zuvor hatte der deutsche Gesetzgeber nach dem Scheidungsrecht auch das
EheschliefSungsrecht entriimpelt, und zwar durch das neben dem Kindschaftsre-
formgesetz am 1. Juli 1998 in Kraft getretene EheschlieBungsrechtsgesetz.

Rechtstechnisch besteht die Anderung darin, dass das ohnehin lingst ausgehghlte
Ehegesetz wieder in das BGB integriert worden ist (§§ 1310 ff. BGB).

Die materiellrechtlichen Anderungen sind im Wesentlichen die folgenden:

Das Aufgebot, das in den letzten Jahrzehnten keine andere Funktion mehr als die
hatte, der Werbewirtschaft Gelegenheit zu geben, die Brautleute mit Prospekten zu
tiberschwemmen, ist endlich abgeschafft und durch eine Anmeldung der Eheschlie-
Bung ersetzt worden, die keinen 6ffentlichen Aushang mehr vorsieht.

Die Eheverbote wurden reduziert: Man darf seither seine Schwégerin oder die Toch-
ter seiner geschiedenen Frau aus erster Ehe heiraten, wenn sie Lust dazu hat und
wenn man das fiir geschmackvoll hilt. Oder die Schwiegermutter, wenn man selbst
Lust dazu hat (in den vorgenannten Féllen gab es schon eine grofiziigige Befreiungs-
praxis).

Was bleibt, sind die Verbote der Doppel- und der Verwandtenehe.

Der {iblich gewordene Rechtsmissbrauch in Gestalt von ,,Scheinehen” (genauer: Auf-
enthaltsehen) durch Auslédnder, die lediglich ihren aufenthaltsrechtlichen Status
verbessern wollen, ohne den Willen zur Lebensgemeinschaft zu hegen, ist jetzt form-
licher Eheaufhebungsgrund (§§ 1314 1I'5., 131515.9). Mehr noch: Im Vorfeld muss der
Standesbeamte nach § 131012, 2. Hs. BGB seine Mitwirkung verweigern, wenn offen-
kundig ist, dass die Ehe aufhebbar wire. Hier kommen auch keine sog. Zweifelsvor-

Deshalb konnte auch ein Kenianer, der in Deutschland nur nach katholischem Ritus eine
Landsménnin geheiratet hatte, seinen auslanderrechtlichen Status nicht verbessern (Auf-
enthaltserlaubnis oder Duldung), s. OVG Berlin-Brandenburg FamRZ 2014, 1954.

7 Abh. Schwab in FamRZ 2008, 1121.

8 LE.: Abh. Heinig in FamRZ 2010, 77, 84.

Wenn die Parteien nach der Hochzeit als Eheleute miteinander gelebt haben, scheidet eine
Eheaufhebung nach § 1314 II 5. BGB aus, so zutreffend OLG Celle FamRZ 2004, 949.
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lagen nach § 45 II Personenstandsgesetz in Betracht, denn was offenkundig ist, ist
dem Zweifel enthoben.!

Weiterhin fiel die Wartezeit zwischen Scheidung und Wiederheirat (10 Monate) weg;
allerdings ist auch vorher schon fast immer Befreiung erteilt worden.

Und schlieflich wurden die fehlerhaften Ehen in ihren Rechtsfolgen vereinheitlicht:
Aufhebbarkeit und Vernichtbarkeit werden verschmolzen, d.h. an die Stelle der ural-
ten Unterscheidung zwischen riickwirkender Nichtigkeit und Aufhebung fiir die
Zukunft tritt die einheitliche Aufhebung ohne Riickwirkung. Die Rechtsfolgen wurden
denen der Scheidung vollends angeglichen.!!

Die Rechtsentwicklung schreitet weiter fort. Erwahnenswert sind hier vor allem das
Verbot der Kinderehen (s. die Erorterung des Gesetzes zur Bekdmpfung von Kin-
derehen unter 1.8), die ,Ehe fiir alle” (s. 6.3) und, daran ankniipfend, das Unions-
recht. Jiingstes Beispiel: Der EuGH!? stellte durch Urteil vom 5.6.2018 fest, dass der
(US-amerikanische) Ehemann eines ruménischen Staatsangehdrigen in Ruménien
ein Aufenthaltsrecht geniefSt, obwohl nach ruménischem Recht Ehen zwischen Per-
sonen desselben Geschlechts verboten sind.

1.1.2  Vom Scheidungsverbot zum Scheidungsrecht

Lassen wir nun nach dieser kurzen Zusammenfassung unseren Blick iiber die
Geschichte des Scheidungsrechts schweifen.

1.1.2.1 Vorchristliche Zeit

Uber das Scheidungsrecht der Germanen ist nichts Zuverlissiges iiberliefert. Es
spricht aber nichts dafiir, dass Scheidungen iiberhaupt erlaubt waren. Meist, das
sollte man nicht iibersehen, erledigte sich das Problem von selbst. Ehebrecherinnen
wurden in den Siimpfen ertrdnkt und ungeliebte Eheméanner starben nicht selten
den Heldentod in einer der zahllosen Stammesfehden. Wo nicht, hatte der Tod schon
aufgrund der allgemein geringen Lebenserwartung gute Chancen, der Partner-
schaftskrise zuvorzukommen. Hinzu trat das Fehlen von akzeptablen Alternativen
zur Fortfiihrung der Ehe. Es war wie in dem alten Paradies-Witz: ,Adam, liebst du
mich?“,Ja wen denn sonst!?“

1.1.2.2 Christliches Mittelalter

Im Friihmittelalter brach das Christentum tiber die Germanen herein. Und mit ihm
nach und nach das absolute, kirchlich verhdngte Scheidungsverbot.

Die Kirche berief sich auf Lukas 16, Vers 18, Markus 10, Vers 11 und Paulus’ Ersten
Korintherbrief 7, Vers 8. Da das Scheidungsverbot in einigen katholisch gepragten
Léndern (allerdings nur noch im Vatikanstaat, auf Malta, in Andorra, der Dominika-

10" OLG Diisseldorf FamRZ 1999, 225.
' Fine empfehlenswerte Einfiihrung bietet die Abhandlung von Hepting in FamRZ 1998, 713.
2 EuGH FamRZ 2018, 1063.
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nischen Republik und auf den Philippinen!?) heute noch gilt bzw. bis vor einigen
Jahrzehnten noch galt (z. B. Italien, Spanien und Irland), was mittlerweile als Verstof
gegen den deutschen ordre public angesehen wird!4, wollen wir etwas néher auf
diese Stellen eingehen.

Bei Markus und Lukas heifst es inhaltlich gleichlautend: ,, Wer sich scheidet von sei-
nem Weibe und freit eine andere, der bricht die Ehe an ihr.“

Im 1. Korintherbrief verfiigt Paulus'®:,, Den Verheirateten aber gebiete nicht ich, son-
dern der Herr, dass die Frau sich nicht von ihrem Mann scheiden soll - hat sie sich
aber geschieden, soll sie ohne Ehe bleiben oder sich mit ihrem Mann verséhnen -
und dass der Mann seine Frau nicht verstofSen soll.”

Hier sehen wir nicht nur das vorbehaltslose Scheidungsverbot, sondern als Hilfslo-
sung auch das Verbot der abermaligen EheschliefSung fiir alle, die sich dem Verbot
widersetzt haben. Beide Verbote leben in der katholischen Ehedoktrin bis heute fort.

Die Protestanten berufen sich dagegen auf ein biblisches Scheidungsverbot unter
Vorbehalt, niedergelegt im Matthadus-Evangelium!”:

Die Pharisder fragen Christus, ob Scheidung erlaubt sei. Der zitiert seinen Vater mit
den Worten: ,Darum wird ein Mann Vater und Mutter verlassen und an seiner Frau
héngen, und die zwei werden ein Fleisch sein”, um dann selbst zu schlussfolgern:
»Was nun Gott zusammengefiigt hat, das soll der Mensch nicht scheiden.” Die Pha-
risder stoflen noch einmal nach und berufen sich auf Moses, der seinen Leuten gebo-

3 So Anm. Henrich in FamRZ 2007, 113. Fiir Geschichtsphobiker: Die Philippinen wurden
ab 1563 durch Spanien kolonisiert. Mit den Spaniern kam der Katholizismus. Noch heute
sind von den ca. 130 Millionen Filipinos etwa 100 Millionen christlich. Nur auf Mindanao
dominiert der Islam.

4 BGH FamRZ 2007, 109: Das syrische interreligiése Kollisionsrecht enthilt ein Schei-

dungsverbot, das gegen den ordre public verstofit, weil das Grundrecht auf Eheschlie-
Bungsfreiheit auch das Scheidungsrecht gebietet. Denn sonst wiirden Eheleute an einer
gescheiterten Ehe lebenslang festgehalten. Kein ordre public-Verstof$ liegt vor, wenn das
anzuwendende ausldndische (hier: italienische) Recht eine dreijdhrige Trennungszeit
vorsieht, die erst mit Einleitung eines formlichen Trennungsverfahrens zu laufen beginnt
(BGH FamRZ 2007, 113).
Umgekehrt bereitet die Anerkennung von Auslandsscheidungen i.d.R. keine Probleme,
sofern die Scheidung von einem Gericht oder einer sonstigen staatlichen Stelle ausgespro-
chen worden ist. Privatscheidungen - und das sind auch solche nach religiosem Recht —
werden dagegen nicht anerkannt; s. hierzu Abh. Elmaliah/Thomas zur Anerkennung der
Scheidung nach judischem (oder auch sonstigem religiésen bis hin zu drusischem) Recht
in Israel, FamRZ 2018, 739, auflerdem OLG Miinchen FamRZ 2018, 817 (mit im Ergebnis
zustimmender Anm. von Mankowski auf S. 821) zur Nichtanerkennung einer syrischen
Privatscheidung. Mit der Begriindung tat sich das OLG Miinchen schwer: Es verwarf die
analoge Anwendung der Rom III-VO und fiillte die Regelungsliicke durch Fortschreibung
der zuvor giiltigen Rechtslage.

15 Lutherbibel, Markus 10, Vers 11; inhaltlich gleichlautend: Lukas 16, Vers 18. Bibel in gerech-
ter Sprache, Markus 10, Vers 11:,, Wer seine Frau ziehen ldsst und heiratet eine andere, der
begeht ihr gegeniiber Ehebruch.”

16 Lutherbibel, Einheitsiibersetzung, 1. Korintherbrief, Kapitel 7, Vers 10 und 11.

7" Lutherbibel, Matthéus Kapitel 19, Vers 1-12 und - im Kern gleichlautend - Matthdus 5, 32.
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1 Scheidung

ten habe, der Frau ,.einen Scheidebrief zu geben.“ Ach, winkt Jesus ab, das hat er doch
nur ,eures Herzens Hérte wegen “erlaubt, und dann kommt er richtig in Fahrt's: ,Ich
aber sage euch: Wer sich von seiner Frau scheidet, es sei denn um der Hurerei willen,
und freit eine andere, der bricht die Ehe.”

In anderen Ubersetzungen heifit es ,Unzucht® oder ,Ehebruch” statt ,Hurerei"!9
Gemeint ist dasselbe. Das ,es sei denn ”“entstammt der Lutherbibel. Luther entnahm
seiner korrekten Ubersetzung aus dem griechischen Original (... md epi porneia) das
Ausnahmerecht zur Scheidung fiir den Fall, dass die Frau fremdgeht. Der katholische
Klerus hat diese Stelle wohlweislich lange Zeit anders iibersetzt, ndmlich nicht im
Sinne von ,aufler wegen Ehebruchs’, sondern im Sinne von ,auch nicht nach Ehe-
bruch” Also: Selbst wenn die Frau fremdgeht, darf man sich nicht scheiden lassen
und eine andere nehmen, sonst ist man auch nicht besser. Scheidung ist Ehebruch.

Der katholische Versuch, des Menschensohnes Haltung zur Scheidung in den diver-
sen Texten sozusagen durch einen bewussten Ubersetzungsfehler kompatibel zu
machen, ist je nach Geschmack drgerlich oder rithrend, aber notwendig war er nicht,
denn Christus’ wirkliche Meinung war zweifellos die vorbehaltslose Version, wie sie
sich im é&ltesten Evangelium (Markus, ca. 50 n.Chr.) niederschlagt. Das Matthéu-
sevangelium ist gut 20 Jahre dlter und legt beredtes Zeugnis ab von den internen
Schwierigkeiten einer frithen christlichen Gemeinde in Syrien: Wenn das Fremdge-
hen dort nicht eine soziologische Tatsache gewesen wére, hitte man es sich sparen
koénnen, Jesus den Unzuchtsvorbehalt beim Scheidungsverbot in den Mund zu legen.
Dieser zeichnete sich ndmlich gegentiber allen, die vor ihm waren und nach ihm
kamen, durch besondere moralische Rigorositit aus, d.h. durch eine Verschdrfung
der Gebote auf allen Feldern der Moral.

1.1.2.3 Reformation bis Sdkularisierung

Von der Reformationszeit, also vom frithen 16. Jahrhundert an, bis zur Sikularisie-
rung im 19. Jahrhundert gab es eine doppelte Entwicklung:

1.

Die Lutheraner zeigten sich im Hinblick auf das eingeschrénkte géttliche Schei-
dungsverbot recht abgeklart. Aus der einzigen erlaubten Ausnahme wurde allméh-
lich ein Ausnahmekatalog: Treubruch, dauerhaftes Verlassen, Lebensnachstellung,
Grausambkeit und lebenslédngliche Zuchthausstrafe des Partners. Die Entwicklung
wies also vom Scheidungsverbot zur grundséatzlichen Scheidbarkeit der Ehe. Dogma-
tischer Hintergrund: Die Ehe ist ,weltlich ding” und ein ,géttlicher stand"; letzterer
aber ist verletzbar. Schliefilich gehort zum Glaubens- auch das Stindenbekenntnis.

Und manche Siinden sind offenbar lasslich. Luther, der den ménnlichen Sexualtrieb
zwar durch die Ehe kanalisieren, ihm im iibrigen aber keine Hemmnisse auferlegen

18 Lutherbibel, Matthdus 19, 9.

Die zeitgendssische Variante, ein traumbhaft schones Amalgam aus political correctness,
moralischem Zeigefinger und Emanzipation, bietet die Bibel in gerechter Sprache: ,Wer
seine Frau gehen ldsst, aufSer wegen unverantwortlicher sexueller Beziehungen, und eine
andere heiratet, der bricht die Ehe.” Die Frau wird nicht verstoflen, sie wollte ohnehin
gehen!
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wollte, sah auch in der sexuellen Verweigerung der Frau einen Scheidungsgrund und
eine Rechtfertigung fiir Ehebruch: ,Hier ist’s Zeit, dass der Mann sage: Willst du
nicht, so will eine andere, will Frau nicht, so kommt die Magd.™®

2.

Zur Zeit des Absolutismus (uneingeschrénkte fiirstliche bzw. kénigliche Macht zu
Lasten des Adels, des Klerus’ und des aufkommenden Biirgertums) setzte sich die
Auffassung durch, dass Ehe nicht oder nicht nur eine géttliche Stiftung ist, sondern
zuallererst ein biirgerlich-rechtlicher Vertrag, mit der Folge, dass der Staat anstelle
der Kirche das Ehe- und Scheidungsrecht in die Hand nahm (Sakularisierung). Wohl-
gemerkt: Das Recht und damit auch die Mdglichkeiten der Ausgestaltung des Vertra-
ges schuf der Souverén, nicht der Biirger!

Die Phase zwischen dem rein kirchlich begriindeten Eherecht und der Zivilehe war
durch die Errichtung der staatlichen Herrschaft ziber die Kirche gepragt: Der Klerus
hatte etwa die EheschliefSung zeremoniell durchzufithren, wenn der Souverdn das
wiinschte — auch gegen kirchliche EheschliefSlungsverbote. Am Ende standen das
staatliche Scheidungsrecht auch in katholisch dominierten Gebieten und der bis
heute fortdauernde Widerspruch zwischen dem weltlichen und dem kanonischen
Recht.

1.1.3  Kurze Geschichte der Scheidungsgriinde

Wir hatten im vorigen Kapitel schon die ersten Durchbrechungen des Scheidungs-
verbots in den protestantisch (und im Gefolge der franzosischen Revolution von
1789 auch naturrechtlich) gepragten Rechtsordnungen kennengelernt. Die unter
1.1.2. 1) erwihnten ,happigen” Scheidungsgriinde stehen ja sémtlich unter der Agide
des Schuldprinzips. Im Klartext: Man konnte sich scheiden lassen, wenn der andere
eine besonders schreckliche Verfehlung begangen hatte. Dies verdient festgehalten
zu werden, weil das Schuldprinzip in der deutschen Rechtsentwicklung fortlebte und
fiir die Nachkriegszeit noch einmal durch das Ehegesetz von 1946 festgeschrieben
wurde. Es galt bis Mitte 1977.

Doch so klar und iibersichtlich, wie es auf den ersten Blick scheinen mag, verlief die
Rechtsgeschichte nicht. Das Zerriittungsprinzip feierte interessanterweise schon ab
Mitte des 18. Jahrhunderts seine ersten Siege, d.h. schon damals wurde der Boden
auch der (gegeniiber der katholischen Lehre schon weit toleranteren) protestanti-
schen Ehelehre verlassen.

So enthélt erstmals das preufliische Corpus Iuris Fridericianum von 1749 den Schei-
dungsgrund der gegenseitigen Einwilligung.

Parallel dazu setzte eine Entwicklung ein, die das Schuldprinzip mehr und mehr auf-
weichte, d.h. Scheidungsgriinde vorsah, die nur noch ein geringes Verschulden des
Partners voraussetzten. So enthilt die Niirnberger Scheidungsordnung von 1803 den
Scheidungsgrund der fahrldssigen Gefdhrdung z.B. von Ehre, Amt, Vermogen oder
Gewerbe des Partners, wohlgemerkt: der fahridssigen, nicht etwa vorsatzlichen, und
der Gefihrdung, nicht etwa der konkreten Schéadigung.

20 Zitiert bei Lihteenmdiki, Sexus und Ehe bei Luther, Turku 1955 (vergriffen), S. 72, hier der
jetzigen Orthografie angepasst.
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Zur Entwicklung zwischen Einfithrung der obligatorischen Zivilehe und dem Ende
des zweiten Weltkrieges sollen nur einige kurze Anmerkungen gemacht werden.

Was das Ehegesetz den Scheidungswilligen und -unwilligen der Nachkriegszeit
bescherte, soll unter 1.1.4 erldutert werden.

Ab 1875 galt zwar, wie erwéhnt, im gesamten deutschen Reich die Zivilehe, jedoch
lebte im Ehe- und Scheidungsrecht selbst die Rechtszersplitterung bis zur Jahrhun-
dertwende fort. In den drei unterschiedlichen Rechtskreisen (preuflisches Recht,
franzdsisches Recht in den linksrheinischen Gebieten und gemeines Recht) waren
alle unterschiedlichen Ansétze vertreten, vom absoluten Scheidungsverbot tiber
einen verfeinerten Katalog der Scheidungsgriinde nach dem Schuldprinzip bis hin
zur Zerriittungsscheidung.

Die Rechtseinheit kam mit dem Biirgerlichen Gesetzbuch von 1900 (BGB). Dort war
im vierten Buch (wie heute) das Scheidungsrecht reichseinheitlich geregelt.

Das BGB unterschied zwischen

- absoluten Scheidungsgriinden, die stets fiir eine Scheidung langten (Ehebruch,
Lebensnachstellung und ,bdsliches” Verlassen), und den

- relativen Scheidungsgriinden, die nur zusammen mit der Zerriittung infoige die-
ses Fehlverhaltens (Misshandlung, Bedrohung, Beleidigung, Sex- und Unterhalts-
verweigerung, Vernachléssigung der Kinder) fiir eine Ehescheidung ausreichten.

Als sehr wirksame Scheidungsbremse erwies sich die Verzeihung: Wenn der Ehegat-
te dem Schuldigen verzieh, etwa dadurch, dass er wieder mit ihm schlief, konnte
dieser sich nicht mehr auf den Scheidungsgrund berufen.

Das Scheitern der Ehe an sich reichte fiir eine Scheidung in keinem Fall.

Zur Zeit der Weimarer Republik (1918-1933) entbrannte eine heftige Reformdiskus-
sion, aber Gesetzesdnderungen blieben aus. Erst die Nationalsozialisten brachten ein
neues Scheidungsrecht hervor, ndmlich das Ehegesetz von 1938. Dieses Gesetz hatte
einen besonders aparten Katalog von Scheidungsgriinden nach dem Schuldprinzip,
aber auch nach dem ,Schicksalsprinzip®, ndmlich

- Ehebruch,

- Fortpflanzungsverweigerung und sonstige schwere Eheverfehlungen (Bigamie,
bosliches Verlassen usw.),

- Geisteskrankheit,

- unheilbare ekelerregende Krankheit,

- frithe Unfruchtbarkeit.

Und endlich kam in § 55 die Zerriittungsscheidung als wichtigste Neuerung, tibri-
gens als spéte Frucht der Reformdiskussion in der ,Systemzeit”. Allerdings: So hatten
die Weimarer Demokraten sich das Zerriittungsprinzip nicht gedacht. Nach dreijah-
riger Trennung konnte geschieden werden. Verlangte der iiberwiegend schuldige
Teil die Scheidung, konnte der andere widersprechen. Der Widerspruch war aber
unbeachtlich, wenn das ,Interesse der Volksgemeinschaft” gegen das Fortbestehen
der Ehe sprach. Umgekehrt schlug der Widerspruch durch, wenn die Volksgemein-
schaft sich von der Fortfiihrung der Ehe noch einige blonde Recken und Maiden
versprach. Das Privatinteresse der beteiligten Eheleute trat hinter einer grotesken
Ideologie zuriick.
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Ab 1946, wir werden es noch sehen, wurde das Zerriittungsprinzip wieder vollig aus-
gehohlt, und zwar durch das unbeschriankte Widerspruchsrecht des nicht schei-
dungswilligen Partners.

Erst das ,neue Scheidungsrecht” bescherte uns mit Wirkung ab 1.7.1977 das Zerriit-
tungsprinzip. Seither kann geschieden werden, wenn die Ehe gescheitert ist, gleich-
giiltig, wer das Scheitern verursacht oder verschuldet hat.

Fassen wir zusammen:

Von der Zeit, da nur der Tod eine Ehe scheiden konnte, tiber die Jahrhunderte, in
denen nur ein verwerfliches Handeln des einen Ehegatten dem anderen die Schei-
dungsoption bot, bis zum heutigen Tage, da die Feststellung des Scheiterns (fast)
immer ausreicht, die Ehe zu scheiden, war es ein langer und bisweilen gewundener
Weg. Die heute giiltige Rechtslage ist das Ergebnis leidvoller Erfahrungen mit dem
Schuldprinzip (s. 1.1.4). Der Weisheit letzter Schluss muss sie nicht sein.

1.1.4  Der Bankrott des Schuldprinzips vor 1977

Die letzte — und hoffentlich allerletzte — Nachkriegszeit in Deutschland war gepragt
durch das im Ehegesetz von 1946 festgeschriebene Schuldprinzip: Eine Ehe konnte
im Ergebnis nur geschieden werden, wenn der Scheidungswillige sich darauf berufen
konnte, dass der Ehepartner die Ehe schuldhaft zugrunde gerichtet hatte.

Es gab, um genau zu sein, drei Gruppen von Scheidungsgriinden:

1. Ehebruch (§ 42 EheG) oder schuldhafte Zerriittung durch schwere Eheverfehlung
oder durch ehrloses oder unsittliches Verhalten (§ 43 EheG).

2. Zerriittung infolge ansteckender, ekelerregender oder geistiger Krankheit (§§ 44
bis 47 EheG).

3. Dreijahrige Trennung und unheilbare Zerriittung (§ 48 EheG), freilich mit dem
fatalen 2. Absatz, der dem scheidungsunwilligen Partner ein Widerspruchs-
recht und damit eine zeitlich unbegrenzte Scheidungssperre gewdhrte, wenn
der andere die Zerriittung - und jetzt sind wir durch die Hintertiir doch
wieder beim Schuldprinzip gelandet - ,verschuldet” hatte. Absatz 2 lautete:
Hat der Ehegatte, der die Scheidung begehrt, die Zerriittung ganz oder iiberwie-
gend verschuldet, so darf die Ehe gegen den Widerspruch des anderen Ehegatten
nicht geschieden werden, es sei denn, dass dem widersprechenden Ehegatten die
Bindung an die Ehe und eine zumutbare Bereitschaft fehlen, die Ehe fortzuset-
zen.

Die weitaus meisten Ehen wurden nach der 1. Gruppe geschieden. Die 2. Gruppe
kann zahlenmaf3ig vernachlassigt werden. Die 3. Gruppe hatte in den sechziger Jah-
ren einen Anteil von 5-7 % der 1. Gruppe. Die Quote wire aber auf iiber 10 % gestie-
gen, wenn nicht in dieser Gruppe Jahr fiir Jahr iiber 2.000 Scheidungsklagen abgewie-
sen worden wéren. Die Zerriittungsfille mit Scheidungsbremse waren also die
umkampften, bitteren und langwierigen Fille, an denen sich vor allem der Ruf nach
einer Scheidungsreform entziindete.

Die eigentlichen Verschuldensscheidungen waren zu 90 % unproblematisch: Es han-
delte sich um Konventionalscheidungen. Beide waren sich einig, dass es mit der Ehe
nicht mehr weitergehen konnte. Man einigte sich tiber die Folgen (meist Sorgerecht,
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Unterhalt und Zugewinnausgleich). Dann wurde einer ausgeguckt, der das Verschul-
den?! auf sich zu nehmen bereit war (meist der Mann).

Wie gesagt: Wenn Einigkeit herrschte, war’s - jedenfalls fiir die beteiligten Juristen -
eher eine Komddie.

Aber wenn der eine wollte und die andere nicht, wurde es schrecklich, sei es, dass
man die schwere Eheverfehlung des scheidungsunwilligen Partners nicht nachwei-
sen konnte, oder sei es, dass man mit der Zerriittungsscheidung nach jahrzehntelan-
ger Trennung nicht weiterkam, weil dieser unter Ausstrecken des moralischen Zei-
gefingers widersprach. Der Widerspruch hatte zum Teil handfeste wirtschaftliche
Griinde, etwa der Verlust der abgeleiteten Altersversorgung bei Beamten - ein Motiv,
das heute wegen des Versorgungsausgleichs nicht mehr greift —, zum Teil aber auch
rein emotionale und nur beschrinkt achtenswerte Motive: Dem treulosen Mann
wurde einfach eine zweite Ehe mit der ,griinen Person” nicht gegénnt.

Und da nun auch iiber § 48 EheG die Sache nur aus der Pattsituation herauskam,
wenn man dem Scheidungsunwilligen etwas am Zeuge flicken konnte, wurde spio-
niert, moralisiert, schmutzige Wésche gewaschen, in Intimitdten herumgewiihlt,
gelogen und erpresst. Der Widerspruch nach § 48 I EheG wurde, wie man sich den-
ken kann, zur Handelsware. Der scheidungswillige Mann musste der Frau den
Widerspruch ,abkaufen’, und das konnte teuer werden.

Weil am Ende kein Jurist mehr Lust hatte, Scheidungsprozesse iiber sich ergehen zu
lassen, die die Fortsetzung hauslicher Ehekrédche darstellten, vor allem aber: Da sich
das beiderseitige (oder gar multilaterale) Verschulden an der Zerriittung einer Ehe
beim besten Willen nicht quantifizieren lasst (s. iiberwiegend verschuldet in § 48 11
EheG), war die Hauptstof8richtung der Reform von 1977 die Befreiung der Rechtspre-
chung von dieser unzuldnglichen und {iberdies klebrigen Ursachenforschung und
zugleich die Befreiung der Partner aus gescheiterten Ehen von diesem entwiirdigen-
den Herumwiihlen in ihrer Intimsphére.

Unzulédnglich war die Analyse deshalb, weil naturgeméaf3 jeder schuldhafte Verursa-
chungsbeitrag zur Zerriittung seinerseits eine Ursache hat, die meist beim anderen
Partner liegt und die wiederum einen Grund hat - usw. ad infinitum.

Und so ging denn das alte Scheidungsrecht aus den ihm selbst innewohnenden
Griinden bankrott.

1.1.5  Zur Lage der Ehe in der Gegenwart

In demokratischen Gesellschaften passt sich das Recht mehr oder weniger geschmei-
dig an die gesellschaftlichen Bediirfnisse an.

In den achtziger Jahren stabilisierte sich sowohl die Zahl der Eheschlieffungen als
auch die der Scheidungen. Auf drei Trauungen kam im Durchschnitt eine Scheidung,
so dass man mit Recht sagen kann, dass von zehn Ehen mindestens drei wieder
geschieden wurden.

21 Alteren Anwilten klingelt die Standardformulierung noch in den Ohren: ,Kiisse und Zért-
lichkeiten ausgetauscht"
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In den Neunzigern wurde weniger geheiratet, dafiir aber mehr geschieden; die Schei-
dungsquote néhert sich der 40 %-Marke.

Hierzu ein wenig Statistik (bis 1999 nur Bundesrepublik, ab 1990 Gesamtdeutsch-
land!):

Jahr EheschliefSungen Scheidungen Scheidungsquote?
1985 364.661 128.124 35,1%
1986 372.112 122.443 329%
1987 382.564 129.850 33.9%
1988 397.738 128.729 32.4%
1989 398.608 126.628 31,8%
1990

(Deutschland insgesamt) 516.388 154.786 29,6 %
1991 454.291 136.317 316%
1992 453.428 135.010 30,8 %
1993 442.605 156.425 351%
1994 440.244 166.052 36,9%
1995 430.534 169.425 39,4 %
1996 427.297 175.550 41,1%
1997 422.776 187.802 44.4%
1998 417.420 192.416 46,1%
1999 430.674 190.590 44,2%
2000 418.550 194.408 46,4%
2001 389.591 197.498 50,7 %
2002 391.963 204.214 52,1%
2003 382.911 213.975 55,9 %
2004 395.992 213.691 54,0%
2005 388.451 201.693 52,9%
2006 373.681 190.928 51,1%
2007 368.922 187.072 50,7 %
2008 377.055 191.948 50,9 %
2009 378.439 185.817 49,1%
2010 382.047 187.027 49,0%
2011 377.816 187.640 49,7%
2012 387.423 179.147 46,2 %
2013 373.655 169.833 45,5%
2014 385.952 166.199 43,.1%
2015 400.115 163.335 40.8%
2016 Noch nicht bekannt 162.397

2 Zur Klarstellung: Die Quote zeigt das Verhéltnis von EheschlieSungen zu Scheidungen
in dem jeweiligen Jahr und nicht etwa die Haltbarkeitsrate der in einem bestimmten Jahr
geschlossenen Ehen.
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Es gibt also pro Jahr nur gut doppelt so viele Hochzeiten wie Scheidungen.?

Wie kommt es, dass so viele Ehen scheitern, obwohl die Ehe doch eigentlich auf
Lebenszeit angelegt ist?

Ach, der Griinde sind viele. Schauen wir uns die wichtigsten an:
1. Es war immer so, nur: Friher kam der Sensenmann der Zerriittung zuvor.

2. Die Frauen haben im Verlauf der Emanzipationsbewegung ihre Fiigsamkeit und
Schicksalsergebenheit verloren. Und: Wenn sie heute den Absprung wagen, kénnen
sie im Gegensatz zu frither sicher sein, dass das Becken voll ist (vorausgesetzt, es ist
nicht schon vor der Trennung leer gewesen). Unterhalt, Versorgungsausgleich, Zuge-
winnausgleich, die Hilfte des Hausrats und die Teilhabe an der elterlichen Sorge sind
ihnen fast immer sicher.

3. Das Scheitern ehelichen Zusammenlebens setzt das subjektive Ungliicklichsein
zumindest eines Partners voraus. Ungliick ist relativ. Es entsteht aus dem Gegensatz
von Wirklichkeit und Wunsch. Je hoher der Realisierbarkeitsgrad einer bestimmten
Gliicksvorstellung ist, als desto ungliicklicher wird die eigene Lage empfunden. Nicht
die Schimére vom Mérchenprinzen ldsst das Leid gedeihen, sondern die realistische
Gewissheit des ,dabei konnte ich es doch besser haben”.

4. Die Gliicksanspriiche an die Ehe sind den realen Moglichkeiten eines ehelichen
Zusammenlebens davongelaufen. Umso herber wird der Absturz. In der Ehe geht es
nicht zu wie im Liebeslied, im Lore-Roman und im Marchen, wobei iibrigens die
Mirchenerzahler ausdriicklich in Schutz genommen werden miissen, haben sie doch
regelmif’ig das Mérchen unmittelbar vor der Hochzeit enden lassen. Aus gutem
Grund. Liebestaumel in lauen Sommernéchten, am Tage wonnigliche Kindergesich-
ter und in der Wohnung alles, was das Werbefernsehen verheifSt — das ist nicht die
Ehe, wohl aber das, was viele erhoffen, wenn sie hineinrauschen. Unsere Vorfahren
waren niichterner. Zum Beispiel hitten sie uns fiir die Illusion einer lebenslangen
lustvollen Geschlechtsgemeinschaft ausgelacht.

5. Die Zeiten dndern sich schneller als die Médnner. Motoren der Veranderung sind
die Frauen. Sie haben eine fast revolutionédre Neudefinition der Familie und der Rol-
len der Familienmitglieder durchgesetzt. Damit korrespondiert u.a. eine gestrenge
Erwartungshaltung an ihre Ménner, sich dieser Neudefinition entsprechend zu ver-
halten. Wenn es Arger gibt, missverstehen dies viele Manner immer noch als harm-
loses Gendrgel um Kleinigkeiten. Die Ménner sollten sich nicht tduschen: Die Frage,
wer die Geschirrspiilmaschine ausrdumt, ist existentiell.

Bleibt zu fragen, warum in mehr als 80 % aller Félle die Frauen den ersten Schritt tun,
also die Trennung vollziehen, indem sie entweder selbst ausziehen oder ihrem Mann
den Auszug nahelegen.

Es scheint, dass sie unter kaputten Beziehungen mehr leiden als ihre Ménner, aber
wichtiger ist: Sie machen sich nichts vor und sind weniger zu ertragen bereit. Man-
ner haben groSere emotionale Nehmerqualitdten, und da gibt es nun oft Faktoren,
die es ihnen auch leichter machen. Fiir eine Frau, die ihr Selbstwertgefithl im
Wesentlichen aus einer intakten Familie bezieht, ist die Zerriittung einer Beziehung

% Quelle: Statistisches Bundesamt (2018).
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1.1 Geschichte des Scheidungsrechts

schlimmer als fiir einen Ehemann, dessen Selbstwertgefiihl durch Leistung und Stel-
lung in der beruflichen Hierarchie gestdrkt wird. Aber diesen oft verzweiflungshem-
menden Faktor sollte man nicht iiberbewerten. Tatsache bleibt: Auch wenn beide
arbeitslos sind oder er arbeitslos ist und sie Nur-Hausfrau, sind es in aller Regel die
Frauen, die im Falle des Scheiterns der Ehe den ersten Schritt tun, also ausziehen
oder - noch vor dem Auszug - einen Anwalt befragen. Wenn beide gleichermafien
leiden, warum machen fast immer die Frauen dem grausamen Spiel ein Ende?

In vielen Fallen ist die Antwort klar, wenn auch vielleicht iiberraschend. Jede Frau
will ihre Interessen und ihre Machtanspriiche durchsetzen. Das ist legitim, und
natiirlich tun das die Ménner auch. Aber Frauen wollen es oft nicht um den Preis
eines Konflikts. Aus Konfliktscheu geraten viele (beileibe nicht alle) Frauen in die
Position der stédndigen Verliererin, und am Ende fillt es ihnen - so merkwiirdig es
Kklingt - leichter, den Mann zu verlassen, als einmal richtig Krach mit ihm zu haben.

Aber spielt bei der Entscheidung, den Mann zu verlassen, nicht auch (neben der
begrenzten Leidensbereitschaft und der Konfliktscheu) eine Art niichterner Reali-
tatssinn mit, die illusionslose Einsicht, dass es nicht mehr geht? Manner machen
sich in der Tat viel 6fter etwas vor. Wenn die Ehe in der Krise ist, bilden sie sich noch
ein, es sei alles in Ordnung, wenn die Ehe heillos zerriittet ist, wahnen sie sich noch
in der Krise, und wenn die Frau ausgezogen ist, hoffen sie hartnéckig auf ihre Riick-
kehr. Am Ende ereilt sie ein schwer zu verkraftender Doppelschlag, der den aller-
meisten Frauen erspart bleibt: Nicht nur der Ehepartner ist fiir immer weg, sondern
auch die Kinder scheiden nahezu aus dem Leben des Vaters aus.

Dennoch kann von einer tiefgreifenden Krise der Ehe als gesellschaftliche Institution
nicht die Rede sein. Trotz einer bedriickenden und im Einzelfall fiir die Brautleute
wenig vertrauenerweckenden Scheidungsquote von etwa 35 % wird Jahr fiir Jahr mit
keineswegs fallender Tendenz weitergeheiratet.

Als eine Art Konkurrenzunternehmen hat sich zwar die vom geschriebenen Recht
vollig vernachlédssigte Nichteheliche Lebensgemeinschaft etabliert - aber man
betrachte die Zahlen: Verheiratet sind in der ,alten” Bundesrepublik knapp 30 Milli-
onen Menschen. In Nichtehelicher Lebensgemeinschaft leben nach vorliegenden
Schitzungen etwa 5,4 Millionen Leute (+ Kinder!). Viele von ihnen geben auf Befra-
gen an, spéter heiraten zu wollen, oder schlieflen das nicht aus. Kurzum: Die Ehe
fithrt immer noch mit 5:1, und mit einer Aufholjagd ist schon wegen des heiratswil-
ligen Potentials in der ,Ehe ohne Trauschein® nicht zu rechnen.

Dass die Proportionen nicht ins Wanken geraten, die Nichteheliche Lebensgemein-
schaft also weiterhin nur von einer Minderheit bevorzugt werden wird, ist freilich
nicht den Griinden zu verdanken, die bei rationaler Betrachtungsweise den Aus-
schlag gében, sondern eindeutig den falschen Griinden. Die vernunftbestimmten
Griinde fiir die Ehe sind rechtlicher Natur, aber kraft mutwilligem Erkenntnisver-
zicht derer, die in einer Art rechtsfreiem Raum leben wollen (den es nicht gibt), wer-
den diese Griinde nicht zur Kenntnis genommen. Die Ehe ohne Trauschein ist
sowohl im AufSenverhéltnis der Beteiligten gegeniiber dem Sozialstaat benachteiligt
(z.B. kein Ehegattensplitting, keine abgeleitete Kranken- und Altersversorgung) als
auch im Innenverhaltnis: Hier schneidet der wirtschaftlich und nervlich schwéchere
Partner gegeniiber dem Stérkeren haarstrdubend schlecht ab (kein Unterhalt, keine
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Rechte aus dem Mietverhéltnis, kein Zugewinnausgleich, kein Versorgungsausgleich,
kein gesetzliches Erbrecht).

Anders die Ehe. Sie ist aus juristischer Sicht, wie wir auf den folgenden Seiten und in
den drei anderen Banden von ,Familienrecht heute” erértern werden, eine spinn-
webfeine Vernetzung aus Rechten und Pflichten, die im Falle der Scheidung nicht
einfach zerrissen, sondern durch ein anderes Netz ersetzt wird.

1.2 Das Scheitern der Ehe als einziger Scheidungsgrund

Das jetzige Scheidungsrecht wird vom Zerriittungsprinzip beherrscht. Die Ehe wird
geschieden, wenn sie gescheitert ist.?* Das hat sich herumgesprochen. Aber es
stimmt nicht ganz. Dazu gleich mehr (1.7).

Die Scheidungsrichter haben zwei Mdglichkeiten: Entweder stellen sie das Scheitern
der Ehe durch Anhérung der Noch-Eheleute (notfalls sogar durch Zeugenverneh-
mung) fest oder sie stiitzen sich erleichtert auf die beiden gesetzlichen Fiktionen
(oder unwiderlegbaren Vermutungen, was im Ergebnis das gleiche ist und unfreund-
lich mit ,gesetzlichen Unterstellungen” iibersetzt werden kann), durch die das Schei-
dungsrecht formalisiert wird:

- Nach § 1566 I wird unwiderlegbar vermutet, dass die Ehe gescheitert ist, wenn die
Ehegatten seit einem Jahr getrennt leben und beide geschieden werden wollen.

- Nach § 1566 Il wird unwiderlegbar vermutet, dass die Ehe gescheitert ist, wenn die
Ehegatten seit 3 Jahren getrennt leben.

In beiden Féllen ist zu bedenken, dass nach Ende der Frist das Scheidungsverfahren
erst beginnt. Der Prozess selbst dauert, wenn er nicht durch streitige Folgesachen
belastet ist, heute durchschnittlich etwa 6 Monate.?®

Die Eheleute sind jeweils vom Gericht anzuhéren. Das folgt aus dem Untersuchungs-
grundsatz und gilt auch dann, wenn jemand trotz Ladung nicht zum Termin
erscheint.?® Das Unterbleiben der Anhérung ist ein schwerer Verfahrensmangel, der
zur Aufhebung des Scheidungsbeschlusses und zur Zuriickverweisung an die 1. Ins-
tanz noétigt.?” Das Gericht darf und muss deshalb das personliche Erscheinen beider
Parteien anordnen und sie anhoéren. Das ergibt sich klar aus § 128 I FamFG. Die
Pflicht zur Anhérung entféllt auch nicht dadurch, dass ein Partner sich in seinem
Heimatland (hier: Ruminien) aufhélt und nur eine private Ubersetzung seiner Stel-
lungnahme vorliegt.?

# Streng genommen miisste man von ,Scheiternsprinzip” statt vom Zerriittungsprinzip

sprechen, denn Scheitern ist mehr als Zerriittung. Eine zerriittete Ehe kann noch gerettet
werden, eine gescheiterte nicht. ,Zerriittungsprinzip“ hat sich gleichwohl durchgesetzt,
weil es weniger sperrig klingt.

Erfahrungswerte des Autors und vieler Kollegen. Belastbare Statistiken sind nicht ersicht-
lich. Die Verfahrensdauer scheint sich jedenfalls verkiirzt zu haben. Nach einer Erhebung
des Statistischen Bundesamts fiir 1990 betrug sie im Durchschnitt noch 9,6 Monate,
s. Anm. Kleinwegener in FamRZ 1993, 985.

% OLG Hamm FamRZ 1996, 1156.

¥ OLG Hamm FamRZ 2013, 64.

% OLG Hamm FamRZ 2000, 898.

25

28



1.2 Das Scheitern der Ehe als einziger Scheidungsgrund

Von einer Anhérung kann aber ausnahmsweise abgesehen werden. Folgende Fall-
gruppen sind dabei zu unterscheiden:

- Ein schon gegeniiber einem seiner nacheinander beauftragten* Anwiélte gewalt-
tdtig gewordener Antragsgegner hat den ersten Termin platzen lassen und durch
sein Gesamtverhalten zu erkennen gegeben, dass er nicht geneigt ist, gerichtlichen
Anordnungen Folge zu leisten.®

- Die Ehe kann auch ohne Anhdrung des Antragsgegners geschieden werden, wenn
die Dreijahresfrist abgelaufen ist, eine notarielle Vereinbarung iiber die vermé-
gensrechtlichen Aspekte der Ehe unter Dach und Fach ist, der Mann schriftlich
zugestimmt hat und dann zwei Mal nicht zum Termin erschienen ist.3!

- Eine Anhérung der Antragsgegnerin kann entfallen, wenn die Dreijahresfrist abge-
laufen ist und weder Sachaufklarung noch Vers6hnung zu erwarten ist.3

- Eine Anhorung kann ferner entfallen, wenn einer der Partner (hier: die Ehefrau)
mehrfach unentschuldigt fernbleibt und sich hieraus zusammen mit anderen Tat-
sachen der Schluss ziehen ldsst, dass er den Fortgang des Prozesses sabotieren
will.33

- Eine erneute Anhorung ist nicht zwingend erforderlich, wenn ein Ehegatte von
seiner im ersten Termin erkldrten Zustimmung wieder abriickt.3*

In geeigneten Fillen (etwa bei Strafhaft oder Auslandsaufenthalt eines Ehepartners)
kommt eine Videokonferenz in Betracht.3

In der zutreffenden Erkenntnis, dass es keine besseres Indiz fiir das Scheitern einer
Ehe gibt als ein langdauerndes Getrenntleben, erspart der Gesetzgeber in den beiden
Féllen des § 1566 BGB dem Gericht die konkrete Feststellung des Scheiterns der Ehe.

Um einer Verfestigung der schlichten Fehl-Formel ,Scheitern = Scheidung” vorzu-
beugen, muss aber schon im Rahmen dieses Grobiiberblicks Folgendes klargestellt
werden:

Eine gescheiterte Ehe kann geschieden werden, muss aber nicht. Die Scheidung
setzt voraus, dass einer der beiden Ehegatten sich an das Familiengericht wendet.
Ohne Kléger kein Richter!

Im Folgenden sollen nun die unterschiedlichen ,Scheidungsarten® je nach Tren-
nungsdauer und Grad der Einigkeit (iiber die Scheidung selbst und die Folgesachen)
erldutert werden.

¥ Kleiner Exkurs in die Vkh-Rspr.: Kostenmifig uneingeschrinkte Beiordnung des néchsten

Anwalts geschieht bei triftigem Grund, z.B. wenn der erste Anwalt den Mandanten gend-
tigt hat, vor Gericht vorsatzlich falsche Angaben zu machen (OLG Hamm FamRZ 2016,
929). Sonst diirfen durch den Anwaltswechsel keine Mehrkosten entstehen.

% OLG Hamm FamRZ 1998, 1123.

31 FamG Konstanz FamRZ 2001, 425.

2 FamG Liidenscheid FamRZ 2009, 804.

% OLG Koblenz FamRZ 2001, 1159.

% BGH FamRZ 2016, 617.

% FamG Darmstadt FamRZ 2015, 271 mit begeisterter Zustimmung von Viefhues, Anm. auf
S. 272.
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1.3 Die sofortige Scheidung wegen unzumutbarer Harte

Leben die Eheleute weniger als ein Jahr lang getrennt, kann die Ehe ausnahmsweise
geschieden werden, wenn die Fortsetzung der Ehe fiir den Antragsteller aus Griin-
den, die in der Person des anderen Ehegatten liegen, eine unzumutbare Hérte dar-
stellen wiirde (§ 1565 II).

1.3.1  Voraussetzungen

Ausgangsfrage ist die, worauf sich die Unzumutbarkeit bezieht. Schon kurze Zeit
nach Inkrafttreten der Vorschrift bestand Einigkeit dariiber, dass nicht die Unzumut-
barkeit der Fortfithrung der ehelichen Lebensgemeinschaft gemeint ist und auch
nicht die des Abwartens bis zum Ablauf des Trennungsjahrs, sondern allein die
Unzumutbarkeit des Fortbestehens des rechtlichen Ehebandes, also des ,weiter-mit-
einander-verheiratet-seins "% Mit anderen Worten: Fiir den, der die sofortige Schei-
dung begehrt, muss schon das Bewusstsein, noch mit dem betreffenden Minuskava-
lier bzw. mit dem jeweiligen Flittchen verheiratet zu sein (obwohl man schon
getrennt lebt), jenseits des Zumutbaren sein.

Daraus folgt: Es muss schon etwas ziemlich Schwerwiegendes passiert sein, wenn
man mit einer erfolgversprechenden ,Hau-Ruck-Scheidung” beginnen will; dagegen
muss es nicht unbedingt der andere allein verbrochen haben (allerdings als erster,
S.1L.).

Subjektive Empfindlichkeiten des Antragstellers spielen mit hinein; es muss aber fiir
jeden objektiven Betrachter ohne weiteres nachvollziehbar sein, warum das ,,Opfer”
das Eheband zerschnitten sehen will.

Als ein Unzumutbarkeit begriindendes Verhalten hat die Rechtsprechung angese-
hen:

- Korperliche Misshandlungen.?
- Bedrohungen, insbesondere Morddrohungen.3
- Dringender Verdacht der Totung der Schwiegereltern (mit U-Haft)*

- Verschweigen einer bevorstehenden Inhaftierung (hier: 8 Monate Freiheitsstrafe
wegen Betrugs).®

- Schwere Beleidigungen und Beschimpfungen.

- Ekelerregendes Verhalten nach iibermédfSigem Alkoholgenuss (z.B. Urinieren in
das Ehebett).

% S0 KG FamRZ 2018, 751.

¥ OLG Dresden FamRZ 2013, 627. Ein einmaliger, iiberdies provozierter und im Affekt began-
gener Akt der Kérperverletzung reicht aber nicht aus, so OLG Stuttgart FamRZ 2002, 239.

% OLG Brandenburg FamRZ 2001, 1458; der Falle zeichnete sich dadurch aus, dass der Ehe-
mann auflerdem erotische Kurzgeschichten aus der Feder seiner Frau, die ausdriicklich
nur fiir die Lektiire durch die Ehepartner bestimmt waren (,zu privaten Zwecken verfasst”,
wie der Senat anmutig sagt), 6ffentlich gemacht und seine Frau damit blof3gestellt hatte.

¥ FamG Hannover FamRZ 2004, 630.

% FamG Ludwigsburg FamRZ 2007, 286.
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- Sofortige Aufnahme eines anderen Mannes in die dérfliche Ehewohnung, nach-
dem der Ehegatte ausgezogen ist*, erst recht, wenn sie von diesem Mann schwan-
ger ist.#?

- Schwangerschaft aus einem ehebrecherischen Verhéltnis.*

- Ehefrau nimmt nach der Trennung sofort die Tatigkeit einer Prostituierten auf.*
- Ehebruch.

Was den zuletzt genannten Grund anlangt, muss man freilich differenzieren:

Kurzzeitige folgenlose Seitenspriinge begriinden keine unzumutbare Harte. Desglei-

chen nicht das Zusammenleben mit einem neuen Partner und die Ablehnung der

Ehe mit dem oder der Angetrauten.* Ware schon jeder Fehltritt oder jeder Fall der

dauerhaften Untreue ein Grund, sofort die Ehe zu scheiden, miissten bei jedem

Familiengericht zusétzliche Dezernate eingerichtet werden.

Eheliche Untreue ist aber unzumutbar,

- wenn sich der ,Fremdgénger” zum Serientéter entwickelt,

- wenn er die betrogene Frau zum Geschlechtsverkehr zu dritt auffordert?,

- wenn der untreue Partner den HIV-Virus einschleppt,

- wenn die Ehefrau vor Ablauf des Trennungsjahrs von einem anderen Mann
schwanger wird¥,

- wenn ein Verhéltnis eingegangen und zwecks Demiitigung des Partners in dessen
weiterem Lebenskreis offengelegt wird (etwa durch eine Verlobungsanzeige), und

- wenn eine nichteheliche Lebensgemeinschaft begriindet wird, der treulose Partner
aber die Ehewohnung noch als eine Art Basislager nutzt.

Bejaht wurde die unzumutbare Hérte ferner in folgenden Einzelfallen:

- Die Frau verldsst die Ehewohnung, um mit dem Bruder des Ehemannes in ehedhn-
licher Gemeinschaft zu leben.*® Das Argument ,Es bleibt doch in der Familie®
schlug hier also nicht durch.

- Ein in einer Kleinstadt lebendes Ehepaar nimmt die Schwester der Frau in der
Wohnung auf. Der Mann beginnt ein Verhéltnis mit ihr und zieht schlieSlich mit
ihr in eine andere Wohnung des aus drei Wohnungen bestehenden Hauses.*

- Wenige Wochen nach der Hochzeit offenbart der Mann, er habe seit einem Jahr
ein Verhéltnis mit einer anderen Frau, und fordert sie auf, das Verhéltnis nicht nur
zu tolerieren, sondern aktiv am Geschlechtsverkehr zu dritt teilzunehmen.*

4

OLG Karlsruhe FamRZ 1992, 1305.

*2 OLG Brandenburg FamRZ 2004, 25.

# OLG Hamm FamRZ 2014, 2004.

# OLG Bremen FamRZ 1996, 489.

% OLG Diisseldorf FamRZ 2000, 286.

% OLG Kéln FamRZ 1996, 1208.

4 OLG Frankfurt FamRZ 2006, 625.

“ OLG Oldenburg FamRZ 1992, 682. Dazu der Volksmund am Rande des Zitierfahigen: Am
Abend ldsst die Schwigerin / den Schwager ins Gehege rin.

# OLG Koln FamRZ 2003, 1565 (,besonders demiitigend").

% OLG Kéln FamRZ 1996, 108.

31



1 Scheidung

- Die Frau unterhielt ein ehebrecherisches Verhéltnis in der ehemaligen - vom sei-
nerseits ehebrecherischen Ehemann zur Pflege seiner neuen Beziehung verlasse-
nen - Ehewohnung.5! Vergeblich wies die Frau darauf hin, dass der Mann es allein
zu verantworten habe, dass es so weit gekommen sei, weil er sich zuvor einer ande-
ren Frau zugewandt habe.>
Wesentlich abgeklérter die Vorinstanz, die den Antrag zuriickgewiesen hatte. Zitat:
.Denn es ist heute gang und gibe, dass bei Trennung von Eheleuten schon neue
Partner parat stehen, mit denen man zusammenzieht. Im Ubrigen bestreitet der
ASt. nicht, selbst eine neue Partnerschaft eingegangen zu sein.” Dann allerdings
wird’s kaltschnduzig: ,Auch der Umstand, dass es sich bei dem neuen Partner der
AGg um den besten Freund des ASt. handelt, erlaubt keine andere Beurteilung.
Schlimmer wdre es sicher fiir den ASt., wenn es sein drgster Feind wdire, dem sich
die AGg. zugewandt hdtte.” Noch schlimmer, wenn aus dem besten Freund ein
Feind wird.

- Die Ehefrau geht wahrend des Zusammenlebens fremd, erwartet ein Kind und
erzahlt dann dem Mann bewusst wahrheitswidrig, dies sei das Ergebnis der kiinst-
lichen Befruchtung mit seinem Sperma.>

- Die Ehefrau erwartet aus einem ehebrecherischen Verhéltnis ein Kind. Hier kann
sich der Ehemann sofort scheiden lassen, um der Vaterschaftsvermutung nach
§ 159911 1 Hs. 1 BGB zu entgehen.”

- Eine unzumutbare Hérte kann selbst dann vorliegen, wenn auch der antragstel-
lende Ehegatte sich einem anderen Partner zugewandt hat, wobei es nach der
iiberwiegenden Rechtsprechung aber darauf ankommt, wer ,angefangen® hat.
Der Gesetzeswortlaut bestimmt nicht ausdriicklich, dass nur Griinde in der Per-
son des anderen vorliegen diirfen.%

- Die Ehefrau leidet unter Zwangsstérungen und Wahnvorstellungen, begeht des-
halb Stalking und st6{3t Verwiinschungen und Morddrohungen aus, was fiir sich
gesehen nicht gereicht hétte (psychische Erkrankungen bilden grundsétzlich kei-
nen Hiértegrund), aber: Der Ehemann leidet deshalb unter depressiven Verstim-
mungen, Panikattacken und Suizidgedanken, ergo ist It. KG% die unzumutbare
Hérte gegeben.

Verneint wurde die unzumutbare Harte in folgenden Einzelféllen:

- Das Fehlverhalten beruht auf einer psychischen Erkrankung oder wird im Zustand
erheblich verminderter Schuldfahigkeit begangen.>® Hértebegriindend ist letztlich

1 OLG Kéln FamRZ 1999, 723.

52 Richtig wére die Entscheidung gewesen, wenn der Ehemann ein ganz Braver gewesen wiire,
der nur auf Druck seiner Frau ausgezogen ist, so im Fall OLG Saarbriicken FamRZ 2005,
809.

% FamG Biedenkopf FamRZ 1999, 722.

¥ OLG Karlsruhe FamRZ 2000, 1417.

% OLG Rostock FamRZ 1993, 808.

% So OLG Diisseldorf FamRZ 1992, 319.

57 KG FamRZ 2018, 751.

% OLG Brandenburg FamRZ 1995, 807 und OLG Hamm FamRZ 1995, 808.
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also eine feindliche Willensrichtung, nicht aber ein unerfreuliches Verhalten, das
sich als Produkt einer ,ungliickliche(n), schicksalhafte(n) Entwicklung®- so die
erstgenannte Entscheidung - darstellt.

Der dringende Verdacht einer Vergewaltigung und sexuellen Notigung der Ehefrau
begriinden keine unzumutbare Hérte, wenn wegen rdumlicher Trennung mit Wie-
derholungen nicht zu rechnen ist.*”

Der Mann schlégt seine Frau ein einziges Mal; danach kommt es in ruhiger Atmo-
sphére zu Einigungsgespréichen iiber Folgesachen.®

Die Frau bringt die beiden ehelichen Kinder um, allerdings aufgrund einer schwe-
ren seelischen Krise, die vom Mann durch Untreue mitverursacht worden ist.6!

Leben beide mit neuen Partnern zusammen und erwartet die Ehefrau aus der
neuen Partnerschaft ein Kind, liegt kein Hartegrund vor.®2

Das Gleiche gilt, wenn der Ehemann keine neue Partnerin hat, seine Frau aber von
ihrem neuen Partner schwanger ist und ihn heiraten will.%3

Beide haben neue Partner, nachtigen aber in aller Regel noch im Ehebett.*
Die schlichte Nichtzahlung von Trennungsunterhalt reicht nicht aus.%

SchlieSlich sind auch sexuelle Beziehungen zu einem gleichgeschlechtlichen Part-
ner fiir sich gesehen noch kein Hértegrund. Derartige Affaren unterliegen den
gleichen Regeln wie heterosexuelle Beziehungen.® Hier muss man allerdings zwi-
schen Tauschung und schicksalhafter Entwicklung unterscheiden: Wer heiratet
und zuvor eine ausgepridgte homosexuelle Orientierung verschweigt, setzt einen
Hértegrund (und einen Eheaufhebungsgrund, s. 1.7). Wenn aber wiahrend einer
langen Ehe ein Praferenzenwechsel® eintritt, ist das fiir den Partner keine unzu-
mutbare Hirte im Rechtssinne.

Erklart der Ehegatte, er werde keinen Unterhalt zahlen und sich in sein Heimat-
land verdriicken, reicht das gleichfalls nicht fiir eine unzumutbare Héarte.5

Die Frau behauptet unsubstantiiert, ihr Mann habe ,stdndig wechselnde aufSerehe-
liche Beziehungen". Das reicht nicht aus.®

OLG Braunschweig FamRZ 2000, 287.
FamG Kitzingen FamRZ 2006, 625.
FamG Landstuhl FamRZ 1996, 1287.
OLG Stuttgart FamRZ 1999, 722.

OLG Naumburg FamRZ 2005, 1839.
OLG Kéln FamRZ 2013, 1738.

OLG Stuttgart FamRZ 2001, 1458.
OLG Kéln FamRZ 1997, 24.

Erfahrene Scheidungsanwélte wissen zu berichten, dass dies bei Frauen zwischen 40 und
55 Jahren nicht sehr selten vorkommt.
KG FamRZ 2000, 288.

OLG Stuttgart FamRZ 2002, 1342.
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1.3.2  Wenn keine Harte: Trennungsjahr abwarten?

Wenn ein Ehegatte Scheidungsantrag wegen unzumutbarer Hérte stellt und in der
letzten (meistens einzigen) Verhandlung vor dem Familiengericht nach Auffassung
des Gerichts keine solche Harte gegeben ist, muss der Antrag abgewiesen werden.

Mit der Folge iibrigens, dass der unterlegene Antragsteller alle Kosten des Verfahrens
zu tragen hat - die Gerichtskosten und die Kosten beider beteiligter Anwilte.

Um dem vermeintlichen oder wirklichen Opfer diese bittere Folge zu ersparen, ver-
fahren viele Richter wie folgt:

1. Sie warten (nach Riicksprache mit dem Anwalt des Antragstellers) schon mit dem
ersten Termin, bis das Trennungsjahr um ist.

2. Sie regen im ersten Termin an, keine Antrége zu stellen, mit der Folge, dass sie
dann das Ruhen des Verfahrens anordnen kdnnen; kurz vor Ablauf des Tren-
nungsjahrs stellt dann einer der beteiligten Rechtsanwélte den Antrag auf Ter-
minsanberaumung.

3. Sie sehen einem Antrag auf Aussetzung des Verfahrens entgegen (Folge: wie zu
2.).

Streng genommen ist das alles unzulassig.

Verhandlungstermine diirfen nicht mutwillig verzégert werden, das Ruhen des Ver-
fahrens ist eine Umgehung, und die Aussetzung ein Missbrauch, weil sie nur fiir Félle
der sich anbahnenden Wiederversohnung gedacht ist.”

Ist der Scheidungsantrag unbegriindet, ist er abzuweisen. Basta. Sonst gewinnt der,
der einen unbegriindeten Antrag auf sofortige Scheidung stellt, auch noch unver-
diente Vorteile: Seine Frau partizipiert an seinen Versorgungsanwartschaften nur bis
zum Monat der Antragseinreichung, obwohl sie eigentlich Anspruch auf Teilhabe bis
zur Einreichung ca. ein Jahr spater hétte, und beim Zugewinnausgleich stellt sich das
entsprechende Problem.

Zu der Frage, wie prozessual weiter zu verfahren ist, s. 1.5.2.

1.4 Die einverstandliche Scheidung
1.4.1  Heimtrennung

Der Begriff bedeutet die Trennung innerhalb der (ehemaligen) Ehewohnung (§ 1567
I 2). Diese Trennung muss strikt sein. Es darf zwischen den Eheleuten keine héusli-
che Gemeinschaft mehr bestehen. Das bedeutet nicht nur Trennung von Tisch und
Bett, sondern

- eine interne (auch miindliche) Nutzungsvereinbarung beziiglich der Réumlichkei-
ten, die einen dufSerlich zusammenhéngenden Raumkomplex (Wohnung, Eigen-
tumswohnung oder Haus) bilden, und zwar des Inhalts, dass jeder Raum entweder
dem einen oder dem anderen zugewiesen ist — mit Ausnahme der Rdume, die nur

™ Fiir eine Aussetzung reicht es aus, wenn einer von beiden Ehegatten die persdnlichen
Beziehungen noch als unzerstort ansieht und sich die Fortfithrung der Lebensgemein-
schaft vorstellen kann, OLG Saarbriicken FamRZ 2010, 394.
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einmal vorhanden sind (Kiiche, Nasszelle)” und die deshalb gemeinsam, wenn
auch nicht gleichzeitig, genutzt werden miissen, sowie

- zwei vollig getrennte Lebenskreise innerhalb der Ex-Ehewohnung, und zwar unter
Ausschluss einer gemeinsamen Haushaltsfithrung,

Trotz rdumlicher Ndhe muss also ein Hochstmaf$ an Absonderung nach auflen hin
erkennbar sein.” Getrenntes Schlafen und Essen allein reicht nicht aus.” Erst recht
ist keine Heimtrennung gegeben, wenn beide noch das Schlafzimmer gemeinsam
nutzen.”

Zum Grad der Restgemeinsamkeit gibt es eine strenge und eine eher lasche Auffas-
sung, schliefilich dann die sog. mittlere oder vermittelnde Linie.

Die noch zum alten Scheidungsrecht entwickelte strenge Auffassung verneinte die
Heimtrennung schon dann, wenn die Frau dem Mann noch das Abendbrot in dessen
Zimmer stellte oder seine Socken wusch.

Die Gegenmeinung konzentrierte sich auf wirtschaftliche und hygienische Notwen-
digkeiten und nahm Getrenntleben schon dann an, wenn zwar Geschlechtsverkehr
und Versorgung der Gesamtfamilie eingestellt worden waren, zur Milderung tren-
nungsbedingter Mehrkosten aber noch gemeinsam gegessen und zwecks Meidung
von Chaos und ausufernder Schlamperei noch der dem Mann zugewiesene Woh-
nungsteil von der Ehefrau saubergemacht und aufgerdaumt wurde.

Der BGH" folgt schon seit langer Zeit der mittleren Linie.

Sie ist strikt insofern, als die Fiihrung eines gemeinsamen Haushalts das Getrenntle-
ben ausschlief$t.”® Aber andererseits sind gelegentliche Hilfeleistungen, die aus Gut-
miitigkeit oder Gewohnbheit verrichtet werden, sozusagen unschédlich: Sie dndern
nichts an der Heimtrennung.”” Auch ein gelegentliches gemeinsames Essen schliefSt
das Getrenntleben nicht aus, desgleichen nicht sporadische Handreichungen im
Krankheitsfall.

1.4.2  Kurzzeitige Vers6hnungsversuche

Wenn die Partner einer sehr belasteten (also noch nicht endgiiltig gescheiterten) Ehe
sich wieder vertragen wollen, will der Gesetzgeber es ihnen leicht, nicht schwer
machen. Er wiirde es ihnen schwer machen, wenn jeder Wiederverséhnungsversuch
mit dem Risiko verbunden wire, dass damit die Trennung unterbrochen wird. ,Unter-
brechung” oder nach neuerer Terminologie ,Neubeginn® im Rechtssinne bedeutet,

" OLG Miinchen FamRZ 2001, 1457.

7 OLG Koln FamRZ 1982, 807.

™ OLG Bremen FamRZ 2000, 1418.

™ OLG Brandenburg FamRZ 2016, 1869.

75 Schon BGH FamRZ 1979, 469, 470.

" Umgekehrt ist auch keine Heimtrennung gegeben, wenn der Mann zum sozusagen ver-
diinnten Zusammenleben das Seine beitrégt, also Familienunterhalt nach § 1360 BGB zur
Verfiigung stellt, OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1418 (Ls).

" So auch OLG Kéln FamRZ 1998, 826 iiber Saubermachen der Wohnung und Wésche-
waschen.
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dass die Frist pl6tzlich endet und von vorne zu laufen beginnt (§ 212). Wenn sie nach
der Zwischenphase weiterlduft, sprechen wir von ,Hemmung®“ (§§ 203 ff.).

Jemand, der es noch einmal mit seinem Ehepartner versuchen will, soll nicht Angst
haben miissen, dass er die womdglich schon nahezu absolvierte Trennungszeit aber-
mals ableisten muss, wenn der Versdhnungsversuch scheitert. Deshalb bestimmt
§ 1567 11, dass ein abermaliges Zusammenleben die Trennungsfristen weder unter-
bricht noch hemmt.

Beispiel:

Wenn Gesine Grumpel nach zehnmonatiger Trennung wieder zu ihrem Gustav
zieht und nach weiteren sechs Wochen merkt, dass es keinen Sinn hat, braucht
sie nur noch gut zwei Wochen zu warten, und das Trennungsjahr ist endgiiltig
um. Die Vers6hnungszeit zdhlt also mit.

Dieses Zwischenspiel darf aber nach der Rechtsprechung (das Gesetz erwéhnt
nur den verschwommenen Begriff ,kiirzere Zeit“) nicht langer als 3 Monate dau-
ern.’®

Einmaliger Geschlechtsverkehr wéhrend der Trennungszeit ist kein zwingender
Beweis fiir eine dauerhafte Wiederverséhnung; vielmehr gehéren derartige Ereignis-
se in den Kontext des kurzfristigen — hier gescheiterten - Versshnungsversuchs.”
Das gilt auch bei wiederholten Intimitéten, wobei die Verséhnung von dem Partner
zu beweisen ist, der nicht geschieden werden will.8 Zu weitgehend diirfte die Auf-
fassung des OLG KéIn®! sein, wonach eine Verséhnung auch nicht durch jahrelangen
Geschlechtsverkehr nach der Trennung (ein- bis zweimal pro Woche, alle Achtung!)
begriindet worden sein soll. Das OLG Ko6In®? vermisste hier die Wiederherstellung
der ehelichen Lebensgemeinschaft (im Ubrigen).

Wenn das Zusammentreffen ohnehin nur auf kurze Dauer (Urlaub mit den Kindern
u.4.) angelegt ist, fallt es gar nicht erst unter § 1567 II, weil es dann nicht unter der
Wiederversohnungsflagge stattfindet. Derartige Ereignisse sind fiir die Fristberech-
nung vollig belanglos.

1.4.3  Forderung einer Einigung liber die notwendigen Folgesachen

Nach § 133 FamFG muss die Antragsschrift eines Ehegatten, der die einverstédndliche
Scheidung will, Folgendes enthalten:

- Namen, Geburtsdaten und Aufenthalt minderjahriger Kinder.

- Erklarung, ob die Eheleute eine Regelung tiber die ES, das Umgangsrecht, Unter-
halt fiir Frau und mj. Kinder, Wohnung und Hausrat getroffen haben.

Angabe, ob andere Familiensachen schon anhangig sind.

8 7.B. OLG Diisseldorf FamRZ 1995, 96; OLG Saarbriicken FamRZ 2010, 469.
™ OLG Celle FamRZ 1996, 804.

80 OLG Zweibriicken FamRZ 1997, 1212.

81 OLG Ko6In FamRZ 2002, 239.

82 OLG Koln FamRZ 2002, 239.
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Der Antragsschrift muss ein Einigungspapier seit dem 1.9.2009 nicht mehr beigefiigt
sein. Es geniigt der Hinweis, ob man sich in bestimmten Folgesachen einig ist oder
nicht.

Die Eheleute sollen sich tiber den Unterhalt fiir die Kinder und den weniger verdie-
nenden Partner ebenso einigen wie {iber Hausrat und Schicksal der Ehewohnung,.
Aber sie miissen das nicht. Ob eine Vereinbarung im Falle des Scheiterns der einver-
standlichen Scheidung gegenstandslos wird, widerrufen werden kann oder wirksam
bleibt oder nicht, ist eine Frage der Einzelfallauslegung.$® Wenn die Vereinbarung
tiber die Regelungsgegenstinde nach § 133 Ziff. 2 FamFG hinausgeht, bedarf es der
Auslegung nach § 139 BGB: Danach hat eine Teilnichtigkeit die Nichtigkeit des
gesamten Vertrages zur Folge — es sei denn, dass er auch ohne den nichtigen
Teil geschlossen worden wére oder dass eine salvatorische Klausel eingebaut ist.3
Das Gericht soll eine aufergerichtliche Streitbeilegung férdern, und zwar durch
Anordnung eines Informationsgesprachs tiber Mediation oder sonstige auflerge-
richtliche Streitbeilegung (§ 135 FamFQG).

1.4.4 Die Folgesachen

Folgesachen sind nach § 137 FamFG:

- Versorgungsausgleich

- Kindesunterhalt

- Ehegattenunterhalt

- Wohnungszuweisung

- Hausrat

- Zugewinnausgleich.

Folgesachen konnen aber, wenn das ausdriicklich beantragt wird und das Gericht es
fur sachgerecht hélt (s. § 137 IIl FamFG), auch sein:
- Sorgerechtsiibertragung

- Umgangsrecht (auch mit Stiefkindern)

- Kindesherausgabe.

Keine Folgesachen, aber gleichwohl (nicht verbundfahige) Familiensachen sind:
Schuldenteilung (Innenverhaltnis).

- Schicksal des gemeinsamen Immobilienvermégens (meist Einfamilienhaus).85
- Anspriiche geschiedener Eheleute aus Grundstiicksrechten.3¢

8 BGH FamRZ 2006, 201 m.w.N.

8 Diese hilft allerdings in Fillen krasser Benachteiligung auch nicht, s. BGH FamRZ 2018,

577. Wie Bergschneider in seiner Anm. (FamRZ 2018, 580, 581) zutreffend ausfiihrt, ist ein

in einer Gesamtwiirdigung sittenwidriger Ehevertrag durch die salvatorische Klausel nicht

teilweise (etwa in Bezug auf den Zugewinnausgleichsverzicht) zu retten, s. auch 2.2.2.

Incl. Streit iiber Gesamtgldubigerausgleich aus einem Nief3brauch, § 266 I 3. FamFG, OLG

Celle FamRZ 2014, 66.

8 BGH FamRZ 2017, 1602. Bei der Wiirdigung des (zeitlichen) Zusammenhangs mit Tren-
nung oder Scheidungi.S.v. §266 1 3. FamFG gibt es 1t. BGH keine feste zeitliche Grenze. Der
BGH bejahte den Zusammenhang, obwohl zwischen Scheidung und Verfahrenseinleitung
12 Jahre vergangen waren.

85
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- Anspriiche auf Nutzungsvergiitung nach § 745 II BGB.8”

- Anspriiche auf Erstattung eines Lebensversicherungsguthabens.s8

- Anspriiche auf Darlehensriickzahlung zwischen Ehegatten.s

- Anspriiche auf Darlehensriickzahlung® oder aus einem Mietvertrag® zwischen
einem Ehegatten und seinen Schwiegereltern (§ 266 I 3. FamFG).

- Anspruch einer Frau auf Herausgabe eines durch Geld verkdrperten Erbes, das
der Nachlasspfleger auf das Konto des getrennt lebenden Ehemannes tiberwiesen
hatte.?

- Auskunftsanspriiche zwischen unterhaltspflichtigen Eltern zur Ermittlung ihrer
Haftungsquote fiir den Volljahrigenunterhalt (§ 266 I 4. FamFG).3

- Steuerfragen (Steuerklassenwahl, gemeinsame Veranlagung) und

- Verfahrenskosten.

Wie sich der Judikatur ohne weiteres entnehmen lasst, wird insbesondere § 266 I 3.
FamFG weit ausgelegt. Es muss nur ein sachlicher Zusammenhang mit Trennung,
Scheidung oder Eheaufhebung gegeben sein. Ein zeitlicher Zusammenhang ist nicht
erforderlich.%

Einige Folgesachen und sonstige Familiensachen sind auch der Schiedsgerichtsbar-
keit nach §§ 1025 ff. BGB zugénglich, ndmlich die folgenden:

Ehegattenunterhalt, Kindesunterhalt, Elternunterhalt, Zugewinnausgleich, Betreu-
ungsunterhalt nach § 1615 lit. ] BGB, Versorgungsausgleich, Ehewohnung und Haus-
rat.®® Die Praxis macht davon kaum Gebrauch.

Sie miissen aber, um in den Verbund Aufnahme zu finden, spatestens 2 Wochen vor
der miindlichen Verhandlung im Scheidungsprozess anhangig gemacht werden (§ 137
II FamFG). Das war zweifellos eine gesetzgeberische Sternstunde, wird damit doch
der abstoflenden Praxis Einhalt geboten, im Scheidungstermin einen Folgesachen-
antrag vorzulegen und den iiberraschten Scheidungswilligen nach dem Erpresser-
motto ,.Erkenne an oder es gibt keine Scheidung”“unter Druck zu setzen.

Allerdings ist das OLG Brandenburg® der Meinung, dass eine Kindschaftssache nach
§ 137 III FamFG auch ohne Einhaltung der Zweiwochenfrist verbundféhig ist, es sei
denn, dies widerspricht dem Kindeswohl.

Der BGH"" folgert daraus, dass zwischen Zugang der Terminsladung und dem Ter-
min selbst mindestens drei Wochen liegen miissen (eine Woche zur Vorbereitung des

87 OLG Frankfurt FamRZ 2013, 1681.

8 QLG Celle FamRZ 2014, 66.

% QLG Miinchen FamRZ 2015, 1129 (§ 266 I 3. FamFG).
% LG Karlsruhe FamRZ 2016, 324 (Ls).

%1 BGH FamRZ 2017, 1599.

% BGH FamRZ 2018, 839.

% OLG Hamm FamRZ 2016, 575.

% Bahrenfiss/Schwedhelm, FamFG, Rz. 13 zu § 266 FamFG.
% Abh. Schumacher FamRZ 2004, 1677, 1678.

% OLG Brandenburg FamRZ 2012, 56.

97 BGH FamRZ 2013, 1300.
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Antrags). Der BGH® iibersieht allerdings, dass die Gegenseite auch einige Wochen
braucht, um dem Antrag entgegenzutreten, was in aller Regel erst nach dem Termin
moglich sein wird, mit der Folge, dass ein weiterer Termin stattfinden muss, wenn
im ersten Termin keine Einigung zustande kommt.*

Zur Fristberechnung sagt das OLG Dresden!® wunderbar umstandlich:

.Die Riickwdrtsfrist des § 137 II 1. FamFG endet mit Beginn des Tages, der
durch seine Benennung dem Tag entspricht, auf den der Termin zur miindli-
chen Verhandlung bestimmt ist.”

1.5 Die streitige Scheidung

Wenn der Antragsgegner/die Antragsgegnerin im Scheidungsverfahren sich selbst
und dem Gericht nicht den Gefallen tut, dem Scheidungsantrag zuzustimmen, darf
der Richter die schéne Gleichung ,Ablauf des Trennungsjahrs = Scheitern” nicht
mehr ins Feld fithren. Diese unwiderlegbare Vermutung gilt dann nicht mehr, und
das Gericht muss ohne Zuhilfenahme von Fiktionen feststellen, ob die Ehe geschei-
tert ist.

1.5.1  Die Feststellung des Scheiterns der Ehe

Nach § 1565 I 2 miissen drei Voraussetzungen gegeben sein:

- Die Eheleute miissen ein Jahr lang getrennt gelebt haben (s. hierzu 1.5.2).
- Die Lebensgemeinschaft der Ehegatten besteht nicht mehr.
- Esist nicht damit zu rechnen, dass sie wiederhergestellt wird.

Die Priifung dieser Voraussetzungen scheint auf den ersten Blick ein Kinderspiel zu
sein. Doch man téusche sich nicht.

Die Schwierigkeiten beginnen mit der Frage, ob das Trennungsjahr eigentlich abge-
laufen ist. Zur Frage des Trennungsbeginns gibt es oft ganz unterschiedliche Darstel-
lungen, die ggf. im Rahmen einer Beweisaufnahme geklart werden miissen.

Vorab wird sich der Familienrichter mit der Frage auseinandersetzen miissen, was
eigentlich ,Lebensgemeinschaft” bedeutet. Sie ist das Ganze der Ehe, also die geisti-
ge, emotionale und 6konomische Verbundenheit der Eheleute. Die héusliche
Gemeinschaft gibt nur den duferen Rahmen vor, der nicht einmal unbedingt gege-
ben sein muss: Manche Leute sind gliicklich verheiratet, obwohl (oder weil) jeder
eine eigene Wohnung unterhalt.10!

% BGH FamRZ 2013, 1300.

% Der BGH fordert auf diese Weise aufSerdem Sachantrige auf der Zielgeraden.

1% OLG Dresden FamRZ 2013, 1329.

101 Die Ehe kann sich auch als ,gelebte Verantwortungsgemeinschaft” darstellen. Bizarrer Fall:
Die 1914 geborene Frau heiratet im Jahre 1995 den 1970 geborenen Mann, der (weiterhin)
in der Nachbarwohnung wohnt, verfillt in senile Demenz und bekommt einen Betreuer
beigeordnet, der fiir sie in 1999 Scheidungsantrag stellt. Der BGH wies den Antrag in letzter
Instanz zuriick (BGH FamRZ 2002, 316), weil die Lebensgemeinschaft in ihrer hier etwas
ungewohnlichen Ausprigung gar nicht aufgehoben worden sei.
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Die Lebensgemeinschaft ist demnach aufgehoben, wenn die Eheleute sich innerlich
voneinander abgewandt haben und deshalb die hdusliche Gemeinschaft (wenn eine
bestanden hat) und Gemeinsamkeiten der Lebensgestaltung nicht mehr existieren.

Dabei reicht es aus, wenn einer der Partner die vollige Abkehr vom anderen vollzo-
gen hat (einseitiges Scheitern).)? Zur funktionierenden Ehe gehoren zwei, zum
Scheitern reicht einer. Die Ehe ist also auch gescheitert, wenn ein Partner mit aller
Macht an ihr festhalten will, der andere aber partout nicht mehr méchte.!% Das sind
die schrecklichen, die trdnenreichen Fille. Sie zeichnen sich tbrigens durch
geschlechtsspezifische Unterschiede aus: Wéhrend die Manner direkt nach der Tren-
nung nicht begreifen wollen, dass sie gegen das Verlassenwerden nichts ausrichten
kénnen, sind es in der Regel die Frauen, die sich - immerhin mindestens ein Jahr
spéter — nach Einleitung des Scheidungsverfahrens nicht damit abfinden kénnen,
dass die Ehe gegen ihren Willen geschieden wird.

Von einem einseitigen Scheitern kann aber keine Rede sein, wenn der die Scheidung
begehrende Partner seine Frau tédglich besucht, um mit ihr gemeinsame Probleme zu
erdrtern, und mit ihr allwdchentlich schlaft.104

Nach der Analyse (Ist die Lebensgemeinschaft erloschen?) muss die Prognose folgen:
Kann eine Wiederherstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft erwartet werden?

Erst nachdem das Gericht im Rahmen der Beweiswiirdigung zu dem Ergebnis
gelangt ist, dass die Ehe endgiiltig gescheitert ist, darf es sie scheiden.!%

Wenn die Eheleute ein Jahr lang getrennt leben, ist die Wiederherstellung der
Lebensgemeinschaft zwar unwahrscheinlich, doch Vorsicht - es gibt Fille, in denen
die Zerriittung reparabel, also noch nicht in ein endgiiltiges Scheitern umgeschlagen
ist, etwa dann, wenn der Mann der neuen Partnerin iiberdriissig wird oder umge-
kehrt (reumiitige Riickkehr). Es kommt also darauf an, ob die Ehe bis zum Eintritt
eines bestimmten Ereignisses einigermafen intakt war und ob sie nach Aufhebung
des Storfaktors (und seiner Folgen) geheilt werden kann, gleichgiiltig, ob es nun eine
Geliebte oder der Griff zur Cognacflasche war.

Trennung, auch eine ldngere Trennung, kann also Ausdruck einer noch nicht abge-
schlossenen Krise (mit Zerriittungseffekt, aber offenem Ende) sein, jedoch auch Aus-
druck eines unumkehrbaren Scheiterns der Ehe. Um herauszubekommen, ob die Ehe
noch eine Chance hat, muss der Richter, wenn er seine Aufgabe ernst nimmt, auf die
Ursachen der Zerriittung eingehen, und zwar durch eingehende Befragung der Ehe-
leute, aber auch der von den Parteien benannten Zeugen. Auch die Aufnahme einer
dauerhaften aufSerehelichen Beziehung begriindet vor Ablauf der Dreijahresfrist
noch nicht die unwiderlegliche Vermutung des Scheiterns der Ehe, wenn einer der
Ehegatten die Ehe fortsetzen mochte.!%

102 Gtatt Aller: OLG Zweibriicken FamRZ 2006, 1210. Aulerdem OLG Naumburg FamRZ 2006,
43: Die Griinde dessen, der nicht mehr weitermachen will, miissen, so das Gericht, ,,auch
nicht verniinftig sein".

18 OLG Zweibriicken FamRZ 1997, 1212.

104 OLG Oldenburg FamRZ 1997, 1213.

195 FamG Landstuhl FamRZ 1996, 1481.

106 FamG Landstuhl FamRZ 1995, 931.
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Bevor allerdings der Richter Analyse und Prognose durchfiihrt, bedarf es eines subs-
tantiierten Sachvortrags desjenigen Ehepartners, der die Scheidung begehrt. Er muss
alle Zerriittungsindizien zusammentragen und darf das Gericht nicht mit allgemein
gehaltenen Auflerungen abspeisen, etwa der, dass die Wiederaufnahme der eheli-
chen Lebensgemeinschaft nicht mdoglich sei.l?”

Eine weitverbreitete Gerichtspraxis geht freilich dahin, dem scheidungswilligen Part-
ner zu sagen, er moge sich noch bis zum Ablauf der dreijdhrigen Trennungszeit
gedulden und dann wiederkommen. Nach Ablauf von drei Jahren konnen sich die
Richter nédmlich auf eine weitere Arbeit sparende Fiktion stiitzen: Nach § 1566 II
(s.u., 1.6) wird unwiderlegbar vermutet, dass die Ehe gescheitert ist, wenn die Ehe-
gatten seit drei Jahren getrennt leben - auch dann, wenn einer von beiden immer
noch nicht geschieden werden will.

Diese Praxis ist ohne Zweifel eine gesetzwidrige Verweigerung des Rechtsschutzes
fiir den scheidungswilligen Partner, der sich darauf, wenn er seiner Sache sicher ist,
keinesfalls einlassen sollte.

1.5.2  Der verfriihte Scheidungsantrag

Dass das Trennungsjahr in Féllen der streitigen Scheidung bereits bei Rechtshéngig-
keit abgelaufen sein muss, ist unumstritten.

Nach verbreiteter!%, aber falscher Ansicht ist das bei einverstandlichen Scheidungen
anders: Erst in der letzten miindlichen Verhandlung muss demnach das Jahr verstri-
chen sein.!® Das widerspricht dem klaren Wortlaut von § 1566 I BGB: Die Scheidung
beantragen, wenn die Ehegatten seit einem jahr getrennt leben, bedeutet: den Schei-
dungsantrag rechtshingig machen, nicht in der miindlichen Verhandlung einen
Antrag stellen. Die gegenteilige Ansicht ist auch rechtspolitisch nicht haltbar: Wére
sie richtig, konnte jeder Prozessbevollméchtigte in der Erwartung oder in der Gewiss-
heit einer in der Hauptsache(!) einverstdndlichen Scheidung direkt nach der Tren-
nung Scheidungsantrag stellen, sofern er damit rechnen kann, dass das Verfahren
wegen der Komplexitit einer beliebigen Folgesache!!® mindestens ein Jahr dauert.

107 OLG Kéln FamRZ 1995, 1503.

1% Bei Palandt-Brudermiiller heif3t es in Rz. 1 zu § 1566 BGB begriindungsfrei, es sei ausrei-
chend, wenn die Voraussetzungen des einjahrigen Getrenntlebens am Schluss der miindli-
chen Verhandlung gegeben sind. Erman-Blank, Rz. 3 zu § 1566, begniigt sich mit der knap-
pen Behauptung, die Ehe konne ,nach einjihriger Trennung geschieden werden®, ohne
den Beginn der Frist zu thematisieren. Der Miinchener Kommentar (Weber) fithrt unter
Rz. 4 zu § 1566 aus, dass die Ehegatten im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung in der Tatsacheninstanz ein Jahr getrennt gelebt haben miissen, und stellt anstelle
einer Begriindung fest, dass die Frist frithestens mit der Eheschliefung beginnen kann(!).
Schlieftlich Staudinger-Rauscher: Dieser macht unter Rz. 1-13 zu § 1566 langere Ausfiih-
rungen zu Absprachen und unwahren Inszenierungen der Eheleute in puncto Trennungs-
dauer, bestimmt unter Rz. 20 den Fristbeginn und schweigt zu der Frage, ob die Jahresfrist
bei Rechtshéngigkeit abgelaufen sein muss.

19 S0 u.a. OLG Oldenburg FamRZ 1996, 1480, 1481.

110 Beispiele: Versorgungsausgleich mit auslindischen Versorgungstrigern oder Zugewinnaus-
gleich mit ungekldrtem Goodwill im Endvermégen eines Partners.
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1 Scheidung

Da Fehler bekanntlich fortzeugend weitere Probleme schaffen, ergeben sich z. B. Pro-
bleme beim Zugewinnausgleich und beim Versorgungsausgleich:

Ankniipfungspunkt fiir den Auskunftsanspruch im Zugewinnausgleich ist grund-
sétzlich der Endvermégensstichtag, also der Tag der Zustellung des Scheidungsan-
trags. Das gilt nun auch fiir Félle, in denen der Scheidungsantrag verfriiht, d.h. vor
Ablauf des Trennungsjahrs gestellt worden ist. Hier kann 1t. BGH'! der Auskunfts-
anspruch nicht nach § 242 BGB erweitert werden auf Auskunft iiber das, was nach
Ablauf des Trennungsjahrs an saldiertem Vermégen vorhanden war.!? Etwas ande-
res gilt nur, wenn sich ohne Stichtagskorrektur ein Ergebnis ergébe, das ,dem
Gerechtigkeitsgefiihl in unertrdglicher Weise widersprechen wiirde”. Um das prii-
fen zu kdnnen, hitte die Frau konkrete Tatsachen vortragen miissen, die eine
Abweichung vom gesetzlichen Stichtag notwendig machen, also eine explosionsar-
tige Vermogensmehrung zwischen dem ,erschlichenen® und dem korrekten Stich-
tag.

Naheliegender Einwand: Ob ein solch steiler Vermdgensanstieg eingetreten ist, lasst
sich ja vielfach erst feststellen, wenn die Auskunft erteilt worden ist.

Beispiel: Die Ehefrau hegt den vagen Verdacht, dass der Mann eine Auslands-
immobilie mit schwindelerregendem Gewinn verkauft hat; das Gericht vermisst
hierzu konkrete Tatsachen.

Eine Auseinandersetzung mit der Problematik bliebe uns erspart, wenn die Rspr. von
ihrem scheidungsrechtlichen Kardinalfehler abriicken wiirde, verfriihte Scheidungs-
antrdge zuzulassen, d.h. in puncto Ablauf des Trennungsjahrs auf das Datum der
miindlichen Verhandlung abzustellen statt auf den Tag der Rechtshéngigkeit. Offen-
bar haben sich alle an diesen Unfug gewohnt; sonst hétte nicht z.B. Koch'3 in ihrer
Anm. zum vorerwahnten BGH-Beschluss die Rspr. zu § 1566 BGB kritiklos referiert,
statt sie endlich zu problematisieren.

Zur weiteren Rspr., auch zum VA, s. die Ausfithrungen am Ende dieses Kapitels.

Zur Praxis:

Kliiger und sicherer ist es allemal, das Trennungsjahr abzuwarten, bevor man die
Sache rechtshidngig macht. Denn zum einen muss man immer mit dem Sinneswan-
del eines Antragsgegners rechnen, der zunédchst sein Einverstdndnis mit der Schei-
dung signalisiert hat. Zum anderen kann man nicht sicher prognostizieren, wie das
Gericht die erdrterte Rechtsfrage beantwortet.

Bei vorgeschalteten Vkh-Antrégen ist selbstverstédndlich zu beachten, dass das Jahr
erst abgelaufen sein muss, wenn nach Vkh-Gewahrung endlich der Scheidungsan-
trag zugestellt wird. Dabei kann der Rechtsanwalt sicherheitshalber beantragen,

11 BGH FamRZ 2018, 331, Beschluss vom 13.12.2017.

112 In BGH FamRZ 2018, 331 hatten die Parteien sich am 5.11.2012 getrennt; der Mann hatte
vier Monate spdter Scheidungsantrag gestellt; dieser wurde am 11.3.2013 zugestellt. Die
Ehefrau wollte wissen, was am 6.11.2013 vorhanden war.

1% Anm. Koch in FamRZ 2018, 334.
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1.5 Die einverstandliche Scheidung

tiber den Vkh-Antrag erst nach Ablauf des Trennungsjahrs zu entscheiden. Das
Gericht hat dies zu beachten.!*

Wie bereits unter 1.2.2 ausgefiihrt: Diejenigen Gerichte, die es mit der Jahresfrist
ernst nehmen, versuchen, nach verfritht gestellten Scheidungsantrégen die Sache so
shinzuziehen’, dass entweder im hinausgezdgerten 1. Termin oder im 2. Termin das
Trennungsjahr abgelaufen ist. Dabei ist es im Ergebnis gleichgiiltig, ob dies nach
gerichtlicher Verneinung der Hértevoraussetzungen oder nach vorzeitiger Antrag-
stellung in einem ,reguldren” Verfahren geschieht.

Die unausgesprochene Motivlage ist praktischer, d. h. prozessékonomischer Natur:

In den zahlreichen Vkh-Fillen miisste die Landeskasse iiber Gebiihr leiden, wenn in
ein und derselben Scheidung zwei Mal Anwalts- und Gerichtsgebiihren anfallen wiir-
den. Und: Im Falle der Antragsabweisung wiirde die Beschwerde provoziert, also die
2. Instanz.

Ausgehend hiervon gibt es mehrere Moglichkeiten:

a) Das Gericht bedient sich der erwdhnten Tricks hart am Rande des Zuldssigen, das
Trennungsjahr ist im Termin (oder auch schon nach verzégerter Zustellung des
Antrags) abgelaufen, die Ehe wird geschieden und alle sind’s zufrieden.

b) Der Scheidungsantrag wird rechtskréftig zuriickgewiesen, und der Antragsteller
kann (mit deutlich verlagerten Stichtagen, s.u.!) von vorn beginnen.!'s Grund: Der
die Scheidung ablehnende Partner kann durch einen verfrithten Antrag erhebliche
wirtschaftliche Nachteile erleiden, insbesondere beim Versorgungsausgleich, beim
Zugewinnausgleich und beim Unterhalt. Je spiter der Antrag eingereicht wird, desto
mehr schwellen i.d.R. das Vermogen, die Rentenanwartschaften und manchmal
auch das Einkommen des Pflichtigen an, desto stattlicher fillt die Teilhabe des
berechtigten Partners aus und desto spater kommt Letzterer beziiglich des Unter-
halts in die Sphére der gegentiber dem Trennungsunterhalt doch etwas verdiinnten
Rechte auf Nachehelichenunterhalt.

¢) Der Scheidungswillige legt gegen die Abweisung seines Antrags in der ersten Ins-
tanz Beschwerde ein und hat damit Erfolg, weil wiahrend der Dauer der zweiten Ins-
tanz das Trennungsjahr abgelaufen ist; die Ehe wird geschieden.!'® Wenn noch eine
erstinstanzliche Folgesache anhéngig ist, ist der Prozess zurlickzuverweisen (§ 146
FamFG). Alsdann darf das OLG nicht tiber die Scheidung entscheiden, sondern muss
die Sache an das Familiengericht zuriickverweisen.!'” Dort geht der Prozess dann im
sog. zweiten Rechtsgang von vorne los.

14 OLG Stuttgart FamRZ 2004, 1298.

115 OLG Oldenburg FamRZ 1996, 1480.

16 BGH FamRZ 1997, 347.

17 BGH FamRZ 1997, 347. Anders, wenn im Berufungsrechtszug beide Partner scheidungswil-
lig sind und das Trennungsjahr abgelaufen ist. Dann sind die Voraussetzungen nach § 1565
II nicht mehr zu priifen, sondern es ist der Fall an das FamG zuriickzuverweisen, das die
Ehe dann nach § 1566 I scheidet. Der Berufungsgegner trdgt die Kosten der 2. Instanz. Eine
analoge Anwendung von § 97 II ZPO kommt nicht in Betracht (OLG Hamm FamRZ 2000,
498 (Ls.) mit Anm. Born).
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1 Scheidung

d) Das Familiengericht gibt dem verfrithten Scheidungsantrag statt und der tem-
porar nicht scheidungswillige Partner legt dagegen Beschwerde ein. Hierzu das Kam-
mergericht!8:

Die Beschwerde ist unbegriindet, wenn das Trennungsjahr bis zur miindlichen Ver-
handlung in der Beschwerdeinstanz abgelaufen ist. Eine Zuriickverweisung nach
§ 146 FamFG scheidet dann aus. Allerdings trdgt nicht der Beschwerdefiihrer die
Kosten der 2. Instanz, sondern der andere (§ 97 II ZPO analog), weil das Trennungs-
jahr bei Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens eben noch nicht abgelaufen war.

In den Alternativen c) und d) hat der Antragsteller (Beschwerdegegner, frither
Beschwerdebeklagter) die Kosten der Beschwerde - dariiber besteht Einigkeit — nach
§ 97 I1 ZPO analog zu tragen'!® (die Antragsgegnerin ist Beschwerdefiihrerin, sie will
nicht geschieden werden).

Selbstverstdndlich ist den Gerichten nicht entgangen, dass auf diese Weise (verfriih-
ter Scheidungsantrag, der spater durch Fristablauf geheilt wird) die Stichtage fiir
Versorgungsausgleich und Zugewinnausgleich zugunsten des Ausgleichspflichtigen
verschoben werden. Sie kénnen und miissen deshalb, aber nur in krassen Féllen,
nach § 242 BGB dem ,richtigen” Fristablauf angepasst werden.'?0 Die Zuriickhaltung
der Rspr. gilt auch dann, wenn der Antragsgegner geltend macht, der Scheidungsan-
trag sei in der Absicht verfriiht gestellt worden, sich ungerechtfertigte wirtschattli-
che Vorteile zu verschaffen. Der BGH!?! stellte schon vor zwei Jahrzehnten allein
darauf ab, dass nach dem Gesetz die Ehe gescheitert ist (§ 1565 I BGB). Er sieht zwar
die Moglichkeit der Manipulation der Folgesachen durch Vorverlegung der Stichtage,
meinte aber, dem durch Anwendung der Hérteregelungen begegnen zu konnen
(§$§ 1381122, 1587¢ BGB!23), und erwog, in besonderen Ausnahmefillen die Stichtage
zu verlegen. Daran hat sich im Kern auch im BGH-Beschluss vom 13.12.2017'2* nichts
gedndert.

Das OLG Stuttgart!® hatte in 2012 tiber eine Amtshaftungsklage zu entscheiden.
Kldger war ein scheidungswilliger Ehemann, dessen Scheidungsantrag am 19.6.2008

118 KG FamRZ 2018, 125.

119 OLG Niirnberg FamRZ 1997, 223; OLG Hamm FamRZ 1996, 1078; OLG Naumburg FamRZ
2009, 2019.

120 BGH FamRZ 2018, 331; OLG Naumburg FamRZ 2009, 2019; OLG Hamm FamRZ 2014, 208
m.w.N. Das OLG Disseldorf (FamRZ 2017, 1044, Vorinstanz zu BGH FamRZ 2018, 331)
meint hierzu allerdings einschrénkend, dass eine eklatante, nicht hinnehmbare Schlechter-
stellung gegeben sein miisse; ein um 8 Monate zu friih gestellter Antrag fiihre nicht zu einer
Anpassung (Stichtagsverlagerung).

! BGH FamRZ 1997, 347, 348.

122 Diese Vorschrift kann hier nicht greifen, weil sie dazu bestimmt ist, bei grober Unbilligkeit
den Schuldner zu schiitzen, nicht den geprellten Glaubiger.

123 Heute wire das § 27 VAG. Er kann hier auch nicht herangezogen werden, weil durch einen
verfrithten Scheidungsantrag dem Ausgleichsglaubiger Rentenanspriiche verloren gehen.
Er will also ,aufstocken® und nicht etwa das erreichen, was § 27 VAG hergibt, also seinen
Anspruch gekiirzt sehen.

124 BGH FamRZ 2018, 331.

125 OLG Stuttgart FamRZ 2013, 736.
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beim Familiengericht einging und dort verschlampt wurde: Die Zustellung erfolgte
erst am 3.2.2009. Der Kldger gewann den Prozess gegen das Land.

1.5.3  Abtrennung von Folgesachen

Folgesachen kénnen vom Verbund abgetrennt werden (§ 140 II FamFQG).
Das ist in folgenden Fillen zuldssig:

1. Im VA und im Zugewinnausgleich ist vor der Auflosung der Ehe keine Schlussent-
scheidung moglich.!26

2. Das Verfahren im VA ist schon ausgesetzt, weil vor einem anderen Gericht tiber
Bestand und Héhe eines Anrechts gestritten wird.

3. In einer Kindschaftssache!'?” hilt das Gericht dies aus Kindeswohlgriinden fiir
sachgerecht oder das Verfahren ist ausgesetzt.

4. Beide Parteien haben nach 3 Monaten die Abtrennung des VA beantragt und
haben zuvor ihren Mitwirkungspflichten geniigt.

5. Das Scheidungsverfahren wiirde sich bei gleichzeitiger Entscheidung iiber Haupt-
und Folgesache so auflergewohnlich verzogern, dass dies fiir den die Abtrennung
beantragenden Partner eine unzumutbare Harte wire.

Die Ziffern 1 und 2 entsprechen den Ziffern 1 und 2 in § 628 ZPO.

Nr. 3 ist zum 1.9.2009 eingefiigt worden. Kindschaftsfolgesachen sollen im Interesse
des Kindeswohls durch Abtrennung beschleunigt werden. Der BGH'?8 lehnte schon
vor Inkrafttreten des FamFG die Abtrennung in Féllen ab, in denen es dem Antrag-
steller ,nur” darum geht, eine schnelle Scheidung zu erméglichen. Richtig ist hieran
der Hinweis auf den folgenden Wertungswiderspruch: Wahrend etwa die Abtren-
nung des Zugewinnausgleichs bei einem kinderlosen Ehepaar nur bei ganz aufSerge-
wohnlichen Verzégerungen zuldssig ist, muss die Mutter mehrerer Kinder mit anse-
hen, dass die gesamte Unterhaltsproblematik aus dem Scheidungsverbund
ausgekoppelt wird. Deshalb sieht das FamFG - so der BGH!'? zutreffend - auch in
§ 140 III vor, dass eine Unterhaltsfolgesache nur noch dann abgetrennt wird, wenn
dies wegen des Zusammenhangs mit der Kindschaftsfolgesache geboten erscheint.

Ziff. 4 erleichtert die Abtrennung des VA, kodifiziert aber auch nur die seit Jahren
gepflegte Praxis. Ohne den VA wiren die meisten Scheidungen nach 3 Monaten zu

126 Beispiel: Zwar kommt es sowohl beim Endvermdgensstichtag wie auch bei der Kontrolle
der Kappungsgrenze nur auf den Tag der Rechtshéngigkeit an, jedoch kann ein Vermogens-
verfall zwischen Beginn und Ende des Scheidungsverfahrens (Rechtskraft der Scheidung!)
zur Teilverwirkung nach § 1381 BGB fiihren, und dafiir braucht man die Scheidungsrechts-
kraft vor der Entscheidung iiber den Zugewinnausgleich. Die Abtrennungbefugnis ist eine
Kann-Bestimmung, die im Ermessen des Gerichts steht, s. Bahrenfuss/Blank, FamFG, Rz. 3
zu § 140 FamFG.

Der Begriff der Kindschaftssache ist weiter gefasst als bisher: Nach § 151 FamFG sind
Kindschaftssachen Verfahren, die Folgendes betreffen: elterliche Sorge, Umgangsrecht,
Kindesherausgabe, Vormundschaft, Pflegschaft, Genehmigung der freiheitsentziehenden
Unterbringung, Anordnung der freiheitsentziehenden Unterbringung psychisch kranker
Kinder und Aufgaben nach dem JGG.

128 BGH FamRZ 2008, 2194 und BGH FamRZ 2008, 2268.

' BGH FamRZ 2008, 2194.
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Ende, so dauern sie gemeinhin 8 bis 9 Monate. Wenn absehbar ist, dass die Sache
sich langer hinzieht (etwa weil alle auf ein BGH-Urteil warten), priift das Gericht vor
einer Abtrennung nur noch, ob die Parteien an der Kldrung der ungeklarten Versi-
cherungszeiten mitgewirkt haben, getreu dem Motto, dass die Schlamper, wenn das
Verfahren abgetrennt ist, erst recht ihre Mitwirkung einstellen.

Ziff. 5 enthalt den klassischen Abtrennungsgrund. Sie entspricht in leicht modifizier-
ter Form dem alten § 628 S. 1 Ziff. 4 ZPO. Immerhin haben die Parteien jetzt ein
Antragsrecht; frither konnten sie die Abtrennung (im Gegensatz zu den Fillen nach
§ 623 ZPO) nur anregen.

Die Folgesache kann nicht nur abgetrennt werden, wenn sie selbst erkennbar kom-
plex und zeitraubend ist, sondern auch dann, wenn das Gericht {iberlastet ist.

Es kann (Ermessensentscheidung!) abgetrennt werden, wenn eine auflergewdhnli-
che Verzogerung zu befiirchten ist, die fiir die antragstellende Partei eine unzumut-
bare Harte darstellen wiirde (frither § 628 I 4. ZP0O). Als Richtschnur fiir eine aufSer-
gewdhnlicheVerzogerunggilteine Verfahrensdauervon 2 JahrenabRechtshangigkeit. '3
Teile der neueren Rspr. gehen von einer Verdoppelung des iibliche(n) MajS(es) von
zwei Jahren'3! aus, wobei mit den zwei Jahren solche Scheidungsverfahren gemeint
sind, die mit dem Zugewinnausgleich befrachtet sind.

Jedoch ist nicht jede noch so lange Verzégerung eine unzumutbare Hérte.!3> Die
schiere Dauer ist also nur ein Indiz fiir die Hérte. Wenn der sozial schwéchere Part-
ner an der Ehe festhalten will, ist er immerhin so schutzbediirftig!33, dass der andere
getrost eine langere Verfahrensdauer in Kauf nehmen kann, es sei denn, dieser hat
seinerseits schiitzenswerte Interessen, moglichst schnell fertig zu werden (etwa neue
Partnerschaft mit Familienplanung).

Zu den Kriterien der unzumutbaren Hérte gehort auch die , obstruktive Verfahrens-
verzigerung des Antragsgegners” (hier: u.a. mehrfacher Anwaltswechsel).134

Eine Abtrennung des Zugewinnausgleichs kommt nicht in Betracht, wenn der die
Abtrennung begehrende Partner seinerseits zur Verzogerung beigetragen hat.!3
Wichtiges Indiz: Er hat den Auskunftsanspruch prozessual anerkannt. Dies ndmlich
ist ein Zeichen dafiir, dass er aufSerprozessual keine Auskunft erteilt hat, obwohl der
Gegner einen Rechtsanspruch darauf hatte.!® Entsprechendes gilt, wenn beide Par-
teien diese Folgesache nicht geférdert haben.!3

130 OLG Zweibriicken FamRZ 2002, 334.

131 OLG Brandenburg FamRZ 2014, 232.

132 Die Hérte muss zusétzlich gegeben sein, OLG Diisseldorf FamRZ 2008, 1266.

133 OLG Brandenburg FamRZ 2005, 123.

1% OLG Hamm FamRZ 2013, 2002. Ahnlich KG FamRZ 2014, 2023: Der Mann hatte bereits 4
Abtrennungsantrége gestellt, die alle abgewiesen wurden, der letzte allerdings mit einem
deutlichen Hinweis an die Frau, dass der néchste Antrag Erfolg haben werde, wenn sie so
weitermache wie bisher.

135 OLG Kéln FamRZ 1997, 1487, 1. Leitsatz.

136 FamG Bergheim FamRZ 1996, 1484.

¥ OLG Hamm FamRZ 1997, 825.
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1.6 Die Scheidung nach dreijahriger Trennung

Die Abwédgung, ob es fiir den Antragsteller eine unzumutbare Hérte bedeutet, wegen
der sich hinziehenden Folgesachen noch Jahre ldnger als erhofft verheiratet zu sein,
ist im Einzelfall schwierig. Je langer die Ehe gedauert hat, desto eher ist ein langes
Scheidungsverfahren zumutbar. Das gilt bei einer bis zur Rechtshédngigkeit des
Scheidungsantrags 24-jahrigen Ehe auch dann, wenn aus der neuen Partnerschaft
des antragstellenden Mannes bereits ein Kind hervorgegangen ist (Zurtickweisung
des Abtrennungsantrags).'

Mehrere abgetrennte Folgesachen sollen im Teilverbund belassen werden. Wenn
auch hier eine (abermalige) Abtrennung stattfinden soll, gelten die gleichen strengen
Voraussetzungen. Grundregel ist die, dass dem Abtrennungswunsch nicht stattgege-
ben werden soll, wenn zwischen den Entscheidungen in den Folgesachen eine
gegenseitige Abhédngigkeit besteht.!®

Folgesachen diirfen auch dann abgetrennt werden, wenn sie erst anhéngig, aber
noch gar nicht rechtshingig sind.!4

Gegen die Ablehnung des Abtrennungsantrags ist nur dann (auflerordentliche)
Beschwerde zuldssig, wenn die Abtrennung einer Verfahrensaussetzung gleich-
kommt - etwa wegen der Einholung eines Sachverstdndigengutachtens zur elterli-
chen Sorge.!! Sonst sind Beschwerden unzuléssig (§ 140 VI FamFG).142

1.6 Die Scheidung nach dreijahriger Trennung
In § 1566 II heifSt es kurz und biindig:

Es wird unwiderlegbar vermutet, dass die Ehe gescheitert ist, wenn die Ehegat-
ten seit drei Jahren getrennt leben.

Diese Scheidungsform bereitet den Beteiligten im weitesten Sinne die wenigsten
rechtlichen Probleme: Der Ablauf der Dreijahresfrist ist selten umstritten und lasst
sich, wenn Streit herrscht, meist zuverlédssig beweisen. Weiterer Streit in der Haupt-
sache ist ausgeschlossen. Auch wenn einer der Eheleute nicht scheidungswillig ist,
wird geschieden, und zwar aufgrund der oben zitierten Fiktion ,dreijahrige Tren-
nung bis Rechtshéngigkeit = Scheitern der Ehe”.

Fiir den, der nicht geschieden werden will, bleibt nur noch die keineswegs vielver-
sprechende Flucht in die Harteklausel (s. 1.7).

In welchem Umfang der Scheidungsverbund ausgereizt wird, d.h. in welchem
Umfang tiber Folgesachen verhandelt und gestritten wird, bestimmen die Parteien.
Von Amts wegen muss, um es zu wiederholen, nur iiber elterliche Sorge und Versor-
gungsausgleich entschieden werden.

138 QLG Koéln FamRZ 1997, 1487, 1488.

139 QLG Zweibriicken FamRZ 1997, 1231 m.w.N.

140 OLG Zweibriicken FamRZ 1998, 1525.

4 QLG Frankfurt FamRZ 1997, 1167.

142 Das galt schon vor dem FamFG: OLG Dresden FamRZ 1997, 1230; OLG Karlsruhe FamRZ
1999, 98.
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1 Scheidung

1.7 Die Harteklauseln

Vom gesetzlichen Zwang, eine gescheiterte Ehe auf Antrag zu scheiden, gibt es Aus-
nahmen (§ 1568 I BGB). Es wird nicht geschieden,

a) wenn die Eheleute noch kein Jahr getrennt leben (ausnahmsweise aber dennoch,
namlich bei unzumutbarer Hirte),

b) wenn es im Interesse minderjdhriger Kinder notwendig ist und

c) wenn die Scheidung fiir den nicht Scheidungswilligen aufgrund aufSergew6hnli-
cher Umstdnde eine schwere Hérte wire.

Wiahrend tiber a) immer wieder heftig gestritten wird (es gibt dazu reichlich Recht-
sprechung), werden die Ausnahmen b) und c) sehr selten angewandt, mehr noch:
Aufgrund einer in Bezug auf diese Ausnahmevorschriften (beide in § 1568) sehr
zuriickhaltenden Rechtsprechung ist die ,Hértehiirde” so hoch, dass kaum ein
Anwalt auf sie losstiirmt, mit der Folge, dass es dazu auch nicht gerade eine Fiille
verdffentlichter Entscheidungen gibt.

Um eine Verwésserung des Zerriittungsprinzips zu verhindern, dessen Kern ja darin
besteht, dass eine gescheiterte Ehe binnen angemessener Frist geschieden wird,
wenn mindestens ein Beteiligter das wiinscht, kénnen Ausnahmen nur unter sehr
strengen Voraussetzungen zugelassen werden. Folgerichtig ,soll” eine Ehe nach der
in § 1568 I geregelten Hérteklausel nur dann nicht geschieden werden,

wenn und solange die Aufrechterhaltung der Ehe im Interesse der aus der Ehe
hervorgegangenen minderjéhrigen Kinder aus besonderen Griinden ausnahms-
weise notwendig ist

oder

wenn und solange die Scheidung fiir den Antragsgegner, der sie ablehnt, auf-
grund aujSergewdhnlicher Umstdnde eine so schwere Hérte darstellen wiirde,
dass die Aufrechterhaltung der Ehe auch unter Berticksichtigung der Belange
des Antragstellers ausnahmsweise geboten erscheint.

Man sieht, es wimmelt nur so von Hiirden wie ,besondere Griinde’, ,ausnahmswei-
se’, ,aulergewohnliche Umstdnde” und ,schwere Harte". Auch fiir juristische Laien
ist damit ersichtlich, dass nur in ganz atypischen Fallen die Scheidungssperre aufge-
baut wird.

Die Harteklausel ist zwar formal eine Sollvorschrift; gleichwohl muss die Harteklau-
sel zur Anwendung kommen, wenn die Ausnahmevoraussetzungen gegeben sind.

Um was fiir Félle handelt es sich dabei?

1.7.1 Die Kinderschutzklausel

Wie soll sich, wenn die Scheidung nur dem léngst eingetretenen Scheitern der Ehe
Rechnung trégt, die Lage der Kinder durch den Scheidungsausspruch verschlech-
tern?

Theoretische Méglichkeiten sind diese:

- Wenn die elterliche Sorge nicht ohnehin schon auf den Schultern eines Elternteils
ruht, hat das Kind, wenn die ES im Scheidungsverfahren umstritten ist, mit
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1.7 Die Harteklauseln

Rechtskraft des Scheidungsbeschlusses evtl. nur noch einen Elternteil, der ihm
etwas ,zu sagen” hat. Entsprechend kann auf der Elternseite das Bewusstsein der
Verantwortung fiir das Kind bei dem schrumpfen, der nicht sorgeberechtigt ist.
Allerdings kann die Alleinsorge auch ohne Scheidung, d.h. in einem isolierten
Verfahren, beschlossen werden.

- Wenn die Ehe geschieden wird, hat der Mann Gelegenheit, abermals zu heiraten
und eheliche Kinder zu zeugen, mit der Folge, dass sich mehr Berechtigte als zuvor
in die vorhandene Unterhaltsverteilungsmasse teilen miissen. Die Schnitte vom
grofien Kuchen wird also etwas kleiner.

Es liegt auf der Hand, dass sich mit solchen theoretischen und spekulativen Erwé-
gungen die Hiirden nicht nehmen lassen.

Katastrophal kann fiir die Kinder die Trennung der Eltern sein, aber die ldsst sich
nicht verhindern, jedenfalls nicht von der Justiz. Nicht schlimm kann dagegen der
Sprung von der Trennung zur Scheidung sein, die von den Kindern oft nicht einmal
mehr bewusst erlebt wird. Wenn Kinder bei der Mutter sind, hélt sich der Vater
ohnehin aus Erziehungsfragen heraus, so dass die Rechtskraft der Scheidung keinen
kataraktartigen Absturz seiner padagogischen Bemiithungen mehr bedeuten kann,
und was die vaterliche Option anlangt, den Scheidungswaisen noch Halbgeschwister
beizugesellen, besteht sie unabhéngig von der Scheidung und geféhrdet auch nur
extrem selten in vorhersehbarer Weise die Unterhaltsanspriiche der ersteren (ledig-
lich eine leichte Minderung des Kindesunterhalts ist zu befiirchten). Kindesunterhalt
hat Vorrang vor dem Betreuungsunterhalt, so dass allenfalls der Unterhaltsanspruch
der Geschiedenen Schaden leiden kénnte, aber dieses Problem gehort in die zweite
Variante der Harteklausel.

Verstdndlicherweise hat deshalb die Kinder-Hérteklausel in der Rechtsprechung fast
keine Rolle gespielt. Fast ausnahmslos ist ihre Anwendung abgelehnt worden, zuletzt
durch das OLG KoIn': Das Kind, dem der (dgyptische) Vater durch die Scheidung
letztlich vollkommen entzogen wurde, fithlte sich dem Vater nicht einmal besonders
verbunden.

Nur eine einzige verdffentlichte Entscheidung'# hat die Hérteklausel einmal als
Scheidungssperre im Kindesinteresse eingesetzt, und zwar wegen akuter Selbst-
mordgefahr des Kindes.

Aus der Literatur ist der Beitrag von Grziwotz'%> erwdhnenswert, der verschiedene
vertragliche Kinderschutzklauseln vorstellt, von denen er aber als erfahrener Notar
selbst sagt, dass sie entweder unwirksam oder nicht zwangsweise durchsetzbar sind.
Sie haben eine Kameradschaftsehe zum Ziel, die so lange dauern soll, bis das jiings-
te Kind 16 Jahre alt ist.

43 OLG Koln FamRZ 1998, 827.
4 OLG Hamburg FamRZ 1986, 469.
15 Abh. Grziwotz in FamRZ 2008, 2237 ff.

49



1 Scheidung

1.7.2  Die Ehegatten-Harteklausel

Um zur Anwendung dieser Variante zu kommen, miissen

- auflergewohnliche Umstédnde vorliegen, die

- eine Harte darstellen, die so schwer ist, dass dahinter die Belange des scheidungs-
willigen Partners zuriicktreten.

Die auflergewohnlichen Umsténde miissen spiirbar iiber das hinausgehen, was jeder
Getrenntlebende, der zusétzlich ,in Scheidung” lebt, an seelischen Belastungen auf
sich nehmen muss, und dagegen muss auch das verblassen, was der scheidungswil-
lige Partner an Interessen ins Feld fithren kann. Wer sich darauf beruft, muss Tatsa-
chen selbstverstandlich konkret vortragen.'4

Die Belange des Scheidungswilligen haben schliefllich auch Gewicht. Wer eine
unstreitig gescheiterte Ehe hinter sich hat, hat Anspruch auf Griindung einer neuen,
zumal dann, wenn er Zeit, Milhe und Geld aufgewandt hat, die erste Ehe auch formal
zum Erléschen zu bringen. Je mehr Zeit vergeht, desto dringlicher wird sein berech-
tigtes Interesse am Scheidungsausspruch.

Wie miissen die hartebegriindenden aufiergew6hnlichen Umsténde beschaffen sein,
die diese Belange aus dem Feld schlagen kénnen?

Die Rechtsprechung hat sich in ungewéhnlich gelagerten Féllen aus folgenden Fall-
gruppen ausnahmsweise fiir die Anwendung der Harteklausel entschieden:

- Schwere Krankheit.

- Gesundheitsgefahrdung,

- Suizidgefdhrdung des ablehnenden Partners#’ (s.u.).

- Drohende Scheidung neben anderen Schicksalsschldgen.
- Auflergewohnlicher Einsatz fiir den Familienbetrieb.

- Hohes Alter der Parteien.

- Verscharfung einer wirtschaftlichen Notlage.

Zur schweren Krankheit ist anzumerken, dass bei den psychischen Erkrankungen
natiirlich ein objektivierbarer Befund vorhanden sein muss; sonst wére jeder schei-
dungswillige Mann mit Selbstmorddrohungen lebenslang erpressbar.!4 Scheidungs-
bedingte (,reaktive) Depressionen diirften eine unsichere Diagnose mit méglichem
Erpressungscharakter darstellen.

Eine Suizidandrohung hindert die Scheidung nur dann, wenn der sie ablehnende
Ehegatte in seiner Fahigkeit zu eigenverantwortlichem Handeln eingeschréankt ist.14

46 OLG Brandenburg FamRZ 2013, 301.

47 OLG Hamm FamRZ 2000, 1418: Die Ehefrau litt unter psychischen Problemen, insbesonde-
re Suizidgefahr, die bei Scheidung auch deshalb zu einer erheblichen Gesundheitsgefahr-
dung gefiihrt hétten, weil sie dann nicht mehr beihilfeberechtigt gewesen wire und ein
Anspruch auf Krankenvorsorgeunterhalt nicht gesichert gewesen wére. Eine gefdhrliche
Entscheidung, weil sie der Ehegattenhdrteklausel ein uniibersehbares neues Anwendungs-
feld schafft, ndmlich die materielle Unterversorgung.

148 Der Suizid muss schon mit hoher Wahrscheinlichkeit eintreten; Zweifel gehen zu Lasten
des Scheidungsunwilligen (OLG Karlsruhe FamRZ 2000, 1418, Ls).

14 OLG Celle FamRZ 1996, 614.
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1.8 Eheaufhebung

Er muss also schon psychisch krank sein, um vor der Scheidung ,.sicher” sein zu kén-
nen. Das ist z.B. der Fall, wenn das Verheiratetsein einer Frau eine duflere Struktur
bietet, die das Fehlen einer inneren Struktur kompensiert. Zu den &ufSeren Struktu-
ren gehort auch die Sicherstellung der medizinischen Versorgung.'s

Kein Grund fiir die Anwendung der Harteklausel wurde in folgenden Féllen gesehen:

- Der ablehnende Partner hegt eine tiefgreifende religiose Uberzeugung von der
Unaufldslichkeit der Ehe.!5!

- Dem ausldndischen (hier: malaysischen) Ehemann, der mit einer Deutschen ver-
heiratet ist, wird die Aufenthaltserlaubnis nachtriglich befristet und die Abschie-
bung mit Riicksicht auf die dauerhafte Trennung angedroht.!52 Die Ehegattenhér-
teklausel ist also nicht dazu geeignet, das Auslidnderrecht zu unterlaufen.

- Der widerstrebende Ehegatte wird durch die Scheidung zum Sozialfall.!53
- Der Verlassene bleibt mit behinderten Kindern zurtick.!%

Das OLG Brandenburg'® ist sogar der Ansicht, dass es nicht auf die personlichen
Folgen der Trennung (die dann ihrerseits in der Scheidung sozusagen kulminiert)
ankommt, sondern nur auf solche Hérten, die durch den Scheidungsausspruch
selbst verursacht werden. Die durch das Scheitern der Ehe selbst verursachte Harte
geniigt nicht.

1.8 Eheaufhebung

Vorab:

Wer seine Ehe beenden will, hat die Wahl zwischen Ehescheidung und Eheaufhe-
bung (sofern in beiden Fallen die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen).1%

Eine Ehe kann nach § 1314 1 BGB aufgehoben werden,
- wenn ein Beteiligter noch nicht 16 Jahre alt ist!%7,

150 BVerfG FamRZ 2001, 986. Das BVerfG bemerkt dazu mit Blick auf die Zukunft, daf3 im Falle
kiinftiger Scheidungsantriage desselben Ehemannes zu priifen sei, ob die Beseitigung der
schweren Hérte mit anderen Mitteln moglich wire, etwa mit einer anderweitigen Gewahr-
leistung der medizinischen Versorgung und mit der Bestellung eines Betreuers.

So FamG Schorndorf in FamRZ 1992, 568 betr. ein Mitglied der Advents- und Pfingstge-

meinde.

152 QLG Niirnberg FamRZ 1996, 35.

153 OLG Bamberg FamRZ 2005, 810 (Ls).

OLG Bamberg FamRZ 2005, 810 (Ls).

OLG Brandenburg FamRZ 2009, 1223.

1% QLG Braunschweig FamRZ 2017, 910.

157 Am 18.7.2017 ist das Gesetz zur Bekdmpfung von Kinderehen in Kraft getreten. Danach wird
unterschieden zwischen 2 Zeitblocken: Wenn ein Beteiligter seinen 16. Geburtstag noch
vor sich hat, ist die Ehe nicht wirksam eingegangen; es handelt sich um eine Nicht-Ehe
(Abh. Schwab in FamRZ 2017, 1369, 1370). Ehen, bei denen sich einer von beiden zwischen
seinem 16. und 18. Geburtstag befindet, kénnen aufgehoben werden. Einer der beiden Ehe-
leute kann das beantragen. Die zusténdige Verwaltungsbehorde muss es beantragen - die
vormals Minderjahrige bestétigt den Willen zur Fortfithrung der Ehe (§ 1315 I 1.a BGB)
oder es liegt eine schwere Hérte vor (§ 13151 L.b). . Das FamG Frankenthal (FamRZ 2018,
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Scheidung

wenn er geschaftsunfihig ist,
wenn er bereits mit einem anderen Partner verheiratet ist (Bigamie)!5s,

wenn er einen Verwandten in gerader Linie oder Bruder/Schwester geheiratet hat
oder

wenn nicht beide vor dem Standesbeamten erschienen sind.

Die sonstigen Aufhebungsgriinde bilden einen abgeschlossenen Katalog (§ 1314 Il
Ziff. 1 bis 5 BGB). Einige Fille sind im Lore-Roman héufiger als in der Wirklichkeit.
Nur zwei Fallgruppen haben praktische Bedeutung erlangt. Wir wollen die nur theo-
retisch interessanten Fille nur kurz streifen und uns auf die praktisch relevanten
Aufhebungsgriinde konzentrieren. Aufhebungsgriinde sind:

1.

15

5

15

°

160

161

Beschriankte Geschaftsfahigkeit:
Bewusstlosigkeit oder voriibergehende Stérung der Geistestatigkeit.

. Ein Ehegatte weif$ bei der Trauung nicht, dass es sich um eine EheschliefSung

handelt. Beispiele: Das Ja-Wort galt der Frage des Trauzeugen, ob er das Fenster
o6ffnen solle. Oder: Die Braut denkt, sie spielt in einem Amateurvideo mit.

. Arglistige Tauschung iiber Umstidnde, die den Kandidaten bei Kenntnis der Sach-

lage abgehalten hitten zu heiraten.

. Drohung (nach dem Uraltmotto: Entweder heiratest du meine Tochter oder es

gibt ein Messer in den Bauch). Innerhalb eines Jahres muss Aufhebungsklage
erhoben werden (§ 1317 BGB). Die Frist beginnt mit dem Aufhéren der Zwangs-
lage.1%®

. Einigkeit unter den Eheleuten, dass sie untereinander keine Verpflichtungen

nach § 1353 BGB begriinden wollen, also gemeinsames Bewusstsein, eine Schei-
nehe oder eine reine Versorgungsehe'® (Nutzung des Ehegattensplittings und
erbschaftssteuerlicher Vorteile!6!) fithren zu wollen.

749 mit Anm. Léhnig, a.a.0.) hat die in Bulgarien wirksam geschlossene Ehe einer 16-Jah-
rigen nicht aufgehoben, und zwar v.a. mit der Begriindung, die Eheleute seien EU-Biirger
und innerhalb der EU sollten keine unterschiedlichen Maf3stébe gelten. Ebenso duf3ert sich
zum Aufhebungsermessen das FamG Nordhorn FamRZ 2018, 750 zu einem Fall mit rumé&-
nischen Beteiligten, auch unter Hinweis auf die mittelbare Verletzung der Freiziigigkeit in
der EU bei Bestehen des Aufhebungsrisikos.

Zu Kinderehen, insbesondere zum Fortbestand, wenn das Méddchen volljahrig geworden ist
und weiter verheiratet bleiben will, s. auch Abh. Coester in FamRZ 2017, 77, 80.

Eine Doppelehe kann auch dann aufgehoben werden, wenn die Beteiligten gebiirtige
Marokkaner sind, die in Deutschland leben, FamG Hanau FamRZ 2004, 949, ebenso, wenn
die Doppelehe zwischen einem Pakistani und einer Deutschen in Pakistan geschlossen
wird, OLG Zweibriicken FamRZ 2004, 950.

So das Gesetz, s.a. FamG Burgwedel FamRZ 2005, 34.

Eine typische Versorgungsehe zeichnet sich dadurch aus, dass ein moribunder Lebens-
gefdhrte noch schnell heiratet, um dem ldngerlebenden Partner eine Witwenrente zu
verschaffen. Das klappt nach § 46 Ila SBG VI aber nur dann problemlos, wenn von der
EheschliefSung bis zum Tod mindestens ein Jahr vergangen ist. Wenn die Frist kiirzer ist,
kommt es auf die Motivlage der Brautleute an, s. LSG Hessen FamRZ 2018, 869.

OLG Brandenburg FamRZ 2008, 1534.
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1.8 Eheaufhebung

Der Authebungsgrund, der in der Gerichtspraxis eine grofiere Rolle spielte, ndmlich
der Irrtum iiber personliche Eigenschaften des anderen Ehegatten, ist aufgehoben
worden.

Die Félle zu Ziff. 3 (arglistige Tauschung) haben erwartungsgemag in der Praxis die
grofte Bedeutung erlangt.

Anscheinsbeweise fiir Arglist gibt es nicht. Wer sich auf Arglist beruft, muss den
Strengbeweis fithren.!62

Arglistig getduscht fithlte sich eine Frau von einem Mann der ihr nicht offenbart
hatte, nach einem zielgerichteten Eingriff zeugungsunfahig zu sein. Dass sie mit ihm
noch neun Monate zusammenlebte, wertete das OLG Stuttgart'®® nicht als ,Bestati-
gung” 1.S.v. § 13151 4. BGB (danach ist die Eheauthebung ausgeschlossen, wenn der
Getduschte nach Entdeckung der Tauschung zu erkennen gegeben hat, dass er die
Ehe fortsetzen will). Denn in dieser Zeit hatte die Frau durchgehend, aber vergeblich
versucht, ihren Mann zur Riickgdngigmachung der Sterilisation zu tiberreden.

M.E. handelt auch arglistig, wer als bewusster Homosexueller heiratet, ohne seiner
Frau diese sexuelle Préiferenz offenzulegen.

Der Arglistvorwurf kann sich auch auf berufliche Aktivitaten beziehen: ,Er gab zu,
seine Ehefrau systematisch und planvoll hinsichtlich seiner beruflichen Aktivititen
hinter das Licht gefiihrt zu haben. 1%

Die Tduschung kann auch in einem Unterlassen bestehen, ndmlich im Verschweigen
von Umsténden, die den anderen (bei Anlegung eines subjektiven Maf3stabes!¢%)
bewogen hétten, von einer Eheschliefung abzusehen (hier: Nichtoffenbarung der
Erbkrankheit Chorea Huntington'®® (im Volksmund ,Veitstanz” genannt!¢”) bei der
Mutter des Mannes).

Keinen Aufhebungsgrund liefern folgende Sachverhalte:

- Die blof3e Nichtoffenbarung bestimmter Vorstellungen iiber die Ehefithrung (hier:
Verweigerung des Geschlechtsverkehrs durch den frischgebackenen Ehemann mit
der Begriindung, der Kinderwunsch der Frau komme ihm ein bisschen plotzlich),
ist nicht als arglistige Tduschung anzusehen, wenn die Eheleute — beide schwer
katholisch und deshalb der vorehelichen Liebe abhold - dariiber vor der Heirat
nicht gesprochen hatten.!68

162 OLG Kéln FamRZ 2000, 819.

165 QLG Stuttgart FamRZ 2005, 33.

164 S, FamG Weinheim FamRZ 1995, 1411.

1% OLG Miinchen FamRZ 2008, 1536.

16 Diese Erbkrankheit hat noch einen weiteren rechtlichen Aspekt: Eine Ehefrau (Mutter
zweier Kinder) hatte den Arzt ihres Ehemannes nach § 823 BGB verklagt, der ihr unauf-
gefordert diese bei ihrem Mann getroffene Diagnose mitgeteilt und damit bei ihr depres-
sionsdhnliche Zustdnde ausgel6st hatte. BGH FamRZ 2014, 1288: Kein Schaden, Klage
abgewiesen. Gleichwohl bejahte der BGH an dieser Stelle ,, das Recht auf Nichtwissen der
eigenen genetischen Veranlagung”als Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts.

167 Es handelt sich um eine durch einen Gendefekt bedingte Storung des motorischen Ner-
vensystems, die mit hoher Wahrscheinlichkeit auf Kinder vererbt wird und die im Vollbild
ausbricht, wenn die Nachkémmlinge ca. 40 Jahre alt sind.

168 OLG Kéln FamRZ 2000, 819, 820.
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1 Scheidung

- Das Verschweigen eines Ehegatten, die Ehe niemals vollziehen zu wollen, und der
~Nichtvollzug” tiber Jahre hinweg ist fiir sich gesehen keine arglistige Tduschung,
es sei denn, die Verweigerungshaltung des (kurdischen) Ehemannes ist nachweis-
lich darauf zuriickzufiihren, dass es ihm nur auf eine Aufenthaltserlaubnis in
Deutschland ankam (dort!®° verneint).

- Desgleichen ist die Nichtoffenbarung fehlender Liebe kein Aufhebungsgrund.'”

- Ein Mann, der nach EheschliefSung feststellt, dass das bald nach der Heirat gebo-
rene Kind nicht von ihm ist, kann sich nicht auf § 1314 III 3. BGB berufen, wenn
die Gesamtumsténde von vornherein gegen seine Vaterschaft sprachen.!”!

- Wenn die Ehefrau weif3, dass der Mann schon zweimal verheiratet war und dass
sein Familienname nicht der Geburtsname war, hitte sie die Griinde fiir das
Scheitern zweier Ehen hinterfragen kénnen und kann sich anschliefSend nicht
dariiber beschweren, dass er sie tiber seine Flucht vor seinen Gldubigern (u.a.
durch Annahme des Namens seiner 2. Ehefrau), Spielsucht usw. nicht unterrich-
tet hatte.17

Besonders bemerkenswert ist folgender Fall:

Der Mann hatte seiner aus Sri Lanka stammenden Frau erzéhlt, er sei Hindu. Spéter
gestand er ihr, dass er Katholik war. OLG Dtisseldorf'”: Das ist kein relevanter
Umstand, der eine Eheaufhebung rechtfertigt. Die Entscheidung enthalt folgenden
schonen Satz:

.Demgegeniiber muss ein Ehegatte von vornherein mit gewissen Enttduschun-
gen, Schwiichen und Liigen seines Partners rechnen und kann im Hinblick dar-
auf nicht die Aufhebung der Ehe verlangen.”

Hauptfall zu Ziff. 5 ist die Scheinehe mit dem Ziel, einem ausldandischen Ehepartner
eine Aufenthaltserlaubnis zu verschaffen.'” Selbstverstdndlich kann hier Aufhebung
verlangt werden, i.d.R. auch auf Kosten der Landeskasse.l”

Dazu folgender kostenrechtlicher Exkurs:

Ob Vkh mit der Begriindung verweigert werden kann, dass schon das vorausge-
gangene Verhalten, das mit dem Vkh-gestiitzten Verfahren repariert werden soll,
mutwillig gewesen sei (Hauptfall: Scheinehen mit Ausldndern), ist umstritten.
Nach der h.M.'7 kann Vkh nicht mit der Begriindung verweigert werden, dass
schon das vorausgegangene Verhalten, das mit dem Vkh-gestiitzten Verfahren

169 OLG Zweibriicken FamRZ 2006, 1201.

170 OLG Hamm FamRZ 2004, 545 (Ls).

71 OLG Stuttgart FamRZ 2005, 2070.

1”2 OLG Koblenz FamRZ 2016, 1854.

13 OLG Diisseldorf FamRZ 2015, 1289.

174 7. B. FamG Pankow-WeiSensee FamRZ 2009, 1325.

75 BGH FamRZ 2011, 872.

176 OLGe Frankfurt und Niirnberg FamRZ 1996, 615 zu Antrégen, die auf die Scheidung von
Scheinehen mit Auslédndern abzielen: Vkh (+). Ebenso OLG Naumburg FamRZ 2001, 629,
OLG Stuttgart FamRZ 2002, 890, OLG Saarbriicken FamRZ 2009, 626; OLG Hamm FamRZ
2011, 660. Einschriankend fiihrt das OLG Frankfurt (FamRZ 2006, 1128) hierzu aus, dass
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1.9 Demenz und Tod

repariert werden soll, mutwillig gewesen sei (v.a. Scheidung einer Scheinehe).
Mutwillen darf also nicht ohne weiteres unterstellt werden.'”7 So auch OLG
KoIn'?, allerdings mit der Einschrdnkung, dass kein Anwalt beizuordnen ist,
wenn der Ehepartner bereits einen Scheidungsantrag gestellt hat (zum ,Abni-
cken” braucht man keinen anwaltlichen Beistand).

Der BGH'” hat sich der h.M. angeschlossen: Fiir das Scheidungs- oder Aufhe-
bungsbegehren betr. Scheinehe gibt es Vkh. Der Antrag ist nicht mutwillig.
Denn - so der BGH - wenn , die Rechtsordnung die zu ehefremden Zwecken
geschlossene Ehe als wirksam ansieht, stellt ein Eheaufhebungs- oder Schei-
dungsbegehren die einzige Moglichkeit zur Auflosung einer solchen Ehe dar.”

Allerdings muss eine Frau, die fiir die Eingehung einer Scheinehe zur Verbesse-
rung des auslanderrechtlichen Status’ des Brdutigams das tibliche Entgelt erhal-
ten hat (der derzeit iibliche Tarif - getarnt als Morgengabe - liegt auf dem Balkan
(hervorzuheben ist hier Bitola/Mazedonien) und in der Tirkei zwischen 10.000
und 15.000 €), davon Riicklagen bilden, um die spétere Scheidung zu finanzieren.
Das funktioniert natiirlich nur, wenn Einkommen oder Vermdgen da war, aus dem
Riicklagen hétten gebildet werden kénnen.!8® Wenn sie behauptet, das Geld habe
sie entgegen dem Versprechen des Mannes und/oder seiner Familie nicht bekom-
men, muss sie das auf Verlangen des Gerichts glaubhaft machen.!8!

Kinder aus aufgehobenen Ehen sind ehelich.

Die vermégensrechtlichen Folgen einer aufgehobenen Ehe entsprechen denen einer
geschiedenen Ehe. Ausnahme: Wer sich selbst hinterlistig verhalten hat, also an Tau-
schung, Drohung und Irrtumserregung mitgewirkt hat, soll nicht noch finanziell von
der Ehe profitieren (§ 1318).

Bei Aufhebung einer Zwangsheirat'®? kommt das Unterhaltsrecht fiir die zur Ehe
gezwungene Frau zur Anwendung (§ 1318 II 1. BGB).

1.9 Demenz und Tod

Eine Scheidung setzt voraus, dass beide Ehepartner leben.

Wenn einer wahrend des Prozesses stirbt, wird das Verfahren eingestellt. Stets ist also
im Falle des Todes eines der beiden Ehegatten vor Rechtskraft der Scheidung das
Verfahren in der Hauptsache erledigt (§ 131 FamFG), d.h. die Ehe gilt als nicht
geschieden - selbst dann, wenn der Tod wahrend der Beschwerdefrist eintritt und
keiner von beiden vorhatte, Beschwerde einzulegen. Tod und Hauptsachenerledi-

Vkh zu gewdhren ist, wenn die Scheinehe gegenleistungsfrei eingegangen worden ist. A.A.
(keine Vkh): OLG Hamm FamRZ 2000, 1092 (Ls).

177 OLG Brandenburg FamRZ 2006, 132.

18 OLG Kéln FamRZ 2008, 1260.

1" BGH FamRZ 2011, 872.

180 OLG Braunschweig FamRZ 2017, 910.

181 BGH FamRZ 2011, 872.

182G hierzu im Finzelnen die Abh. von Kaiser in FamRZ 2013, 77, 87.
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1 Scheidung

gung kann auf Antrag des Uberlebenden durch Beschluss festgestellt bzw. ausgespro-
chen werden.8 Die Kosten werden gegeneinander aufgehoben (§ 132 FamFG).

Wenn der Partner schon vor Beginn des Verfahrens tot ist, ist der Scheidungsantrag
unzuldssig. Das klingt selbstversténdlicher, als die Sache ist: Vor dem OLG Bamberg!8*
ging es um eine Frau, die von ihrem Mann geschieden werden wollte, der von Kolum-
bianischen Rebellen entfithrt worden war. Nach § 9 des Verschollenheitsgesetzes
galt der Mann mittlerweile als tot. Die Rechtswirkung tritt ein, wenn der Verscholle-
ne nach Ablauf von 5 Jahren ab Ende desjenigen Jahres, in dem das Verschollenheits-
ereignis (hier: die Entfithrung) eingetreten ist, nicht wieder aufgetaucht ist. Der
Scheidungsantrag wurde deshalb als unzuldssig verworfen.

Demente Personen konnen dagegen geschieden werden: Der Betreuer kann einen
Rechtsanwalt wirksam mit der Stellung eines Scheidungsantrags beauftragen. Auf
den ,natiirlichen Willen® des dementen Antragstellers, geschieden zu werden,
kommt es dann nicht mehr an, denn mit der Demenz ist der dufSerste Grad von Ehe-
ferne erreicht.185

1.10  Rechtskraft und Rechtsmittel

Die Rechtskraft des Scheidungsbeschlusses tritt einen Monat nach Zustellung des-
selben ein. Vor Rechtskraft des Scheidungsausspruchs werden die Entscheidungen
zu den Folgesachen nicht wirksam (§ 148 FamFG).

Das Gericht trifft zwar eine einheitliche Endentscheidung (§ 142 FamFG), jedoch
muss diese nicht insgesamt angefochten werden. Wenn wegen einer Folgesache
Beschwerde eingelegt wird, tritt die Rechtskraft der Scheidung und der nicht ange-
fochtenen Teile des Verbundbeschlusses einen Monat nach Zustellung der Rechtsmit-
telbegriindung ein (§ 145 I FamFG).

Die Beschwerdefrist betrdgt einen Monat ab Zugang des Endbeschlusses. Wird die
Beschwerde (frither: Berufung) gegen eine Sachentscheidung beim Familiengericht
von der Vkh-Bewilligung abhingig gemacht!®, so ist ein zugleich eingereichter Beru-
fungsschriftsatz noch nicht als Beschwerde anzusehen'®, so dass das Rechtsmittel

183 OLG Naumburg FamRZ 2006, 867; OLG Niirnberg FamRZ 2018, 341.

18 OLG Bamberg FamRZ 2013, 479.

185 OLG Hamm FamRZ 2013, 1889, 1891.

18 Dem Vkh-Gesuch sind neben der Erklirung iiber die persénlichen und wirtschaftlichen
Verhéltnisse auch Belege beizufiigen. Wenn die Vkh wegen Fehlens der Belege verweigert
wird, kann ein Wiedereinsetzungsgesuch Erfolg haben, falls die Partei mit einer Ablehnung
der Vkh nicht rechnen musste (BGH FamRZ 2005, 1901). Das Gleiche gilt, wenn ein voll-
stdndiges Vkh-Gesuch eingereicht wurde und die Partei verniinftigerweise nicht damit
rechnen musste, dass es zuriickgewiesen werden wiirde, BGH FamRZ 2006, 32. Die Partei
muss aber mit der Zuriickweisung rechnen, wenn das Gericht schon Zweifel an der Bediirf-
tigkeit angemeldet hat. Spatestens dann sollte der Anwalt zur Fristwahrung Beschwerde
einlegen. Tut er es nicht, hat ein spateres Wiedereinsetzungsgesuch keine Erfolgschance
(BGH FamRZ 2010, 448).

'8 BGH FamRZ 1993, 1427.
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1.11 Zustandigkeitsfragen

wegen Uberschreitung der einmonatigen Beschwerdefrist unzuldssig wird. Der BGH188
ist sogar der Ansicht, dass eine nur fiir den Fall der Vkh-Bewilligung eingelegte
Beschwerde schlicht unzuléssig ist.

Allerdings hat die arme Partei die Chance, ein Wiedereinsetzungsgesuch einzurei-
chen ! Hierfiir hat sie einen Monat nach Zugang des Vkh-Beschlusses!® (Ablehnung
oder Bewilligung) Zeit.!>! Wegen der weiteren Einzelheiten s. Familienrecht heute,
Band Vermdgensrecht, 5.2.10.1.

Die Beschwerdebegriindungsfrist betrdgt in Familienstreitsachen 2 Monate ab
Zugang der erstinstanzlichen Entscheidung (§ 117 I 3 FamFG). Vor der Verwerfung
einer Beschwerde wegen Fristversdumung muss das Gericht allerdings dem
Beschwerdefiihrer rechtliches Gehoér gewéhren.!?? Geschieht das nicht, ist ein Antrag
auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zuldssig.!%

Auf Antrag kann vom Senatsvorsitzenden die Begriindungsfrist um maximal einen
Monat verldngert werden, auch ohne die Einwilligung des Beschwerdegegners (§ 117
14 FamFGi.V.m. § 520 II 3 ZPO. Der Verldngerungsantrag muss allerdings innerhalb
der Zweimonatsfrist gestellt werden; danach ist es zu spét.!*

111 Zustandigkeitsfragen

Die ortliche Zusténdigkeit des Familiengerichts ergibt sich aus § 122 Ziff. 1 bis 6
FamFG, der inhaltlich dem aufgehobenen § 603 ZPO entspricht.

Danach ist, kursorisch gesagt, das Gericht zustdndig, in dessen Bezirk die gemeinsa-
men Kinder wohnen. Wenn die Ehe kinderlos geblieben ist, gilt der Gerichtsstand, in
dessen Bezirk die Eheleute gewohnt haben, sofern einer von beiden da noch wohnt.
Wenn beide weggezogen sind, ist das Gericht zustindig, in dessen Bezirk der
Antragsgegner seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. Wenn der im Ausland ist, ist der
Wohnort des Antragstellers mafSgeblich. Wenn beide nicht mehr in Deutschland
sind, ist das Familiengericht Berlin-Schoneberg zustandig.

Fiir Félle mit Auslédnderbeteiligung gilt § 98 FamFG. Danach ist ein deutsches Fami-
liengericht wahlweise zustdndig, wenn

1. einer von beiden Deutscher ist,

2. beide in Deutschland wohnen,

3. einer staatenlos mit gewohnlichem Aufenthalt in Deutschland ist oder

4. ein Ehegatte in Deutschland wohnt.%

188 BGH FamRZ 2007, 895.

189 BGH FamRZ 2001, 907.

1 Das Hindernis zur Berufungseinlegung entféllt also mit Bekanntgabe des Vkh-Bewilli-
gungsbeschlusses, so auch BGH FamRZ 2001, 1143.

91 BGH FamRZ 2006, 1271 unter Bezugnahme auf das Justizmodernisierungsgesetz vom
24.8.2004.

192 BGH FamRZ 2018, 449.

19 BGH FamRZ 2018, 449.

1% BGH FamRZ 2017, 1068.

1% Es sei denn, dass die angestrebte Scheidung offensichtlich nach dem Recht keines der Staa-
ten anerkannt wiirde, denen einer der Ehegatten angehort.

57



1 Scheidung

EG-rechtlich gilt die Briissel IIa-VO. Mitgliedsstaaten sind alle Staaten der EG bis auf
Danemark. Nach Art 3 I a, 5. Spiegelstrich der VO sind fiir Scheidungsflle, in denen
die Eheleuten in unterschiedlichen Landern leben (was nicht zwingend bedeutet,
dass sie unterschiedliche Staatsangehorigkeiten haben), die Gerichte zusténdig, in
deren Hoheitsgebiet der Antragsteller seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, d.h. den
Schwerpunkt seiner Lebensverhéltnisse.%

In allen Féllen der Zustandigkeit eines deutschen Familiengerichts gilt das deutsche
Prozessrecht, also das FamFG.

Die Frage, welches materielle Scheidungsrecht anzuwenden ist, beantwortet Art. 14
EGBGB (Ehewirkungsstatut):

Nach Art. 141 1. EGBGB findet deutsches Scheidungsrecht Anwendung, wenn min-
destens einer von beiden die deutsche Staatsangehdrigkeit hat. Nach Art. 14 I Ziff. 2
ist deutsches Recht anzuwenden, wenn zwei Ausldnder in Deutschland zusammen-
gewohnt haben, und nach Ziff. 3 ist unser Recht anwendbar, wenn die Eheleute mit
Deutschland auf andere Weise gemeinsam am engsten verbunden sind.

M. a. W.: Es ist nicht ganz leicht, einen Fall zu bilden, in dem in Deutschland eine
Scheidung nach fremdem materiellen Recht geschieden wird, zumal auch noch fiir
Mehrstaater die Rechtswahl nach Art. 14 I EGBGB und fiir Sonstige nach Art 14 III
EGBGB getroffen werden kann. Um z.B. das tschechische Scheidungsrecht zur
Anwendung gelangen zu lassen, miissen beide Eheleute die tschechische Staatsan-
gehorigkeit haben und nicht (mehr) in Deutschland wohnen.

1% OLG Kéln FamRZ 2018, 991: Eine Polin, die in Deutschland zwei Jahre lang ein Ehepaar
pflegt, aber in dieser Zeit zweimal mehrere Monate lang nach Polen zuriickkehrt, hat ihren
gewdhnlichen Aufenthalt nicht in Deutschland.
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Klar hab ich gestern alles unterschrieben
Er denkt ja sonst, ich wiirde ihn nicht lieben

2 Ehevertrage und Scheidungsfolgenvergleiche

2.1 Inhaltskontrolle

Alle Ehevertrage und Scheidungsfolgenvergleiche unterliegen der Inhaltskontrolle,
d.h. der Priifung der Frage, ob sie gegen ein gesetzliches Verbot oder ein von der
Rechtsprechung entwickeltes Sittenwidrigkeitsverdikt verstof3en.

2.1.1  Unterhaltsvertrage

Zunéchst zu den Begriffen: Unterhaltsvertrége sind Vereinbarungen unter mindes-
tens zwei Beteiligten iiber das ,Ob” und das ,Wie“ des Unterhalts. In vielen Féllen
handelt es sich um einen wechselseitigen Verzicht.

Auch ein Vergleich ist ein Vertrag, und zwar mit der Besonderheit, dass der Streit
oder die Ungewissheit der Parteien tiber ein Rechtsverhdltnis im Wege gegenseitigen
Nachgebens beseitigt wird (so die Legaldefinition des Vergleichs in § 779). Ein Unter-
haltsvergleich lduft immer auf einen bestimmten Betrag hinaus, oft bezogen auf
einen bestimmten kiinftigen Zeitraum und verbunden mit einer Pauschalregelung
filr die Vergangenheit.

In unserem Rechtssystem herrscht Vertragsfreiheit. Eigentlich kénnen sich demnach
Eheleute vor oder nach der Scheidung iiber alle Unterhaltsanspriiche der Kinder und
des wirtschaftlich schwécheren Partners einigen. Doch Vorsicht! Manche Vertriage
sind dem Parteiwillen entzogen.

2.1.1.1 Verzicht auf Kindesunterhalt

Ein auch nur teilweiser Verzicht auf Unterhaltsanspriiche minderjéhriger Kinder
wére als Vertrag zulasten Dritter null und nichtig.! Zuléssig ist i.d.R. die vollstan-
dige oder teilweise Freistellung eines Elternteils von den Anspriichen der Kinder?
(Mutter springt fiir Vater ein oder umgekehrt).® Diese aber dndert nichts an der
Haftung des Freigestellten im Auflenverhiltnis.

' S.u.a. OLG Hamm FamRZ 2001, 1023.

2 Wenn der betreuende Vater die Mutter von Kindesunterhaltsanspriichen freigestellt hat,
kann er nicht als gesetzlicher Vertreter der Tochter den Unterhalt erfolgreich gegen die
Mutter einklagen (nach dem altehrwiirdigen rémischen Rechtsgrundsatz, dass derjenige
arglistig handelt, der etwas fordert, was er gleich darauf wieder zuriickgeben muss, Verstof3
gegen § 242 BGB), so zutreffend OLG Naumburg FamRZ 2005, 298.

% S.OLG Hamm FamRZ 1999, 163.
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2 Ehevertrage und Scheidungsfolgenvergleiche

2.1.1.2 Verzicht auf Trennungsunterhalt

Nach § 1585c konnen Ehegatten tiber die Unterhaltspflicht fiir die Zeit nach der
Scheidung Vereinbarungen treffen (formfrei, d.h. ohne notarielle Mitwirkung?).

Jeder Verzicht auf kiinftigen Trennungsunterhalt - wenn ein materiellrechtlicher
Anspruch iiberhaupt besteht — wiére jedoch nichtig (§ 1614 I BGB).> Auf TU-Riick-
stande darf man also verzichten. Schwierig ist die Abgrenzung zwischen zuldssiger
Ausgestaltung (maximal ca. 10 %) und unzuldssigem Teilverzicht. Hier ist es erforder-
lich, erst einmal die Hohe des angemessenen Unterhalts zu ermitteln.®

Keine Auslegungsprobleme ergeben sich aus der Formulierung .... erlischt der
Anspruch auf Unterhalt endgiiltig”. Auch dies ist natiirlich ein - beim Trennungsun-
terhalt nichtiger - Verzicht.”

Wenn fiir die Zeit von einem bestimmten kalendarischen Datum an per Ehevertrag
auf Unterhalt verzichtet wird, unabhéngig davon, ob die Ehe da schon geschieden ist
oder nicht, tritt Teilnichtigkeit beziiglich der Zeit bis zur Scheidungsrechtskraft ein.
Fiir die Zeit danach ist der Verzicht wirksam, da er den Nachscheidungsunterhalt
betrifft (in einer Entscheidung des OLG Hamm? begriindet wegen vollschichtiger
Erwerbsobliegenheit der Frau).

Eine Haftungsfalle bildet § 1614 II: Wenn der Trennungsunterhalt insgesamt und
ohne konkrete Benennung des zeitlichen Bezugsrahmens mit der Summe X im
Voraus abgefunden wird, wird die Abfindung, sofern die Frau das Geld flugs ver-
braucht (bei erneuter Bediirftigkeit des Berechtigten) nur auf die ersten drei
Monate angerechnet. Fiir die Zeit danach wird der Enemann abermals zur Kasse
gebeten.

2.1.1.3  Verzicht und Verpflichtung zulasten der Sozialverwaltung

Auch ein wechselseitiger Verzicht auf nachehelichen Unterhalt, ,und zwar auch fiir
den Fall der Not", wie oft und gern zu Protokoll gegeben wird, kann sittenwidrig sein,

- wenn der Betreuungsunterhalt ausgeschlossen oder auch nur eingeschriankt wird

- oder wenn das Sozialamt fiir einen von beiden Hilfe zum Lebensunterhalt (§ 27
SGB XII) leistet?

Wer sich vor Scheidungsrechtskraft iiber den Nachscheidungsunterhalt einigen will,
braucht allerdings einen Notar oder eine Vergleich vor dem Scheidungsrichter, der die
notarielle Form ersetzt (§ 127a BGB). Der tiberwiegende Teil der Rspr. meint tiberdies,
dass die Einigung auch in einem Trennungsunterhaltsprozess zu Protokoll gegeben werden
kann (OLG Oldenburg FamRZ 2013, 385, bestatigt durch BGH FamRZ 2014, 728).

% Einziger ,Ausreiler” in der Rspr.: OLG Kéln FamRZ 2000, 609, mit ablehnender Anm. Berg-
schneider (daselbst) und Deisendorfer, FamRZ 2000, 1368.

BGH FamRZ 2015, 2131.

OLG Koblenz FamRZ 2007, 479.

OLG Hamm FamRZ 2007, 732.

BGH NJW 1987, 1546; OLG Koblenz FamRZ 2004, 1495.

© ® N o
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- oder wenn bei Abschluss des Scheidungsfolgenvergleichs absehbar ist, dass einer
von beiden auf Sozialhilfe angewiesen sein wird.10

Dann ndmlich wird dem Amt die Riickgriffsmoéglichkeit auf den Ex-Ehegatten
genommen (wiederum Vertrag zulasten eines Dritten).

Dabei kommt es immer auf die Motivlage, nicht auf das Ergebnis an: Wenn durch
den Verzicht bezweckt war, die eheliche Lebensgemeinschaft wieder herzustellen
und ihr eine iiberschaubare wirtschaftliche Grundlage zu verschaffen, tritt trotz
spéteren Sozialhilfebezugs des verzichtenden Partners keine Sittenwidrigkeit ein.!!
Wird die Gefahr eines spdteren Sozialhilfebezugs bei Vertragsabschluss nicht
gesehen, ist die Vereinbarung wirksam.!? Unwirksam ist sie nur, wenn sich die
VertragschliefSenden der spateren Sozialhilfebediirftigkeit bewusst waren.!® Einer
Schidigungsabsicht bedarf es nicht; fiir die Nichtigkeit geniigt es, dass der Ver-
trag seinem objektiven Gehalt nach zu Lasten des Sozialhilfetragers geschlossen
wurde.

Nicht sittenwidrig ist ein Unterhaltsverzicht, wenn zwar der Verzichtende auf Leis-
tungen des Sozialamts angewiesen bleibt, der potentielle Unterhaltsschuldner aber
ebenfalls Sozialleistungen bezieht und deshalb sowieso nicht leistungsfahig ist.!%

2.1.1.4 Sittenwidrige Ausnutzung sozialer oder wirtschaftlicher
Unterlegenheit

Neben den erorterten Féllen sind weitere Sittenwidrigkeitsfélle denkbar. Sie kommen
auch in der Praxis vor:

Eine sittenwidrige Ausnutzung sozialer Unterlegenheit ist nicht nur in den Schwan-
gerschaftsfallen gegeben (s. 2.1.1.6), sondern auch dann, wenn die Ehefrau Alkoholi-
kerin ist und der Verzicht nicht im Rahmen eines Ehevertrages (,last-minute-Ver-
trags 1), sondern per Scheidungsfolgenvergleich erkldrt wird.'? Auf der subjektiven
Seite bedeutet die Sittenwidrigkeit, dass der begiinstigte Ehepartner von einer ver-
werflichen Gesinnung getrieben ist.!s

Der BGH™ hat am 30.10.2012 den Gesichtspunkt der unterlegenen Verhandlungspo-
sition besonders hervorgehoben, indem er ausfiihrte, dass sich aus der Unausgewo-
genheit des Vertragsinhalts noch nicht die Sittenwidrigkeit des Ehevertrages ergibt.
Nichtig ist der Vertrag nur, wenn dreierlei zusammenkommt:

10 OLG Hamm FamRZ 1991, 88.

I OLG Koblenz FamRZ 1995, 171.

12" OLG Niirnberg FamRZ 1996, 296.

3 QLG Karlsruhe FamRZ 2001, 1217 (Ls).

4" OLG Kéln FamRZ 2003, 767.

15 BGH FamRZ 2007, 197 (keine einseitige Lastenverteilung).
16 Anm. Bergschneider in FamRZ 2005, 453.

7 FamG Rheine FamRZ 2005, 451.

8 BGH FamRZ 2014, 629, 633.

19 BGH FamRZ 2013, 195.
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Okonomische Disparitit,
Kognitive Unterlegenheit des Vertragspartners? und
verwerfliche Gesinnung des vertraglich Begiinstigten.

Wenn der Mann die Wiederversdhnung von einem Unterhaltsverzicht abhéngig
macht, auf dass seine Frau ihre kiinftige eheliche Treue durch den Verzicht ,manifes-
tiere”, lasst die Rspr. den Unterhaltsanspruch bestehen.2! Der Verzichtsvertrag ist
also nichtig. Anderer Ansicht ist der BGH in einem ganz dhnlichen Fall: Macht der
Ehemann in einer Ehekrise den Wiedervershnungsversuch davon abhéngig, dass
die Frau einen umfassenden Verzicht unterschreibt, wird der Vertrag dadurch nicht
unwirksam.??

Ein grobes Missverhéltnis zwischen vertraglicher Leistung und Gegenleistung reicht
dagegen nicht aus. Sittenwidrig wird die Sache erst dadurch, dass .der Ubervorteilen-
de eine schwdchere Position des Ubervorteilten bewusst oder grob fahrlissig aus-
nutzt

Das kann der Fall sein, wenn eine schwangere Frau, die schon ein schwerbehindertes
Kind zu versorgen hat, sich vor der EheschliefSung auf einen Ehevertrag einlésst, der
Giitertrennung vorsieht und den Versorgungsausgleich ebenso ausschliet wie den
Nachscheidungsunterhalt. Das BVerfG** hat diesen Fall wegen Verkennung der
Schutzbediirftigkeit der Schwangeren und Verletzung von Art. 2 und 6 GG an das
OLG zurtickverwiesen.

Der Verzicht auf Betreuungsunterhalt ist heute tabu. Allerdings: Das bewédhrte Alter-
sphasenmodell (,,0-8-15-Modell®) ist vom BGH? am 15.6.2011 abgeschafft worden.
Angesichts der Abschaffung des Altersphasenmodells tut sich eine Grauzone auf, in
der unklar ist, ob iiberhaupt noch ein Anspruch auf Betreuungsunterhalt besteht.
Das kann nur der Fall sein, wenn die Frau und Mutter noch keine vollschichtige
Erwerbsobliegenheit hat, und das ist immer eine Frage des Einzelfalls.

Wenn ein Verzicht auf Betreuungsunterhalt angeboten wird, solange die Kinder noch
nicht ,aus dem Grobsten raus” sind, sollte man als Mann also gleich abwinken und
den Notunterhalt anerkennen. Etwas Anderes gilt nur, wenn eine Frau verzichtet,
weil sie mit einem anderen Partner schon knapp zwei Jahre zusammenlebt. Dann
kann er hoffen, dass sich das Verhaltnis als dauerhaft erweist.

Zur Hohe des trotz Verzichts verbleibenden Betreuungsunterhalts hat der BGH?
schon 1995 ausgefiihrt, dass ,die Berufung auf den Unterhaltsverzicht nur zeitlich
begrenzt ausgeschlossen ist, namlich solange die Notwendigkeit der Betreuung des
Kindes andauert.” Folge: Fiir die Zeit ab Aufnahme des Kindes in die dritte Grund-
schulklasse gab es nur noch 500 DM Betreuungsunterhalt.

% BGH FamRZ 2013, 195: Krankenschwester gegen Volljuristen. Es wird die Krankenschwes-
tern ggf. interessieren, fiir geistig minderbemittelt erklart zu werden, aber letztlich sind sie
hier die Geschiitzten, also die Nutzniefier.

21 OLG Zweibriicken FamRZ 1996, 869.

2 BGH FamRZ 1997, 156.

% OLG Koblenz FamRZ 1996, 1212; Sittenwidrigkeit wurde dort verneint.

# BVerfG FamRZ 2001, 985.

% BGH FamRZ 2011, 1375.

% BGH FamRZ 1995, 291, 292, in Fortfiihrung von BGH FamRZ 1992, 1403.
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2.1.1.5 Sittenwidrigkeit von Leistungsversprechen

Nicht nur der Verzicht, sondern auch die Zahlungsverpflichtung kann gegen Treu
und Glauben verstof3en. Etwa dann, wenn jemand sich zu einer wie auch immer
gearteten Zahlung fiir den Fall verpflichtet, dass er die Scheidung einleitet”, oder
wenn sich die Frau verpflichtet, fiir den Fall der Geburt eines ehelichen Kindes einen
sechsstelligen Betrag zu zahlen.?8 Beide Vertrdge wurden fiir sittenwidrig erklart.

Wenn sich jemand vertraglich auf Unterhalt in Gestalt einer Leibrente (zahlbar bis
zum Tode bzw. bis zum Rentenbezug) einlésst (hier: 1.300 DM mtl.), obwohl er nicht
ansatzweise leistungsfahig ist (hier: 2.210 DM netto), ist der Vertrag schon an sich
wegen mangelnder Vertragsparitét sittenwidrig. Er ist aber zusatzlich deshalb sitten-
widrig, weil auch dies ein Vertrag zulasten des Sozialleistungstragers ist, denn der
Pflichtige bedarf bei Erfiillung seiner Leibrentenverpflichtung ergédnzender Sozial-
leistungen.?

Die Nichtigkeitskontrolle iibersteht auch ein Vertrag nicht, der dem Mann eine Zah-
lungsverpflichtung ungeachtet seiner Verrentung und seines Selbstbehalts aufbiirdet.3

Keineswegs nichtig ist aber ein Vertrag, in dem sich der Mann auf die Dauer von 10
Jahren zu umfassenden Unterhaltszahlungen (2.800 DM mtl.) verpflichtet, die sein
Leistungsvermdégen vollig tiberfordern.3!

Giiltig ist auch ein Vertrag, mit dem sich der Schuldner verpflichtet, den vereinbar-
ten Unterhalt auch bei Arbeitslosigkeit und Einkommensminderungen fortzuent-
richten. Dem widerspricht auch nicht § 850c ZPO, denn diese Vorschrift schiitzt
zwar vor iiberméfSigen Vollstreckungszugriffen, dient also der Sicherstellung des
Existenzminimums des Schuldners3?, beschrankt aber nicht die Vertragsfreiheit.’

Freilich verlagert sich das Problem auf die Vollstreckungsebene: Der schonste
Anspruch niitzt nichts, wenn die Berechtigten dennoch leer ausgehen. Verteilt wer-
den kann also nur das, was tiber die Pfindungsfreigrenze (bzw. bei Unterhaltspflich-
ten tiber den Notbedarf, nicht zu verwechseln mit dem materiellrechtlichen notwen-
digen Selbstbehalt!3*) hinausragt, wobei eine gleichméflige Befriedigung aller
Glaubiger stattfindet (§ 850d ZPO). Diese bedeutet keine Verteilung nach Kopfteilen,
sondern eine nach dem Verhailtnis der titulierten Forderungen zueinander3, sofern
die Inhaber der Forderungen gleichrangig i.S.v. § 1609 BGB sind?®, wobei sich der

7 OLG Oldenburg FamRZ 1994, 1454.

 FamG Lorrach FamRZ 1994, 1456.

% BGH FamRZ 2009, 198.

% OLG Celle NJW-RR 2004, 1585.

31 OLG Stuttgart FamRZ 1998, 1296.

82 Kern/Diehm/Elden/Frauenknecht, ZPO, Rz. 1 zu 850c ZPO.

¥ OLG Karlsruhe FamRZ 1998, 1436.

% Diesen bemisst das LG Osnabriick bei Unterhaltspflicht ggii. einer Tochter in FamRZ 2001,
840 auf den doppelten Eckregelsatz nach § 22 BSHG, das LG Neuruppin in FamRZ 2003, 698
dagegen mit dem notwendigen Selbstbehalt (dort 775/675 €, je nach dem, ob der Pflichtige
erwerbstitig ist oder nicht).

% LG Konstanz FamRZ 1998, 1448.

% Kern/Diehm/Elden/Frauenknecht, ZPO, Rz. 4 zu 850d ZPO unter Bezugnahme auf § 850d
I ZPO.
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2 Ehevertrage und Scheidungsfolgenvergleiche

notwendige eigene Unterhalt (Selbstbehalt) nach § 850d ZPO i.d.R. an - damals -
§ 22 BSHG orientiert?, also nicht einem solchen in Héhe des notwendigen Selbstbe-
halts entspricht®, und die Rangverhaltnisse der Unterhaltsanspriiche nach materiel-
lem Recht auch fiir die Zwangsvollstreckung mafSgeblich sind.® Dabei haben die
unmittelbar Unterhaltsberechtigten Vorrang vor Gldubigern, auf die der Unterhalts-
anspruch iibergegangen ist.40

Zum umgekehrten Fall (die Frau verzichtet nicht, sondern erschleicht sich eine
Unterhaltsabfindung) Folgendes:

Auch wer vor Gericht einen Vergleich schlief3t, hat natiirlich eine prozessuale Wahr-
heitspflicht. Verst6it er dagegen (hier: durch Verschweigen einer miitterlichen
Zuwendung von 250.000 DM), kann der Vergleich nach § 123 II BGB angefochten
werden.!!

Das Versprechen einer Morgengabe ist nicht sittenwidrig. Es iibersteht auch die Aus-
iibungskontrolle.*? Einklagbar ist es nach dem Recht des Staates, dem beide Eheleu-
te angehorten, als sie heirateten, wenn einer von beiden diesem Staat noch ange-
hort.#

2.1.1.6 Spezialproblem: Sittenwidrigkeit beim Betreuungsunterhalt
(Kernbereichslehre)

Die rechtliche Beurteilung von Verzichtserklarungen durch Frauen, die bei Vertrags-
abschluss entweder schwanger sind oder bereits mindestens ein betreuungsbediirf-
tiges Kind haben, hat im 21. Jahrhundert einen dramatischen Wandel durchgemacht.
Vorher waren derartige Verzichtserklarungen in der Rspr. des BGH* i.d.R. wirksam.
Eine Ausnahme war die Entscheidung des FamG Schorndorf* in 1998: Fiir sittenwid-
rig wurde dort ein Vertrag erklért, mit dem ein Mann seiner im 9. Monat schwange-
ren (!) Frau einen kategorischen Unterhaltsverzicht abgeluchst hatte.

% LG Kleve FamRZ 1999, 109: Betrag in Héhe des zweifachen Eckregelsatzes. LG Memmingen
FamRZ 2004, 1393: Selbstbehalt wie Sozialhilfe. OLG Karlsruhe FamRZ 2000, 365: Zuschlag
von 50 % auf den Eckregelsatz reicht! LG Koln FamRZ 2005, 50: Regelsatz fiir Haushaltsvor-
stand + 20 % als Pauschale nach § 21 BSHG.

% So BGH FamRZ 2003, 1466 unter Hinweis darauf, dass der notwendige Selbstbehalt (damals
840/730 €) hoher ausfillt als der Sozialhilfesatz.

¥ LG Duisburg FamRZ 1999, 109.

" LG Aachen FamRZ 2001, 177.

' BGH FamRZ 2000, 153, 154.

# OLG Kéln FamRZ 2016, 720. Entsprechendes gilt fiir den Brautschmuck (nicht riickforder-
bares Geschenk, hier: im Wert von 21.900 €), s. OLG Hamm FamRZ 2016, 1687.

# OLG Frankfurt FamRZ 2017, 357.

*“ BGH FamRZ 1996, 1536.

% FamG Schorndorf FamRZ 1998, 1298.
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Vorab:

Der BGH* hat mehrfach bestitigt, dass Vertrdge, die vor der Entscheidung des
BVerfG* vom 6.2.2001, mit der die Kernbereichslehre begriindet wurde, abge-
schlossen worden sind, sich an der besagten Entscheidung messen lassen miis-
sen, mit der fiir Notare wenig schmeichelhaften Folge, dass plotzlich Vertrage null
und nichtig waren, die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch galten.® Die
Gegenmeinung wird hier von Bosch vertreten, der gute Griinde dafiir auffiihrt,
dass die Rechtslage bei Vertragsabschluss maf3geblich ist.4

Die soeben skizzierte alte Rspr. des BGH™ ist vom BVerfG®! gekippt worden, und
zwar mit dem soeben erwédhnten Urteil vom 6.2.2001, das natiirlich viel Furore
gemacht hat. Das Gericht hob dabei insbesondere auf den nach Art 6 IV GG gebote-

n
n,

en Schutz vor unangemessener Benachteiligung ab% und - im Wege interdiszipli-
drer Rechtsfindung - auf die besondere Schutzbediirftigkeit unverheirateter

Schwangerer. Der Ehevertrag war nach alledem eine sittenwidrige Ausnutzung der

U
E

nterlegenheitsposition der schwangeren Partnerin.>
rschwerend hinzu kam die dem Kindeswohl widersprechende Freistellung des

Vaters von Kindesunterhaltsanspriichen, soweit diese um 150 DM Unterhalt fiir das
Kind hinausgingen.>*

46
47
48

49
50
51

52
53

54

Zitiert in der Abh. von Bosch, FamRZ 2016, 1026, 1029.

BVerfG FamRZ 2001, 343, 345.

Sittenwidrigkeit ist, so der BGH noch 1996 (BGH FamRZ 1996, 1536), relativ: Der mit dem
Vertrag angestrebte Zustand muss mit dem verglichen werden, der herrschen wiirde,
wenn der Ehevertrag nicht zustande kdme. Dieser Zustand wére vielfach die Fortdauer der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft oder des unverheirateten Getrenntwohnens. Aus die-
sem Blickwinkel hat der BGH auch schon einmal einen vorehelich geschlossenen Ehever-
trag, der die Rechte der bereits schwangeren Frau vollig aushchlte (Verzicht auf Unterhalt
und Versorgungsausgleich) gebilligt (BGH FamRZ 1996, 1536).

Abh. Bosch in FamRZ 2016, 1026, 1030.

BGH FamRZ 1996, 1536.

BVerfG FamRZ 2001, 343, mit zustimmender Anm. von Schwab auf S. 349, Abh. Schubert in
FamRZ 2001, 733 und Abh. Bergschneider in FamRZ 2001, 1337.

BVerfG FamRZ 2001, 343, 345.

Wie auch das OLG Oldenburg (FamRZ 2004, 545) in einem Parallelfall klargestellt hat,
besteht die besondere Perfidie eines Ehevertragsangebots gegeniiber einer Schwangeren
nicht etwa darin, dass diese nur eingeschriankt geschéftsfahig sei, sondern darin, dass sie
sich vor die Alternative gestellt sieht, kiinftig entweder ,,allein fiir das zu erwartende Kind
Verantwortung und Sorge zu tragen oder durch EheschliefSung den Kindesvater in die
Verantwortung ... einzubinden, wenn auch um den Preis eines ... sie ... stark belastenden
Ehevertrages.” Ahnlich OLG Koblenz FamRZ 2004, 805. Im Ergebnis ebenso OLG Niirnberg
FamRZ 2005, 454 (Philippinin) und OLG Stuttgart FamRZ 2005, 455 (Ehevertrag kurz nach
Eheschlieffung).

Der Ehevertrag entstammte dem Jahre 1976!
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2 Ehevertrage und Scheidungsfolgenvergleiche

Hieran orientierte sich die Rspr. in der Folgezeit, auch in den Féllen, in denen die
Braut bzw. Ehefrau nicht schwanger war (Kriterium: krasse Benachteiligung bei
ungleicher Verhandlungsposition).>s

Allerdings schlug in der Folgezeit das Pendel in die andere Richtung aus, und zwar

im Sinne des Sittenwidrigkeitsverdikts der Rspr. zu Vertrdgen, die m.E. durchaus

noch keine ganz unangemessene Benachteiligung eines Partners implizieren: So hat

das OLG Miinchen (Senat Augsburg)s am 1.10.2002 einen Ehevertrag mit folgendem

Inhalt fiir nichtig erklart:

- Beschriankung des Nachscheidungsunterhalts auf Betreuungsunterhalt.

- Begriindung einer Lebensversicherung als unvollkommener Ausgleich fiir den
Ausschluss des Versorgungsausgleichs.

- Giitertrennung bei erheblichem Anfangsvermégen des Mannes.

Die Ehefrau (Archdologin ruménischer Abstammung) war bei Vertragsabschluss
nicht schwanger, hatte aus der Ehe ein knapp zweijahriges Kind und war vom Mann
nicht unter Druck gesetzt worden.

Wie Bergschneider in seiner Urteilsanmerkung® zutreffend ausfiihrt, wiirde der
Spielraum fiir Ehevertrdge und Scheidungsfolgenvergleiche sehr gering, wenn der
BGH dieser Rspr. folgte, ganz abgesehen davon, dass dann Tausende von bereits
beurkundeten notariellen Vertrégen sittenwidrig wéren.

Erfreulicherweise ist der BGH in seinem beriihmten Urteil vom 11.2.2004% und der
dort entwickelten Kernbereichslehre dem aber nicht gefolgt, sondern hat vielmehr
festgestellt:

Grundsatzlich sind Nachscheidungsunterhalt, Versorgungsausgleich und Zugewinn-
ausgleich disponibel, d. h. Ehegattenvereinbarungen zugénglich. Gleichwohl darf die
Disponibilitat der Scheidungsfolgen nicht dazu fiihren, dass der Schutzzweck der
gesetzlichen Regelungen durch Ehevertrdge oder Scheidungsfolgenvergleiche belie-
big unterlaufen wird. Die Bedeutung eines jeden Schutzzwecks fithrt dabei zu einer
Rangabstufung® der Folgesachen:

1. Der Betreuungsunterhalt ist tabu (evident einseitige Lastenverteilung)s; dies gilt
auch fiir den Betreuungsunterhalt der Mutter eines nichtehelichen Kindes.®!

2. Das Gleiche gilt fiir den Krankenvorsorge- und Altersvorsorgeunterhalt, soweit
die Unterhaltspflicht eheliche Nachteile ausgleichen soll.%?

% 8. z.B. FamG Schwibisch Hall FamRZ 2003, 1284: Brasilianische Ehefrau ohne realistische
Erwerbschancen (ein gemeinsames Kind) verzichtet auf Nachscheidungsunterhalt, Zuge-
winn- und Versorgungsausgleich. Ebenso OLG Diisseldorf FamRZ 2004, 461: Brasilianerin
verzichtet zwei Wochen vor der Hochzeit in Deutschland auf jeglichen Unterhalt, Zuge-
winnausgleich und Versorgungsausgleich.

% OLG Miinchen FamRZ 2003, 35.

57 Anm. Bergschneider in FamRZ 2003, 381.

% BGH FamRZ 2004, 601.

% BGH FamRZ 2004, 601, 605.

50 So schon kurz zuvor (13.11.2003) OLG Hamm FamRZ 2004, 1294 (v6llig unangemessen) in
einem Fall, in dem der Pflichtige auch noch Anwalt und Notar war.

1 QLG Celle FamRZ 2014, 1787 (Ls).

52 BGH FamRZ 2005, 1449.
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3. Krankheits- und Altersunterhalt kénnen nur in Ausnahmefillen ausgeschlossen
werden.

4. Auf derselben Rangstufe wie der Altersunterhalt rangiert der Versorgungsaus-
gleich.

5. Es folgen die {ibrigen Unterhaltstatbestédnde:
a. Arbeitslosigkeit.
b. Aufstockung.6®
c. Billigkeit.
d. Diese sind i.d.R. disponibel.®

6. Der ehevertraglichen Disposition unbeschrankt zugénglich ist der Zugewinnaus-
gleich.%

Ein Notar, der im Rahmen eines Ehevertrages — die Braut war erkennbar hoch-
schwanger - einen Verzicht auf nacheheliche Unterhaltsanspriiche beurkundet,
ohne darauf hinzuweisen, dass der Verzicht wegen Versorgung gemeinsamer Kin-
der unwirksam ist, muss, wenn er Pech hat, den Vater von den Unterhaltsansprii-
chen der geschiedenen Frau freistellen.®® Denn wenn der Notar - so das OLG
Diisseldorf” — seiner Belehrungspflicht nachgekommen wiére, hétte der Mann
eingesehen, dass er im Falle der EheschliefSung und anschliefSenden Scheidung
auf jeden Fall Unterhalt wiirde zahlen miissen. Ergo hétte er gar nicht erst gehei-
ratet und hétte sich die Unterhaltslast erspart, jedenfalls die, die iiber den Betreu-
ungsunterhalt nach § 1615 1 BGB hinausgehen.

Die Kernbereichslehre impliziert auch:

Wenn im Rahmen einer Paketlosung der Betreuungsunterhalt gewahrt ist, kénnen
Versorgungsausgleich und Zugewinnausgleich wirksam ausgeschlossen werden.

Selbstverstandlich sind auch Modifikationen des Zugewinnausgleichs zuldssig.
~Klassiker” ist die Herausnahme eines Gewerbebetriebs oder einer Praxis aus dem
Anfangs- wie Endvermégen (modifizierter Zugewinnausgleich). Ebenso kann man, so
das OLG Niirnberg®, einen privilegierten Erwerbsgegenstand (hier: 3 Grundstiicke
aus einer elterlichen Erbschaft) aus dem Anfangs- wie Endvermogen herauslassen.
Das ist selbst dann wirksam, wenn sich dadurch im Ergebnis das Spiel umdreht, d. h.
wenn am Ende die Frau Zugewinnausgleich zahlen muss, wéhrend sie bei Einbezie-
hung des privilegierten Erwerbs beim Mann Ausgleichsgldubigerin gewesen wire.™

63 Zur Disponibilitit des Aufstockungsunterhalts s. OLG Diisseldorf FamRZ 2008, 519.

% So auch im Fall einer Arztin, die mit einem Multimillionér verheiratet war, der sich auf
den Ehevertrag berief, demzufolge die Unterhaltspflicht mit dem 18. Geb. des jiingsten
Kindes enden sollte, OLG Diisseldorf FamRZ 2005, 216. Der Betreuungsunterhalt war nicht
beriihrt, also war der Vertrag nicht sittenwidrig!

6 Zuletzt OLG Miinchen FamRZ 2017, 157.

6 OLG Diisseldorf DNotZ 1997, 656.

7 OLG Diisseldorf DNotZ 1997, 656, 658.

68 OLG Karlsruhe FamRZ 2008, 522.

% OLG Niirnberg FamRZ 2012, 1710.

" QLG Niirnberg FamRZ 2012, 1710.
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Daneben unterscheidet der BGH™ sehr sorgfiltig zwischen Wirksamkeitskontrolle
und richterlicher Rechtsausiibungskontrolle (s. hierzu 2.3): Wenn die Wirksamkeits-
kontrolle ergibt, dass der Vertrag nicht nach § 138 BGB sittenwidrig ist, kann gleich-
wohl die durch den Vertrag eingerdumte Rechtsmacht in der Folgezeit missbraucht
werden (§ 242 BGB). Auch dafiir war im Urteil der Vorinstanz nichts erkennbar.

Der BGH hat deshalb das Urteil des Augsburger Senats des OLG Miinchen aufgeho-
ben und zuriickverwiesen.”® Denn der Betreuungsunterhalt war dort gerade nicht
ausgeschlossen worden, ein Zugewinn war noch gar nicht entstanden und fiir den
Verzicht auf den Versorgungsausgleich war immerhin eine - wenn auch mdéglicher-
weise nicht sehr {ippige — Gegenleistung (Kapitallebensversicherung) vorgesehen.

In einer Konsequenzentscheidung vom 17.10.2007 liefs der BGH? einen Zugewinn-
ausgleichsverzicht sowohl die Wirksamkeits- als auch die Ausiibungskontrolle pas-
sieren: Der Verzicht war wirksam, obwohl die Frau vortrug, sie habe sich wenigstens
ein gutes Abschneiden in puncto Versorgungsausgleich erhofft; ihr Mann habe dann
aber als Selbsténdiger gar keine Versorgungsanwartschaften erworben.

2.1.1.7 Prozessuales

AbschliefSend einige prozessuale Hinweise:

Wer einen Ehevertrag fiir nichtig hélt (Inhaltskontrolle, hier: Ubervorteilung einer
schwangeren Partnerin), kann zwar sogleich innerhalb des Verbundes auf Nach-
scheidungsunterhalt und Zugewinnausgleich klagen, muss das aber nicht: Er darf
auch, so zutreffend das OLG Diisseldorf’, vorab die Nichtigkeit des Ehevertrages per
Feststellungsklage (§ 256 ZPO) feststellen lassen.

Es besteht aber kein Feststellungsinteresse aufSerhalb des Scheidungskontextes:
Wenn weder ein Scheidungsverfahren anhédngig ist” noch klar ist, ob es tiberhaupt
jemals zur Scheidung kommt, bedarf der Nachscheidungsunterhalt keiner Kldrung
dem Grunde nach.”

Wenn das Scheidungsverfahren noch rechtshingig ist oder die Ehe bereits geschie-
den ist, fehlt es ebenfalls am Feststellungsinteresse, da derjenige, der sich auf die
Unwirksamkeit eines Ehevertrages beruft, Leistungsklage erheben kann.”

I BGH FamRZ 2004, 601.606; BGH FamRZ 2005, 26.

2 OLG Miinchen FamRZ 2003, 35.

8 Tausende von Notaren und Rechtsanwilten atmeten nach Bekanntwerden der Entschei-
dungsgriinde auf.

" BGH FamRZ 2008, 386.

> OLG Diisseldorf FamRZ 2005, 282.

6 OLG Frankfurt FamRZ 2006, 713.

" OLG Frankfurt FamRZ 2005, 457.

™ OLG Naumburg FamRZ 2008, 619 (dort: auf Zugewinnausgleich).
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2.1.2  Versorgungsausgleich

Stets — so der BGH™ in einer Folgeentscheidung zum Kernbereichsurteil - muss eine
umfassende Gesamtwiirdigung der personlichen (auch gesundheitlichen) und wirt-
schaftlichen Verhaltnisse der Eheleute sowie der getroffenen Regelungen angestellt
werden. Vergleich bedeutet fast immer ein Geben und Nehmen, und man darf nicht
aus einer Paketlosung einen einzigen Verzicht herausgreifen und diesen allein wriir-
digen. Eine isolierte Betrachtung des Versorgungsausgleichsausschlusses reicht also
nicht aus.

Die Parteien kénnen sich iiber zweierlei einigen, ndmlich tiber

- die Ausgestaltung und den teilweisen Ausschluss gegen Erbringung eines Aquiva-
lents einerseits und

- den vollstdndigen Ausschluss ohne hinreichende Gegenleistung andererseits.

Uberfliissigerweise betont § 8 I VAG, dass Vereinbarungen einer Inhalts- und Aus-
tibungskontrolle standhalten miissen.

2.1.2.1 Vereinbarungen iiber die Ausgestaltung des VA

Nach § 6 I VAG konnen die Parteien den VA

- in giiterrechtliche Regelungen einbeziehen,

- teilweise (oder vollstandig, s. 2.1.2.2) ausschliefen oder
- schuldrechtlich regeln.

Ein Teilausschluss kann etwa in der Weise geschehen, dass der Ausgleich auf einen
kalendarisch bestimmten Teil der Ehezeit beschrankt wird. Er kann mit und ohne
Gegenleistung vereinbart werden.

Generell gilt:

Der entschddigungslose Verzicht ist zuldssig. Er scheitert nicht ohne Weiteres bei der
Wirksamkeits- und Austibungskontrolle®’; zu den Ausnahmen s. 2.1.2.2.

Eine Verrechnung mit dem Zugewinnausgleich soll nach § 47 V VAG mit Hilfe des
versicherungsmathematischen Barwerts erfolgen, sofern der KoKa nicht ermittelt
werden kann. Ohne Sachverstandigengutachten wird man hier nicht weiterkommen.

Den Parteien steht es aber frei, fiir den eventuellen Verzicht auf ein Anrecht einen
giiterrechtlichen Ausgleich zu schaffen. Das Haftungsrisiko ist m.E. gering, da jede
Regelung Imponderabilien enthélt, insbesondere die nicht feststehende Lebensdauer
des/der Berechtigten.

Ob Anrechte aus Beamtenversorgung mit anderweitigen (geringeren) Anrechten des
anderen Ehegatten verrechnet werden diirfen, ist umstritten.8! Das KG% meint (wie

™ BGH FamRZ 2005, 26.

% OLG Brandenburg FamRZ 2017, 437 (Ls).

81 OLG Schleswig FamRZ 2012, 1144: geht nicht. OLG Celle FamRZ 2012, 1722: geht, kein Ver-
stof$ gegen § 8 II VAG!

82 KG FamRZ 2016, 1166.
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OLG Celle®3, gegen OLG Schleswigt): Zuldssig sind sog. Saldierungsabreden mit dem
Ziel, dass dem ausgleichspflichtigen verbeamteten Ehegatten ein groferer Teil sei-
ner Beamtenversorgung verbleibt und dieser im Gegenzug auf die Ubertragung eines
entsprechenden Anteils aus der GRV des anderen verzichtet.

Dass Verrechnungen von GRV-Anrechten mit extern auszugleichenden Anrechten
des anderen Ehepartners (Beamter) zuldssig sind, meint auch das OLG Branden-
burg’’; die Zustimmung des anderen kann aber weder nach § 242 noch nach § 1353
12 BGB erzwungen werden.$

Unzuldssig sind Vereinbarungen, die auf einer anderen Ehezeit beruhen. Es darf
lediglich das Ehezeit-Ende riickverlagert werden.

Schon aus haftungsrechtlichen Griinden sollte man Vereinbarungen erst schliefen,
wenn der Wert der ehezeitlichen Anwartschaften feststeht oder hinreichend genau
ermittelt werden kann, damit man weif3, wovon man spricht.

Zum formalen Aspekt:

Vereinbarungen iiber den VA, die vor Scheidungsrechtskraft geschlossen werden,
bediirfen

- der notariellen Beurkundung oder
- der Protokollierung durch das Gericht nach § 127a BGB oder

- eines Vergleichs ohne miindliche Verhandlung nach § 36 I, IIl FamFG i. V.m. § 278
VI ZPO.%7

Wenn erst einmal eine rechtskraftige Entscheidung iiber den VA vorliegt, ist diese
ohne eine weitere gerichtliche Entscheidung nicht mehr modifizierbar, d.h. die Ver-
tragsfreiheit endet mit der Rechtskraft.

AbschlieBend eine schlechte Nachricht fiir Anwalte und Mediatoren:

Wenn der anwaltliche Mediator im Zusammenwirken mit dem Anwalt der Frau
einen Scheidungsfolgenvergleich ausarbeitet, der auch einen VA-Ausschluss ent-
hélt, ohne die Auskiinfte der Versorgungstrdger abzuwarten und die Beteiligten
iiber die Verzichtsfolgen aufzukléren, und sich post festum herausstellt, dass die
Frau durch den (wirksamen!) Ausschluss einen Schaden im oberen vierstelligen
Bereich erlitten hat, sind beide Anwiélte regresspflichtig.5

2.1.2.2 Vereinbarungen iiber den Ausschluss

Trotz weitgehender Disponibilitdt nach der Kernbereichslehre ist der VA-Ausschluss
sittenwidrig, wenn er

8 OLG Celle FamRZ 2012, 1722: geht, kein Verstof gegen § 8 Il VAG!
8 OLG Schleswig FamRZ 2012, 1144: geht nicht.

% OLG Brandenburg FamRZ 2017, 876.

8 OLG Brandenburg FamRZ 2017, 876.

87 OLG Brandenburg FamRZ 2014, 1202.

% BGH FamRZ 2017, 1979.
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entweder in einen Globalverzicht eingebunden ist, der auf einer Stérung der sub-
jektiven Vertragsparitdt beruht®’,

oder wenn kein Aquivalent geboten wird und die Frau dadurch unfehlbar im Alter
Not leidet.”

Beispiele:

Sittenwidrig ist der Ausschluss, wenn der fast vollkommene Ausschluss (neben
Giitertrennung und einer Einschrdnkung des Nachscheidungsunterhalts) einer
Alkoholikerin abgerungen wird.”!

Unwirksam ist er auch, wenn die Frau bei Abschluss des Ehevertrages schwanger
war und in der Ehe wegen Geburt und Versorgung dreier Kinder lange Jahre nicht
erwerbstétig war.”

Nichtig ist er ferner, wenn die Parteien bei Vertragsabschluss bewusst in Kauf neh-
men, dass die (i.U. hochschwangere!) Frau wegen Kinderbetreuung alsbald aus
dem Erwerbsleben ausscheidet und - bis auf Kindererziehungszeiten - keine eige-
nen Anwartschaften erwerben wird.%

Nichtig ist er, wenn der Verzichtende nach langer Ehe keine ausreichende Alters-
sicherung hat.**

Nichtig ist er, wenn sich der Verzicht als Vertrag zulasten Dritter entpuppt®, ndm-
lich zulasten der Sozialverwaltung, die dann eine Grundsicherungsrente zu
gewdhren hat.

Folgende Ausschliisse wurden gebilligt:

Vollig unbedenklich ist ein Vertrag, der die Durchfithrung des VA auf den Fall
beschrénkt, dass die Frau und Mutter ihre Erwerbstétigkeit bis zum 6. Geburtstag
des jiingsten Kindes einschrankt.”®

Durchgewinkt wurde ein VA-Verzicht, der nicht nur durch eine auf die Erben des
Verpflichteten iibergehende(!) Unterhaltslast, sondern auch durch die Ubertra-
gung einer Eigentumswohnung fiir den Scheidungsfall kompensiert worden war.””

Grundsétzlich tun Anwélte und Notare gut daran, keinen kompensationslosen Aus-
schluss herbeizufiihren - es sei denn, es ist mit den Hdnden zu greifen, dass nicht

89

90
91
92

93
94
95
96
97

OLG Hamm FamRZ 2013, 1311: Ausnutzung einer Zwangslage, intellektuelle Unterlegen-
heit, soziale und wirtschaftliche Abhéngigkeit.

OLG Karlsruhe FamRZ 2012, 1942.

OLG Koblenz FamRZ 2006, 428.

OLG Dresden FamRZ 2006, 1546. Ebenso BGH FamRZ 2009, 1041: Beide Ehegatten wussten,
dass die Schwangere bis auf weiteres keine eigenen Anwartschaften wiirde erwerben kon-
nen (abgesehen von Kindererziehungszeiten).

BGH FamRZ 2008, 2011.

OLG Karlsruhe FamRZ 2012, 1942.

OLG Hamm FamRZ 2013, 1311.

OLG Zweibriicken FamRZ 2014, 1111.

OLG Karlsruhe FamRZ 2010, 34.
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2 Ehevertrage und Scheidungsfolgenvergleiche

viel dabei herauskdme. Die Rspr. hilt den kompensationslosen Ausschluss insbeson-
dere dann fiir sittenwidrig, wenn die Frau die Kinderbetreuung tibernimmt.*

Wenn die Parteien den VA wirksam ausschlie8en, hat das Gericht dies nach § 224 III
FamFG ausdriicklich festzustellen, und zwar mit dem Tenor:

Der Versorgungsausgleich findet nicht statt.

Wenn das Gericht keine Anhaltspunkte fiir eine Unwirksamkeit des VA-Aus-
schlusses sieht, darf es den Beteiligten die Ausfiillung der Fragebogen zu den ehe-
zeitlichen Anwartschaften nicht abverlangen und darf deshalb auch kein Zwangs-
geld festsetzen, wenn keine Auskunft erteilt wird.*

2.1.3  Zugewinnausgleich
2.1.3.1 Grundsatz

Nach der Kernbereichslehre ist der Zugewinnausgleich bedenkenfrei disponibel.1%0

Erst recht ist natiirlich ein Zugewinnausgleichsverzicht mit Giitertrennung wirksam,
wenn ein Aquivalent (z.B. Grundstiicksiibertragung) geboten wird.!!

Wenn allerdings der Verzicht auf den Zugewinnausgleich Teil eines nichtigen Global-
verzichts ist, so geht er sozusagen mit unter, weil es keine Teilnichtigkeit gibt. In
krassen Fillen bewahrt auch die salvatorische Klausel den Vertrag nicht vor dem
Sittenwidrigkeitsverdikt (s. 2.2.2).

2.1.3.2 Giiterstandsschaukel

Von der Rspr. anerkannt wird auch die sog. Giiterstandsschaukel.

Gemeint ist damit das Hin und Her von der Zugewinngemeinschaft zur Giitertren-
nung und zuriick.

Die Giiterstandsschaukel ist i. d. R. steuerrechtlich motiviert: Es handelt sich um eine
Gestaltung, bei der die Ehegatten bei Fortbestand der Ehe die Zugewinngemein-
schaft durch notariellen Ehevertrag beenden, also Giitertrennung (§ 1414 S. 1 BGB)
vereinbaren, den Zugewinnausgleich errechnen und diesen an den Ausgleichsglaubi-
ger leisten. AnschliefSend, d.h. nach einer gewissen Schamfrist, vereinbaren die Ehe-
leute wieder den gesetzlichen Giiterstand.

Das ganze Unternehmen kann gefdhrlich sein, wenn zwischen den Eheleuten kein
ungetriibtes Einvernehmen besteht: Es ist ja nicht ausgeschlossen, dass der Ehe-
mann, nachdem Giitertrennung vereinbart ist, nicht mehr in den gesetzlichen Giiter-
stand zurtickschaukeln mochte. Motiv: Er will seine Frau nicht mehr an seinem
kiinftigen Vermogen partizipieren lassen.

% 7.B. OLG Koblenz FamRZ 2016, 548 (Ls).

% OLG Rostock FamRZ 2015, 410.

100 BGH FamRZ 2004, 601; BGH FamRZ 2013, 269.
101 OLG Hamm FamRZ 2006, 337.
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Ziel und Zweck der Schaukel ist zweierlei:
- Der Zugewinnausgleich bleibt steuerfrei.

- Die Schenkungsteuer fiir frither erfolgte Ehegattenschenkungen entféllt im Nach-
herein ganz oder weitgehend.

Nach § 1380 BGB wird auf die Zugewinnausgleichsforderung (§ 1378 BGB) eines
Ehegatten das angerechnet, was ihm von dem anderen Ehegatten durch Rechtsge-
schéft unter Lebenden (egal, ob Schenkung oder ehebedingte Zuwendung) gegen-
leistungsfrei gewédhrt wurde, und zwar nach einem nicht unkomplizierten Vier-
schritt-Verfahren.102

Beispiel:

Mann (M) und Frau (F) starten beide mit einem Anfangsvermégen von Null. Wah-
rend der Ehe tibertragt M, der mittlerweile Investmentbanker ist, der F die ideelle
Halfte des schuldenfreien Geschéftshauses in la-Lage, das er soeben von seiner
Mutter geerbt hat. Die Hélfte ist 2.800.000 € wert. Dariiber hinaus zahlt er, nach-
dem sich bei ihm die ersten geschiftlichen Erfolge eingestellt haben, auf einen
Schlag Fs Schulden i. H. v. 300.000 € aus der Pleite eines von ihr betriebenen Anti-
quitdtengrof$handels zuriick. Am Ende hat M ein saldiertes Vermdgen von
12.000.000 €, wahrend F nichts weiter hinzuerworben hat. Der Lebenshaltungs-
kostenindex dndert sich wihrend der Ehe ebenso wenig wie der Grundstiickswert.
Wer hat gegen wen welchen Zugewinnausgleichsanspruch?

Losung:

Erster Schritt:

Zugewinn M:

Anfangsvermodgen: Null + privilegierter Zuerwerb = 5.600.000 €. Endvermdgen:
12.000.000 € + Zuwendungswert nach § 1380 II (2.800.000€ + 300.000 € =
3.100.000 €), zusammen 15.100.000 €.

Zugewinn also 9.500.000 €.

Zweiter Schritt:
Endvermdégen F: 3.100.000 € (§ 1380 II 2) minus Zuwendung!® (3.100.000 €) = Null.

Dritter Schritt:
Ausgleich: 9.500.000 € minus Null geteilt durch 2 = 4.750.000 €.

Vierter Schritt:
Anrechnung der Vorausempfange!%: 4.750.000 minus 3.100.000 € = 1.650.000 €.

2.5, Band 4, 1.6.3.

18 palandt-Brudermiiller, 77. Aufl., Rz. 8 zu § 1380.

104 Dass die Anrechnung stattfinden soll, wird nach § 1380 I 2 BGB vermutet, wenn der Wert
der Zuwendung den Wert von Gelegenheitsgeschenken iibersteigt. Das wird man hier wohl
sagen diirfen.
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Der endgiiltige Zugewinnausgleichsanspruch betrégt also 1.650.000 €.

Gemafs § 29 I 3. ErbStG erlischt die Schenkungsteuer fiir die seinerzeitige Zuwen-
dung mit Wirkung fiir die Vergangenheit, soweit die Ausgleichsforderung angerech-
net wurde. Damit wird es moglich, durch ehevertragliche Gestaltung nachtréglich
eine entstandene Schenkungsteuer fiir frither erfolgte Ehegattenschenkungen entfal-
len zu lassen, woraus sich zugleich ergibt, dass die Giiterstandsschaukel nur in Ehen
interessant wird, in denen — wie in unserem obigen Beispiel - unter begiiterten Ehe-
leute Schenkungen jenseits der steuerrechtlichen Freibetrdge gemacht werden.

Die Giiterstandsschaukel funktioniert auch als erbschaftssteuerrechtliches Steuer-
sparmodell, sofern die Beteiligten dem iiberlebenden Ehegatten nicht eine iiberh6h-
te Ausgleichsforderung zukommen lassen wollen. Vereinbarungen, die einem Ehe-
gatten fiir den Fall der Beendigung der Zugewinngemeinschaft eine erhoéhte
giiterrechtliche Ausgleichsforderung verschaffen, werden als steuerliche Schenkung
auf den Todesfall bzw. unter Lebenden gewertet.

2.1.3.3 Paketlésungen

Unter Paketlosungen versteht man Vertrdge, in denen mehrere Folgesachen geregelt
sind und Teilverzichtserkldrungen mit dem umgekehrten Verzicht des anderen Part-
ners in einer anderen Folgesache oder mit Abfindungsregelungen versehen sind.
Derartige Paketlosungen sind i.d.R. unbedenklich.

Der Zugewinnausgleichsverzicht kann auch im Sinne einer Teilwirksamkeit beste-
hen bleiben, wenn der Rest des Vertrages (Unterhaltsverzicht) unwirksam ist (str.).105

Auch ein gleichzeitiger Verzicht auf Versorgungsausgleich und Zugewinnausgleich
ist i.d.R. wirksam.106

Krasser und deshalb dem Sittenwidrigkeitsverdikt unterliegend sind die Fille, in
denen der Zugewinnausgleich zulasten der Frau ausgeschlossen, der VA aber
zugunsten des Mannes aufrechterhalten wird.

Beispiel:

Bauunternehmer heiratet Lehrerin, beide vereinbaren Giitertrennung. Der Mann
baut bis zur Trennung ein Millionenvermogen auf, die Frau erwirbt Pensionsan-
wartschaften. Er muss am Ende nichts vom Vermdgen ergeben, sie dagegen
knapp die Halfte ihrer Pension.

Das OLG Karlsruhe!?” betont hier die Funktionsdquivalenz von Zugewinnausgleich
und VA, billigt den Ehevertrag dann allerdings — anders, als der Leitsatz erwarten
lasst — doch noch.

1% OLG Frankfurt FamRZ 2006, 339.

1% QLG Koblenz FamRZ 2009, 1680.

07 OLG Karlsruhe FamRZ 2015, 500. Die Frau hatte Zugewinnausgleich verlangt und sich auf
die Sittenwidrigkeit des Ausschlusses berufen. M. E. wére sie besser beraten gewesen, wenn
sie sich auf die Verwirkung des VA berufen hétte (§ 27 VAG).
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Auflerhalb des Sittenwidrigkeitsverdikts kann man sich auf alles einigen, auch z.B.
darauf, dass an die Stelle des Barunterhalts die kostenlose Nutzung einer Wohnung
tritt!%s, und v.a. darauf, dass an die Stelle des laufenden Unterhalts eine Unterhalts-
abfindung tritt (kapitalisierter Schlussstrich).10?

Das OLG Thiiringen!'! hat auch einen Vertrag gebilligt, in dem die Frau sich gegen-
tiber dem Mann zur Zahlung einer Abfindung von 30.000 € gegen einen Globalver-
zicht (Unterhalt, Zugewinnausgleich, Versorgungsausgleich) verpflichtet hatte.

2.2 Globalverzicht

Generell verdient festgehalten zu werden, dass nicht in allen Féllen der einseitigen
Benachteiligung die Inhalts- und Ausiibungskontrolle zu einem fiir die benachteilig-
te Frau erfreulichen Ergebnis fiihrt.

Auflerhalb des Verzichts auf kiinftigen Betreuungsunterhalt bleibt so ziemlich alles
moglich und zulédssig. So hat z.B. das OLG Hamm!!! einen Vertrag gebilligt, in dem
die (grundsétzlich erwerbstdtige, zur Zeit der Entscheidung aber arbeitslose) Frau
anldsslich einer Ehekrise auf Unterhalt, Versorgungsausgleich und Zugewinnaus-
gleich verzichtet hatte. Als der Vertrag geschlossen wurde, war das einzige Kind 1 Jahr
alt; als der Senat entschied, hatte das Kind seinen 30. Geburtstag schon hinter sich.

2.2.1  Voraussetzungen des wirksamen Globalverzichts

Ein Globalverzicht ist unbedenklich,
wenn er nicht in einen last-minute-Vertrag kurz vor EheschliefSung eingebettet ist,
wenn die Frau nicht schwanger ist,

wenn beide Vermdgen haben, beide iiber eine qualifizierte Berufsausbildung ver-
fiigen und keine wirtschaftliche oder soziale Abhédngigkeit eines Partners besteht!!?
und

(so der BGH!"3) keine Zwangslage, keine soziale und wirtschaftliche Abhangigkeit
sowie keine intellektuelle Unterlegenheit (subjektive Imparitat, wie auch das OLG
Brandenburg!!* zusammenfassend sagt) gegeben ist.

18 Dieser Vertrag ist bei Anderung der Verhiltnisse nur mit Abinderungsklage anfechtbar,
nicht im Wohnungszuweisungsverfahren nach § 14 HausratsVO, so OLG Karlsruhe FamRZ
1995, 1157.

1% Wenn die Abfindung in mehrere Raten zerfillt und beim Tode des Berechtigten noch Raten
offen stehen, sind diese nicht vererblich, OLG Hamburg FamRZ 2002, 234.

110 OLG Thiiringen FamRZ 2007, 2079.

1 OLG Hamm FamRZ 2005, 1567.

"2 Anm. Bergschneider in FamRZ 2005, 1569.

113 BGH FamRZ 2013, 195. Ebenso BGH FamRZ 2017, 884 zu einer Unternehmerehe, in der die
Frau per Ehevertrag auf VA und Zugewinnausgleich verzichtet und ihren Nachscheidungs-
unterhalt hatte einschranken lassen: sittenwidrig! Der Fall krankte auferdem daran, dass
der Frau der Vertrag, den sie erstmals anlésslich der Beurkundung zur Kenntnis nehmen
konnte, sozusagen untergejubelt worden war.

4 OLG Brandenburg FamRZ 2013, 1893 (Ls). Der Mann hatte einen Hochschul-, die Frau
Hauptschulabschluss.
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Umgekehrt gesagt: Ein Globalverzicht ist nichtig, wenn folgende Voraussetzungen
kumulativ gegeben sind!:

- Unausgewogenheit des Vertragsinhalts,
- Kognitive Unterlegenheit des Vertragspartners und
- Verwerfliche Gesinnung des Begiinstigten.

Wirksam kann sogar ein mit einer Schwangeren abgeschlossener Ehevertrag sein,
der allein die Giitertrennung zum Inhalt hat.!16

Ein wechselseitiger Unterhaltsverzicht fiir die Zeit nach der Scheidung ist wirksam,
wenn keine grobe Unbilligkeit erkennbar ist, z. B. dann, wenn keine Kinder zu betreu-
en sind, beide in Zweitehe leben und bei beiden Vermdgen gegeben ist und die
Altersvorsorge gesichert ist.!!7

Wirksam ist auch ein Vertrag, in dem die Beteiligten nur eine Anpassung an kiinftige
Einkommenssteigerungen ausschliefien''8, ebenso ein Vertrag, mit dem sie generell
auf jegliche Abdnderung nach § 238 FamFG!! (hier: fiir die Dauer von 5 Jahren) ver-
zichten.!?0

2.2.2  Teilnichtigkeit?

Fithrt eine Gesamtwiirdigung des Ehevertrages zu dem Ergebnis, dass dieser eine
Partei einseitig benachteiligt und deshalb sittenwidrig ist, so erfasst die Nichtigkeits-
folge den gesamten Vertrag.!?! Eine Teilnichtigkeit gibt es nicht'??, s.a. den letzten
Absatz dieses Kapitels. Das gilt vor allem fiir den - bei isolierter Betrachtung wirk-
samen — Ausschluss des Zugewinnausgleichs!?, der dann von der Nichtigkeit erfasst
wird.

Generell gilt hier die gesetzliche Vermutung des § 139 BGB: Wenn ein Teil nichtig ist,
ist das gesamte Rechtsgeschift nichtig, es sei denn, das Geschéft wire auch ohne
den nichtigen Teil geschlossen worden. Dafiir ist ggf. der beweispflichtig, der den
Vertrag teilweise retten mochte.

Die Gesamtnichtigkeit gilt auch fiir Fille, in denen der Ehevertrag mit einem Erb-
und Pflichtteilsverzicht in einer Urkunde verbunden ist: Das LG Ravensburg!* hatte

115 BGH FamRZ 2013, 195.

116 OLG Hamm FamRZ 2006, 268, mit Anm. Bergschneider (S. 269).

17 FamG Kandel FamRZ 2006, 343.

'8 BGH FamRZ 2007, 974.

119 Es gilt weiter die Wesentlichkeitsschwelle wie im ,alten” § 323 1 ZPO, iibrigens mit der
Maf3gabe, dass der Abanderungswillige sich nicht nur auf geénderte tatséchliche Verhalt-
nisse, sondern auch auf eine Anderung der hochstrichterlichen Rspr. berufen kann, s. Bah-
renfuss/Schwedhelm, FamFG, Rz. 18 zu § 238 FamFG.

120 FamG Geldern FamRZ 2008, 1539 (Abénderung nach § 323 ZPO).

121 BGH FamRZ 2006, 1097 mit Anm. Bergschneider auf S. 1098.

122 Bei Nichtigkeit des Versorgungsausgleichsausschlusses gilt das fiir anderweitige Verzichts-
erkldrungen jedenfalls dann, wenn die Frau im 9. Monat schwanger ist und den Vertrag erst
in der notariellen Verhandlung vorgesetzt bekommt, BGH FamRZ 2008, 2011.

123 OLG Kéln FamRZ 2010, 29.

124 LG Ravensburg FamRZ 2008, 1289.
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iber einen Vertrag zu entscheiden, mit dem die Frau sich auf Giitertrennung, auf
einen Unterhalts-Totalverzicht und auf einen Erb- und Pflichtteilsverzicht eingelas-
sen hatte. Die Sittenwidrigkeit des Ehevertrages erfasste auch die erbrechtlichen
Erkldrungen.

Wenn die Nichtigkeit des Unterhaltsauschlusses zum Anspruch auf Altersvorsor-
geunterhalt fiihrt, erscheint der Ausschluss des Versorgungsausgleichs bei geringen
Anwartschaftsdifferenzen nicht mehr so schwerwiegend. Also kann dann m.E. aus-
nahmsweise der Ausschluss des VA weiterhin Giiltigkeit haben.

Wem es nur darauf ankommt, den seiner Ansicht nach nichtigen, weil sittenwidrigen
Ausschluss des Versorgungsausgleichs zu revidieren, der muss schlicht den Versor-
gungsausgleich ,einklagen” und vom Gericht inzidenter priifen lassen, ob der Aus-
schluss tatsachlich nichtig war. Fiir eine Feststellungsklage mangelt es nach Ansicht
des OLG Bremen'?® am Feststellungsinteresse nach § 256 ZPO.

Enthélt ein Vertrag, der einen Ausschluss des Unterhalts und des Zugewinnaus-
gleichs beinhaltet, zusétzlich die salvatorische Klausel, so tritt keine Totalnichtigkeit
ein.!? Es entféllt sodann nur der sittenwidrige Ausschluss des Betreuungsunter-
halts.’?” Aber: Wenn die objektive und die subjektive Seite (krasse Benachteiligung
des kognitiv Unterlegenen und verwerfliche Gesinnung des Uberlegenen) eindeutig
sind, kann der Vertrag trotz salvatorischer Klausel unwirksam sein, mit der Folge,
dass der Zugewinnausgleichsausschluss das Schicksal der iibrigen Verzichtsklauseln
(Unterhalt und Versorgungsausgleich) teilt. Der BGH'? hat dies in einem Fall klarge-
stellt, in dem erschwerend hinzukam, dass es sich beim weiblichen Part um eine von
der Ausweisung bedrohte Bosnierin handelte, der gar nichts anderes tibrigblieb, als
den Vertrag zu unterschreiben.

2.23  Sonstige Vertrage

Erwachsene, die einander vor dem Gesetz keinen Unterhalt schulden, also etwa die
Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, konnen sich zur Unterhaltszah-
lung verpflichten.

Auch konnen sich Eheleute auf eine Abbedingung der Wiederverheiratungsklausel
(§ 1586 I) versténdigen, d.h. auf eine Vereinbarung, derzufolge der Mann auch dann
weiterhin Unterhalt zahlt, wenn die Frau abermals heiratet.'?

Aber: Haben sich Eheleute fiir die Zeit nach der Scheidung auf einen Verzicht geei-
nigt, ist dieser unwiderruflich, auch bei verdnderten wirtschaftlichen Verhiltnis-
sen'¥, vorausgesetzt, der wirtschaftlich stdrkere Partner hat keinen psychischen
Zwang ausgeiibt.!3!

125 OLG Bremen FamRZ 2007, 1180.

126 FamG Offenbach FamRZ 2009, 1150 mit krit. Anm. Bergschneider, S. 1151.

127 FamG Hamburg-St. Georg FamRZ 2008, 2033.

128 BGH FamRZ 2018, 577 mit Anm. Bergschneider, S. 580.

129 OLG Bamberg FamRZ 1999, 1278.

13 OLG Hamm FamRZ 1993, 973.

13 OLG Brandenburg FamRZ 2003, 764. Dort wurde die Wirksamkeit des Unterhaltsausschlus-
ses bejaht.
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Neben Vergleichen, die gegen die guten Sitten verstofen, gibt es auch solche, die
auslegungsbediirftig oder nicht hinreichend bestimmt bzw. widerspriichlich (und
deshalb nicht auslegungsfahig) sind. Das OLG Hamm!?? hat sich etwa mit der Frage
auseinandersetzen miissen, was ein Unterhaltsanspruch von 2.850 DM ,brutto”
bedeutet. Das Gericht prisentiert einen ganzen Straufl von Auslegungsmoglichkei-
ten, stellt dann aber auf das (angeblich) von beiden Eheleuten Gemeinte ab: ,Ein
Abzug von fiktiven Steuern etc. sollte danach nicht stattfinden.”

23 Ausiibungskontrolle

Manche Vertrige sind zwar nicht nichtig, jedoch kann sich ihr vermeintlicher Nutz-
nieler nicht auf den Verzicht berufen, wenn er infolge einer spéteren Entwicklung
damit gegen Treu und Glauben verstofit. Diese Abstufung (zuerst Inhaltskontrolle
(Nichtigkeitskontrolle), anschliefSend die zu einem spéteren Zeitpunkt anzustellende
Uberpriifung der Frage, ob die Berufung auf den Vertragsinhalt gegen Treu und Glau-
ben verstofit (Ausiibungskontrolle)) ist auch Thema der BGH-Entscheidung vom
11.2.2004'33 und u. a. des Beitrags von Hahne.'3

Die Ausiibungskontrolle greift nicht nur bei der unerwarteten Geburt!3> eines Kindes,
sondern auch dann, wenn entgegen den beiderseitigen Erwartungen bei Abschluss
des Ehevertrages am Ende der Ehe beim Vorsorgevermégen eine einseitige und
unzumutbare Lastenverteilung gegeben ist.3

2.3.1 Unterhalt

Das ,Ausiibungsverbot” ist immer wieder in Féllen bejaht worden, in denen der Ver-
zicht mittelbar zu einer Beeintrachtigung des Wohls und der Interessen gemeinsa-
mer Kinder fithrt'¥, und zwar dergestalt, ,dass der unterhaltsbediirftige Elternteil
durch eigene Erwerbstditigkeit gezwungen widre, die ihm obliegende Pflege und
Erziehung des Kindes einzuschrdnken 13 Kongenial das OLG Koln: ,,Das Berufen
auf den unter anderen Verhdltnissen erkldrten Unterhaltsverzicht ist treuwidrig
wenn der bediirftige Elternteil nunmehr eine Erwerbstdtigkeit aufnehmen miifSte
und dadurch die ordnungsgemdfse Betreuung der gemeinsamen Kinder nicht mehr
gewdhrleistet ware. %

In beiden Féllen bekommt zwar die Frau nicht den angemessenen Unterhalt, son-
dern nur den Notunterhalt, bei mangelnder Leistungsfdhigkeit des Pflichtigen ggf.

132 OLG Hamm FamRZ 1998, 1295.

133 BGH FamRZ 2004, 601, 605.

13 Abh. Hahne in DNotZ 2004, 84.

%5 Geburt entgegen den vermuteten biologischen Gegebenheiten und/oder entgegen der
gemeinsamen Lebensplanung.

1% KG FamRZ 2017, 791.

37 OLG Diisseldorf FamRZ 1996, 734; BGH FamRZ 1992, 1403; OLG Koblenz FamRZ 2001, 227;
OLG Hamm FamRZ 2004, 201.

138 50 OLG Celle FamRZ 1992, 447 m.w.N.

139 OLG K&ln und inhaltlich gleichlautend OLG Bamberg, beide NJW 1991, 2776; ebenso BGH
FamRZ 1997, 873.
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weniger. Aber der Unterhaltsausschluss greift eben nicht. Hintergedanke dieser
Rechtsprechung ist der, dass die Kinder nicht darunter leiden sollen, wenn die Mut-
ter sich leichtfertig oder unter dem Eindruck der Verwirkungseinrede auf einen
Unterhaltsverzicht eingelassen hat: Die Mutter miisste ja arbeiten gehen und wiirde
den Kindern fehlen.

Grundsétzlich ist der Notunterhalt zeitlich unbegrenzt zu gewéhren. Ein kiinftiger
Wegfall, also eine zeitliche Begrenzung kann Thema eines Abédnderungsantrags sein,
den ggf. der Schuldner zu stellen hat.140

Der Ausiibungskontrolle unterliegen auch Vertrége, die erst nach Scheidungsrechts-
kraft geschlossen worden sind. Die Ausiibungskontrolle kann zur Folge haben, dass
der geschiedene Mann sich wahrend der Dauer der miitterlichen Kinderbetreuung
nicht auf den Unterhaltsverzicht berufen darf.!*!

Sehr fragwiirdig ist die Konsequenzentscheidung des OLG Karlsruhe!4? vom 15.7.2004:
Dort fithrte die Ausiibungskontrolle nicht zum Wiederaufleben eines einem Teilver-
zicht unterworfenen Aufstockungs-Unterhaltsanspruchs nach § 1578 II BGB, nach-
dem sich die Einkommensverhaltnisse des Ehemannes wéahrend der Ehe unerwartet
giinstig entwickelt hatten. Ebenso der BGH'#: Keine Anpassung kommt in Frage,
wenn der Mann bei gleicher Ausgangslage nach der Ehe deutlich mehr verdient als
erwartet.

Anders das OLG Koblenz* am 17.2.2005: Ehemann muss seiner Geschiedenen trotz
Unterhaltsverzicht den Differenzbetrag zwischen ihrer EM-Rente und dem Mindest-
bedarf zahlen, nachdem diese nach(!) der Scheidung psychisch erkrankt war.

Wer ein nicht der Ehe entstammendes schwerbehindertes Kind betreut und dariiber
erwerbsunfihig wird, kann sich auf einen Verstof$ gegen Treu und Glauben berufen.!4>

Entsprechendes gilt, wenn der Verzichtende spater krank wird (hier: Lymphknoten-
krebs).1¢ Die fiir die Frau erfolgreiche Austibungskontrolle 16st allerdings keinen
Anspruch auf Krankheitsunterhalt aus, sondern nur einen solchen auf Nachteilsaus-
gleich, d.h. auf Ausgleich der ehebedingten Nachteile. Der Nachteil bestand in dem
besagten Fall in der Differenz zwischen der tatsichlich bezogenen EM-Rente und
der Rente, die die Frau bezogen hétte, wenn sie nicht wahrend der Ehe auf eine
Erwerbstatigkeit (und damit auf weitere Rentenanwartschaften) verzichtet hatte.1*?

Eine Ausiibungskontrolle und richterliche Vertragsanpassung kann in Betracht kom-
men, wenn die Eheleute bei Vertragsschluss und Bemessung des Unterhalts davon
ausgingen, dass die Frau wéihrend der Ehe erwerbstitig sein wiirde - sie dann aber
tatsdchlich nicht erwerbstétig ist. Die nicht verwirklichte Tatigkeit muss aber erheb-

140 KG FamRZ 2012, 1947.

1 OLG Miinchen FamRZ 2005, 215.

42 OLG Karlsruhe FamRZ 2004, 1789 mit krit. Anm. Bergschneider (S. 1791).

143 BGH FamRZ 2007, 974, 976.

44 OLG Koblenz FamRZ 2006, 420 mit krit. Anm. Bergschneider, S. 421 (,Das Urteil ... geht
entschieden zu weit.”).

45 OLG Hamburg FamRZ 1997, 563.

146 BGH FamRZ 2008, 582.

147 BGH FamRZ 2008, 582.
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lich gewesen sein, und auch im Ubrigen muss die Frau dann nachweisen, dass das
Festhalten am Vertrag fiir sie unzumutbar ist.!4

Das OLG Naumburg!¥ ist grundsétzlich der Auffassung, dass iiber die Frage der ein-
seitigen Lastenverteilung nur im Rahmen der Ausiibungskontrolle zu befinden ist.

Anfechten wegen Wegfall oder Stérung der Geschéftsgrundlage kann nicht nur der
Berechtigte, sondern auch der Pflichtige:

Wenn die Eheleute eine lebenslange Unterhaltsverpflichtung vereinbart haben und
sich die Rechtslage danach geéndert hat (s. § 1578b!), kann sich der Pflichtige auf eine
Storung der Geschéftsgrundlage berufen und nachtrégliche Befristung verlangen.!>0

23.2  Versorgungsausgleich

Der Ausschluss des VA kann ebenso wie der Unterhaltsverzicht der Ausiibungskont-
rolle unterliegen: Der Ehemann kann sich nach Treu und Glauben nicht auf den Aus-
schluss berufen, wenn entgegen der Lebensplanung der Eheleute ein Kind geboren
wird und die Frau deshalb ihre Erwerbstétigkeit fiir lingere Zeit unterbrechen muss.!®!

Aber:

Wenn die Ehefrau keinen Gebrauch von der Mdoglichkeit macht, sich durch Zusatz-
ausbildung und/oder Erwerbstatigkeit auf — so wortlich - ,.eigene FiifSe zu stellen”
und so fiir ihre Zukunftssicherung zu sorgen, darf der Mann sich weiter auf den Aus-
schluss berufen, und zwar auch dann, wenn er an der Verwirklichung der geplanten
selbstdndigen Tétigkeit nicht durch Mitunterzeichnung eines Kreditvertrags mitge-
wirkt hat. Die Frau, so das OLG Hamm!%2, hitte denselben Beruf auch als abhéngig
Beschiftigte ausiiben kénnen.

Wenn Eheleute vereinbaren, dass der VA ausgeschlossen wird, dass aber die sich
daraus ergebenden Nachteile weitgehend dadurch ausgeglichen werden sollen, dass
der Benachteiligte nach Abschluss seiner Ausbildung im Betrieb seiner Schwiegerel-
tern versicherungspflichtig angestellt wird, iibersteht dieser Vertrag die Inhaltskon-
trolle. Wird aber die Vereinbarung nicht in vollem Umfang eingehalten, gebietet die
Ausiibungskontrolle, ,dass in Héhe des Betrags, um den die Anwartschaften des
benachteiligten Ehegatten in der gesetzlichen Rentenversicherung bei Einhaltung
der Abrede hioher wiren, der Versorgungsausgleich entsprechend der gesetzlichen
Regelung durchzufiihren ist"1%

Die Anwartschaften des starkeren Partners konnen in dem Umfang ausgeglichen
werden, in dem der schwéchere Partner ehebedingte Nachteile beim Aufbau seiner
Altersversorgung erlitten hat.!*

148 BGH FamRZ 2007, 974, 977 mit Anm. Bergschneider FamRZ 2007, 977.

49 OLG Naumburg FamRZ 2007, 473.

150 BGH FamRZ 2012, 525 und, bezogen auf Herabsetzung auf den angemessenen Unterhalt,
BGH FamRZ 2015, 824 (keine Préklusion, wenn der Vertrag in 1996 abgeschlossen worden
ist!).

151 OLG Diisseldorf FamRZ 2006, 347.

%2 OLG Hamm FamRZ 2014, 1635 (Ls).

153 S0 OLG Zweibriicken FamRZ 2006, 1683.

15 BGH FamRZ 2005, 185 und FamRZ 2013, 195.
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In derartigen Féllen greift das Gegenargument, die Berechtigte hétte ja ungeachtet
der Nichterfiillung ihrer Erwartung (kinderlose Ehe) - also trotz Kind - etwas fiir
ihre Altersvorsorge tun kénnen, nicht immer. Ggf. kann, so der BGH!%, der Frau diese
Unterlassung nicht vorgehalten werden, wenn sie , auf einer gemeinsamen Lebens-
planung beruht oder von dem ausgleichspflichtigen Ehegatten wihrend bestehender
Lebensgemeinschaft geduldet oder gebilligt worden ist.”

Auf den Ausschluss des VA kann sich der interessierte Partner weiter erfolgreich
berufen, wenn nicht etwas sehr Schwerwiegendes (wie die Geburt eines Kindes)
geschieht. Der BGH'® hat z.B. klargestellt, dass ein Ausschlussvertrag die Aus-
tibungskontrolle iibersteht, wenn eine Physiotherapeutin ihre Praxis verkauft, vom
Erlos ihre Schulden begleicht, eine neue Praxis im Hause des Ehemannes einrichtet
und von dort im Rahmen des Trennungskonflikts weichen muss.

Zum Schluss eine gute Nachricht fiir Notare:

Wenn ein Notar im Rahmen der Beurkundung eines VA-Verzichts nicht auch iiber
die Ausiibungskontrolle, also iiber die Moglichkeit des Wiederauflebens des VA
wegen Wegfalls der Geschéaftsgrundlage belehrt, 16st das keinen Regress aus.!”

2.3.3  Zugewinnausgleich

Wenn im Wege des modifizierten Zugewinnausgleichs ein einziger Vermogensgegen-
stand herausgenommen wird und sich nach der Scheidung herausstellt, dass sich
gerade durch diese Auskoppelung die Ausgleichsrichtung umkehrt, reicht das noch
nicht fiir eine erfolgreiche Ausiibungskontrolle.!5® Die Vereinbarung bleibt also wirk-
sam und durchsetzbar.

Zugewinnausgleichs- und Versorgungsausgleichsverzicht bei gleichzeitiger Verein-
barung der Giitertrennung konnen aber an der Ausiibungskontrolle (evident einsei-
tige Lastenverteilung erst zum Zeitpunkt des Scheiterns der Ehe) scheitern, so dass
Anspruch auf Endvermoégensauskunft besteht.!%

Braeuer'® vertritt mit triftigen Argumenten die Auffassung, dass die Grundsétze der
Austibungskontrolle gar nicht auf das Giiterrecht anwendbar sind.

24 Epilog: Ehelicher Sex gegen Befriedigung kulturellen
Sonderbedarfs

Seit der Verehelichung der Prasidenten-Witwe Kennedy mit dem Reeder Onassis
weif3 auch eine breite Offentlichkeit, dass die eheliche Pflichterfiillung Gegenstand
eines Vertrages, mithin auch einer Gegenleistung sein kann. Es gibt Bestrebungen,

155 BGH FamRZ 2013, 770; Anm. Hoppenz in FamRZ 2013, 758.
1% BGH FamRZ 2014, 1978.

157 BGH FamRZ 2014, 1364.

158 BGH FamRZ 2013, 1543; OLG Niirnberg FamRZ 2012, 1710.
15 OLG Celle FamRZ 2008, 2115.

160 Abh. Braeuer in FamRZ 2014, 77.
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diesen aparten Ansatz auch ins deutsche Recht zu iiberfiihren. So schldgt Grziwozz'6!
gegen Ende seines - schon vom Grundansatz her problematischen - Beitrags zur
Verrechtlichung des Geschlechtslebens in der wie auch immer verfassten Lebensge-
meinschaft neben manch anderen Wunderlichkeiten eine Musterformulierung vor,
die selbst hartgesottenen Zynikern die Schamrdte ins Gesicht treibt:

»Wir verpflichten uns, uns zu bemiihen, unsere Lebensgemeinschaft auch in
sexueller Hinsicht fiir beide Teile méglichst befriedigend zu gestalten. Sofern
nicht gesundheitliche Griinde entgegenstehen, wollen wir wichentlich mindes-
tens zweimal Geschlechtsverkehr miteinander haben. Neben der eigentlichen
geschlechtlichen Vereinigung zdhlen wir hierzu auch Oralsex.

Als Ausgleich verpflichtet sich der Ehemann, mindestens einen Abend pro
Woche fiir die gemeinsame aujfSerhdusliche Freizeitgestaltung zu reservieren.
Die diesbeziiglichen Aktivititen (z. B. Essen gehen, Theaterbesuch, Kino etc.)
legen wir einvernehmilich fest. Zur Finanzierung dieser Aktivititen richten wir
ein gemeinsames Konto ein, auf das monatlich ein Betrag von 300 Euro einzu-
bezahlen ist.”

Hinter dem ,monatlich” folgt eine Fufinote mit folgendem Wortlaut:

»Oder: ... auf das pro Tag, an dem gemeinschaftlich der Geschlechtsverkehr
vollzogen wird, ein Betrag von 75 Euro einzubezahlen ist. Der Zusammenhang
~Sex gegen Kultur® mag zwar geschmacklos erscheinen, rechtlich unzuldssig ist
er jedoch nicht mehr. 162

Wie immer, wenn der Anfangsverdacht der Satire sich nicht bestétigt, hat das Ent-
setzen freie Bahn:

Offenbar hat der Autor den Ehrgeiz, die Richtigkeit des Arguments zu bestétigen, das
von Prostituierten aller Zeiten und Lénder ins Feld gefithrt worden ist: Die sog.
anstdndigen Frauen seien auch nicht besser, sondern nur verschlagener (Sex gegen
Haushaltsgeld). Auch wenn Grziwotz hier die etwas gehobenere Gattung der Kul-
tur-Geisha im Auge hat, ldsst sich nicht leugnen, dass der oben zitierte Text ein Bei-
trag zur Verhurung der Frau ist (nebenbei mit der interessanten Variante, dass sie
den Dirnenlohn auch noch mit bestreiten soll).

Heilige Justitia, welch ein Vertrag! Wenn man partout erreichen will, dass die Liebe
vor die Hunde geht, braucht man nur aus jedem Freundschaftsspiel ein Pflichtspiel
zu machen und diejenige dafiir zu bezahlen, die gar nichts haben will.

Aber wenn man die Sache schon verrechtlicht, dann auch mit allen Konsequenzen.
Oder reicht die notarielle Phantasie!¢® nicht so weit, um sich den nachfolgenden Dia-
log eines Anwaltspérchens vorzustellen?

- Schatz, ich darfin Erinnerung bringen, dass wir in dieser Woche erst einmal GV
hatten.

161 Grziwotz, Sexuelle (Vertrags-) Freiheit fiir Lebensgemeinschaften?, FamRZ 2002, 1154 ff.

1% Abh. Grziwotz in FamRZ 2002, 1154, 1156 mit Fn 43.

163 Die Lebenswirklichkeit ist, so dachte ich bis vor Jahren, phantasievoller und geschmacklo-
ser als ein Juristenhirn. Was die Geschmacklosigkeit betrifft, habe ich seit dem besproche-
nen Beitrag von Grziwotz Zweifel.
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— Ich erhebe die Einrede der Menstruation und beantrage hilfsweise, die Verbind-
lichkeit dem Nummernkonto fiir die néchste Woche gutzubringen.

- Ich rege an, dass wir uns vergleichsweise darauf einigen, gemdys dem Hilfsantrag
zu verfahren.

- Einverstanden. Was machen wir am heutigen Sexabgeltungsabend? Ich schlage
vor, im Kino Brot und Tulpen anzuschauen.

- Hier scheint mir zundchst, wie ich schon des Ofteren zu erwdhnen Gelegenheit
hatte, eine schiedsgerichtliche Kldrung der Frage vonndten zu sein, wer insoweit
das Vorschlagsrecht hat.

- Wir hatten eine vorldufige Einigung des Inhalts getroffen, dass wir alternierend
entscheiden, und heute bin ich an der Reihe.

- Grundsitzlich schon, aber du hast, wenn nicht die Gegenleistung insgesamt, so
doch zumindest das Vorschlagsrecht fiir diese Woche verwirkt, und zwar wegen
Schlechterfiillung im Sinne von BGH FamRZ 1967, 210.

- Das bestreite ich mit Nachdruck. Ich habe eigens die Brigitte beiseite gelegt, sogar
den Fernseher ausgeschaltet, obwohl gerade Mona Lisa lief.

- Gleichwohl hast du entgegen deiner Obliegenheit zur Opferbereitschaft - ich
nehme auf die vorerwihnte BGH-Entscheidung Bezug - Gleichgiiltigkeit zur
Schau getragen.

- Das ist unzutreffend. Ich habe lege artis gestohnt.

- Das nehme ich nicht in Abrede. Indes hast du vertragswidrig den Oralsex verwei-
gert.

- Das Gegenteil ist richtig. Ich habe expressis verbis gesagt: Ich stelle insoweit
anheim.

- Eswar ... Gh ... umgekehrt gemeint.
- Ach so, woher soll ich das wissen?

- Falsche Frage! Grob fahridssiges Nichtwissen fillt in deine Risikosphdre, mithin
greift eine Teilverwirkung des heutigen Kulturabends: Wir gehen ins Eishockey-
stadion.

Ménner und Frauen haben einen fundamental anderen mentalen Zugriff auf Sex. Da
ist ebenso bekannt wir die ethnologische Binsenweisheit, dass zu allen Zeiten, in
allen Weltgegenden und in allen Kulturen die Ménner sich um Sex bewarben, wéh-
rend die Frauen ihn verwalteten (mit der Folge, dass sich auf dem kommerzialisier-
ten Fliigel der Sexualitdt nach den unerbittlichen Gesetzen der Marktwirtschaft
Knappheitspreise herausbildeten). Fiir die Ehe gilt meist: Frauen wollen Liebe und
geben dafiir Sex, Ménner wollen Sex und geben dafiir Liebe. Und wenn es gut lduft,
geben beide beides. Einen Vertrag braucht man dafiir nicht.

Natiirlich, Frauenrechtlerinnen werden den sexistischen, den frauenunterwerfenden
Aspekt des Unternehmens betonen (,me too®). Méanner interessiert eher der
Gesichtspunkt der Hilflosigkeit und auch der Selbsttduschung: Ein Mann, der darauf
dréngt, den bewussten Vertrag unterschrieben zu bekommen und durchzusetzen,
erhélt nicht mehr als der, der es sein ldsst — aufler Duldungsstarre.
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Schliefilich bleiben im Umgang mit lustlosen Frauen andere Optionen aufSerhalb der
Scheidung. Sie zu erdrtern ist hier nicht der Ort. Erwdhnenswert im Negativspek-
trum bleibt die protestantische Variante.!®* Sie stammt von Martin Luther hochst-
selbst. Da dieser als frither Vertreter des Male-Chauvinismus wenig bekannt ist, sei
sie hier wie folgt zitiert:

Hie ists tzeytt, das der man sage: ,wiltu nicht, sso will eyn andere, will fraw
nicht, sso kum die magd. 1%

164 Sje ist aber immer noch besser als die von Grziwotz befiirwortete.
165 Zitiert bei Lihteenmdiki, Sexus und Ehe bei Luther, Turku 1955 (vergriffen), S. 72.
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Treppenrumpeln? Dafiir fliegst du raus
Du zahlst die Raten und ich bleib im Haus

3 Die Ehewohnung

Das Scheitern einer jeden Ehe findet seinen dufSeren Ausdruck in der Trennung der
Eheleute. Die Trennung ist zugleich Scheidungsvoraussetzung. Ohne Trennung keine
Scheidung.

Wer getrennt leben will, hat zwei Moglichkeiten:

- Er errichtet innerhalb der Ehewohnung eine sichtbare oder unsichtbare Mauer
und ermdglicht damit die Heimtrennung.

- Er zieht aus oder veranlasst den Partner zum Auszug (rdumliche Trennung).

Die Probleme der Heimtrennung liegen im personlichen (seelisch-emotionalen)
Bereich, die Probleme der rdumlichen Trennung dagegen im wirtschaftlichen
Bereich.

In beiden Fillen sind schwierige Rechtsfragen zu kléren: Wer zahlt die Miete in wel-
chem Umfang? Welche Rechte hat der weichende Partner in Bezug auf die Woh-
nung? Hat der Vermieter ein Wortchen mitzureden?

Spielt sich das Drama im eigenen Haus oder in einer Eigentumswohnung ab, ergeben
sich weitere Fragen: Wie wird das mietfreie Wohnen des im Hause bleibenden Ehe-
partners bewertet? Kann das Gericht den einen in R&ume einweisen, die dem ande-
ren gehoren? SchlieSlich: Wie kommt man auseinander, wenn die Immobilie beiden
Eheleuten gehort?

Abgesehen von der letzten Frage, die iiber das Familienrecht hinausweist (Aufhe-
bung der Bruchteilsgemeinschaft nach §§ 749, 753 BGB), sind bei jeder Frage, je
nachdem, ob sich das Problem wéhrend der Trennung oder nach der Scheidung
stellt, gesonderte und differenzierte Betrachtungen nétig, die ihren Ursprung in ganz
unterschiedlichen Vorschriften haben.

An dieser Stelle ist eine wichtige Abgrenzung nétig:

Wir sprechen im Folgenden von der Ehewohnung. Nur Streitigkeiten {iber Ehewoh-
nungen gehoren vor das Familiengericht und werden nach § 1361b bzw. § 1568a BGB
behandelt.

Erste Voraussetzung fiir eine Zuweisung an den Eigentiimer ist also die, dass die
Wohnung iiberhaupt noch Ehewohnung ist. Dies ist dann der Fall, wenn sich die
Eheleute nach Auszug des einen Partners noch nicht endgiiltig iiber die Weiterbe-
nutzung durch den Nichteigentiimerehegatten geeinigt haben.!

Wenn einer der Partner nach der Trennung eine Wohnung angemietet hat, in der er
dem anderen spéter Obdach gewéhrt, muss die Sache vor der Zivilprozessabteilung
verhandelt werden, und zwar materiellrechtlich unter Anwendung der Besitzschutz-
regeln.

! OLG Karlsruhe FamRZ 1999, 1087.
2 OLG Frankfurt FamRZ 2015, 1898.
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Die Erérterung der sich durch eine verwirrende Vielfalt auszeichnenden Aspekte des
Schicksals der Ehewohnung begegnet tiberraschenden systematischen Problemen.

Folgende Vorgehensweisen kommen in Betracht:

- Verfolgung der Zeitachse vom Trennungsentschluss bis zum Ende der Wohnungs-
zuweisungsfrist an den Miteigentiimer.

- Erdrterung der Anspruchsgrundlagen fiir die Zuweisungen und Zuordnung zu den
unterschiedlichen Fallkonstellationen.

- Abhandeln der Anspruchsgrundlagen fiir finanzielle Anspriiche der Eheleute
gegeneinander, vom Gesamtschuldnerausgleich bis zur Nutzungsvergiitung durch
den Miteigentiimer nach der Scheidung, und zwar unter besonderer Hervorhebung
der Alternative zwischen schuldrechtlicher und unterhaltsrechtlicher Lésung.

- Darlegung der Konsequenzen einer Differenzierung zwischen Verursachung eines
Hartegrundes und einem freiwilligen Auszug.

Wir gehen hier so vor, dass folgende Themen nacheinander erdrtert werden:

1. Vor die Klammer gezogen: Die Zuweisung der Ehewohnung an den einen wegen
héirtebegriindenden Verhaltens des anderen Partners, wobei es grundsétzlich kei-
nen Unterschied ausmacht, ob die Ehewohnung gemietet ist oder Wohneigentum
darstellt.

2. Schicksal der Mietwohnung nach der Trennung und die Optionen zur Beendi-
gung des Mietvertrages.

3. Schicksal der Mietwohnung nach der Scheidung im Lichte des Eingriffs in Ver-
mieterrechte.

Schicksal von Wohneigentum nach der Trennung,
Schicksal des Wohneigentums nach der Scheidung,.
Zahlungsanspriiche der Eheleute gegeneinander.

NS s

Aufhebung gemeinsamen Eigentums.

3.1 Die Mietwohnung nach der Trennung

Wer es zu Hause nicht mehr aushélt, zieht aus. Doch diejenigen, die es nicht mehr
aushalten, sind fast immer die Frauen, und die haben oft zwei klobige Hemmschuhe
an, wenn es an die raumliche Trennung geht, ndmlich die Armut und den Tross. Wie
will man sich eine neue Wohnung suchen, wenn das Einkommen Sozialhilfeniveau
hat und die Kinder mitkommen wollen oder sollen?

3.1.1  Regelfall: Der Trennungswillige zieht aus

Die grofien Beziehungsillusionisten, also die Ménner, sehen meistens gar keinen
Grund, die eheliche Lebensgemeinschaft aufzugeben und zu verlassen (,Meine Frau
norgelt zwar, aber macht nichts ...“). Dabei haben sie fast immer ein paar Euro mehr
und sind mobiler. Es war schon immer leichter, sich ein Zimmer zu nehmen, als eine
Wohnung. Und auch der Umzug fallt leichter: Rasierapparat, Zahnbiirste, Stereoan-
lage, die Lieblings-CDs und -biicher, die wichtigsten Kleidungsstiicke und die Kaffee-
tasse passen ins Auto. Dafiir braucht man keinen Mobelwagen.
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3.1 Die Mietwohnung nach der Trennung

Halten wir fest: Eine Hausfrau und Mutter, die ausziehen will, hat entweder einen
betrichtlichen Leidensdruck oder einen konditionsstarken Egoismus.

Nun soll man ja - und das gilt fiir beide Geschlechter - erst das Sprungbrett verlas-
sen, wenn man weif3, dass Wasser im Becken ist. Man braucht also eine Wohnung.
Trennungswilligen Ménnern bieten sich zwei Alternativen:

Entweder ziehen sie gleich aus und machen bei Freunden, bei den Eltern oder in
einem Hotel Zwischenstation, um sich dann desillusioniert eine Wohnung zu suchen
oder voller falscher Hoffnungen auf ein flehendes ,Komm zuriick” zu warten.

Oder sie bleiben in der Wohnung und warten auf den Auszug ihrer Frau.

Nach der raumlichen Trennung bricht die Zeit der neuen Bescheidenheit an - auch
auf wirtschaftlichem Gebiet. Grofle Spriinge kann man nicht mehr machen. Wieso,
ergibt sich sehr sinnféllig aus der Unterhaltslast.

Gern iibersehen wird § 1361b IV BGB:

Er enthalt eine gesetzliche, unwiderlegliche Vermutung dahingehend, dass derjenige,
der nach der Trennung ausgezogen ist und binnen einem halben Jahr keine Riick-
kehrabsicht bekundet, dem verbliebenen Ehegatten das alleinige Nutzungsrecht
tiberlassen hat. Ein Auszug ist allerdings erst dann gegeben, wenn der Betreffende
einen anderen Lebensmittelpunkt begriindet hat. Ein Umzug ins Hotel oder die Wahl
einer anderen ,Not-Zwischenlosung” (kleine Bude am Arbeitsplatz) reichen nicht
aus.?

3.1.2  Ausnahme: Wohnungszuweisung an den Trennungswilligen

Vorbemerkung: Im Folgenden wird fiir beide Partner im Interesse der Meidung
von Umstédndlichkeiten die maskuline Form gewahlt.

Will jemand getrennt leben, also den Partner loswerden, so kann er verlangen, dass
ihm die Wohnung oder ein Teil davon zur alleinigen Benutzung iiberlassen wird,
soweit dies ... notwendig ist, um eine unbillige Hdrte zu vermeiden (§ 1361b I).

Die Vorschrift ist in folgenden Fallen heranzuziehen:

- Der ,Klassiker™: Einer bleibt in der Wohnung, Der, dessen Verhalten hértebegriin-
dend war, wird hinausgesetzt.

- Die Wohnung wird dem zugewiesen, der von dem anderen ausgesperrt worden
oder per Selbstjustiz hinausgeworfen worden ist.

— Der, der freiwillig ausgezogen ist, will wieder hinein, nachdem der andere einen
Hértegrund gesetzt hat.

Bis Ende 2001 war eine schwere Harte erforderlich. Diese wurde in folgenden Fallen
bejaht:

- Frau wirft Mann, der schwer lungenkrank und deshalb auf ein Sauerstoffgerat
angewiesen ist, aus der Erdgeschosswohnung; deshalb Zuweisung an ihn.#

% OLG Koblenz FamRZ 2006, 1207.
4 OLG Hamm FamRZ 1993, 1441.
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- Mann drangsaliert schwer krebskranke Frau, obwohl er zu ,,besonderer Riicksicht-
nahme “verpflichtet wére.>

- Unbeherrschter Mann maltrétiert die Wohnungseinrichtung mit einem Beil.®

- Frau entzieht MS-krankem Mann die Wohnung, wéhrend dieser einen auswarti-
gen Gerichtstermin wahrnimmt, und vermietet sie weiter. Mann sucht in einem
Kellerloch Zuflucht. Er darf zuriick.”

- Mann kehrt in die Ehewohnung (gemeinsames Haus) zuriick, allerdings nicht
wegen Wiederversdhnungsabsicht, sondern aus Prinzipienreiterei und in angebli-
cher Ermangelung einer anderweitigen Unterkunft.® Er muss weichen.

- Mann misshandelt wiederholt das gemeinsame einjahrige Kind.®

- Mann erzeugt bei den Kindern eine spannungsgeladene Atmosphére; Frau verbar-
rikadiert sich nachts im Kinderzimmer.!°

— Psychisch kranker Mann (Miteigentiimer des Hauses) tyrannisiert seine Familie,
indem er u.a. die Tochter verpriigelt, die Spardosen der Kinder pliindert, trotz
eines gerichtlichen Zimmer-Zuweisungsbeschlusses (Heimtrennung!) im gesam-
ten Haus Chaos anrichtet und seinen in Plastiktiiten gepackten Miill aus dem
Fenster in den Vorgarten wirft.!!

- Schon das Bewusstsein der Fortdauer des Zusammenlebens mit dem Mann fiihrt
bei der psychisch kranken Frau zu Wein-, Panik- und Schmerzattacken. Auf ein
Verschulden des Mannes kommt es nicht an.12

Insbesondere der Schutz der Kinder ist durch das Gewaltschutzgesetz!?, in Kraft
getreten am 1.1.2002, verbessert worden.!* Seither ist ,nur” noch eine unbillige Harte
erforderlich. Die Eingriffsschwelle ist also herabgesetzt worden.

Durch dieses Gesetz wurde u. a. ein neuer Satz 2 in § 1361b I eingefiigt, und zwar mit
folgendem Wortlaut:

Eine unbillige Hérte kann auch dann gegeben sein, wenn das Wohl von im Haushalt
lebenden Kindern beeintrdchtigt ist.

§ 1361b 11 macht Korperverletzungshandlungen zum Regelfall fiir die Uberlassung
der gesamten Wohnung an den gepriigelten Partner.!> Gleichwohl ist die Verschar-
fung der Vorschrift nicht nur auf die Fille der Gewaltanwendung und Drohung
gemiinzt, sondern auf alle in Frage kommenden Félle grob riicksichtslosen Verhal-
tens.16

® OLG Thiiringen FamRZ 1997, 559.

® QLG Kéln FamRZ 2001, 761 (Ls).

" OLG Hamm FamRZ 1996, 1411.

8 FamG Essen FamRZ 1993, 1442.

 OLG Kéln FamRZ 1996, 1220.

10 OLG Stuttgart FamRZ 2015, 1189.

"' OLG Hamm FamRZ 1997, 301, 302.

2" OLG Bamberg FamRZ 2000, 1101 (Ls).
13 Abdruck in FamRZ 2002, 661.

4 Zur Einfiihrung s. Abh. Schumacher in FamRZ 2002, 645-660.
5 8. z.B. OLG Stuttgart FamRZ 2007, 829.
16 OLG Naumburg FamRZ 2006, 1207 (Ls).



3.1 Die Mietwohnung nach der Trennung

Die Rspr. ist uneinheitlich. Nach Ansicht des FamG Tempelhof-Kreuzberg!” reichen
z.B. Félle der Belédstigung (hier: allnédchtliches Treppen-Rumpeln und Schliisselklap-
pern) fiir einen erfolgreichen Zuweisungsantrag aus. Das OLG Rostock!® dagegen ist
der Auffassung, dass Beschimpfungen, Nétigungen und ein fahrldssig verursachter
Verkehrsunfall nicht fiir eine Zuweisung ausreichen.

Die Frage, wem die Wohnung zuzuweisen ist, ist nach einer umfassenden Billigkeits-
abwégung zu beantworten.”” Zu den Umstédnden, die berticksichtigt werden miis-
sen, gehoren:

- Vorrangig: Verletzung bzw. Bedrohung eines Ehegatten durch den anderen.
- Provokation durch das Opfer.

- Eigentumsrechte.

- Kindeswohl.

Auflerhalb des Kontextes zur Wohnungszuweisung sieht das Gesetz auch die Mog-
lichkeit vor, befristete Verbote zur Kontaktaufnahme mit der gefdhrdeten Person
auszusprechen (Betreten der Wohnung, Aufenthalt in einem bestimmten Umkreis
der Wohnung, Telefonverbot u.v.m.).

3.1.3  Rechtsstellung der Ehepartner in Bezug
auf die gemietete Ehewohnung

3.1.3.1 Aufgabe des Mitbesitzes

Wer die Ehewohnung verldsst, und zwar in der erklérten oder jedenfalls erkennbaren
Absicht, nicht wieder zum verlassenen Partner zuriickzukehren, kurz: wer die rdum-
liche Trennung vollzieht, hat keine Rechte mehr beziiglich der Wohnung. Er darf
insbesondere die Wohnung (selbst wenn er Miteigentiimer ist!?0) nicht mehr gegen
den Willen des verlassenen Partners betreten?!, sei es, dass er personliche Sachen
abholen will, sei es, dass er den Kanarienvogel fiittern mochte. Vielmehr darf der
andere, um derartige Kurzauftritte zu verhindern, ein neues Schloss einbauen.

Dass entgegen landldufiger Meinung nicht etwa das Eigentum heilig ist, sondern der
Besitz, ergibt sich auch aus einem Urteil des LG Miinster?%:

Danach darf der Alleineigentiimerehegatte, der das Haus verlassen hat, weder die
Haus- und Garagenschlésser austauschen noch das Grundstiick allein oder mit Kau-
finteressenten betreten (Anspruch auf Unterlassung von Besitzstérungen durch ver-
botene Eigenmacht, § 862 I BGB). Ebenso das OLG Bremen? am 22.8.2017: Wer
ausgezogen ist, braucht einen besonderen Grund. Ein Besichtigungsrecht in Makler-

17 FamG Tempelhof-Kreuzberg FamRZ 2003, 532.

8 OLG Rostock FamRZ 2007, 921.

19 OLG Kéln FamRZ 2009, 973.

2 LG Saarbriicken FamRZ 2004, 1580.

! Insbesondere sind die Zuweisungsvorschriften (§ 1361b BGB, §§ 3ff. HausratsVO) nicht
dazu da, einem Partner ein Betretungsrecht zu verschaffen (OLG Brandenburg FamRZ
2003, 532, Ls 1).

2 LG Miinster FamRZ 1999, 1200.

%3 OLG Bremen FamRZ 2018, 249.
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begleitung scheidet aus, wenn die im Haus verbliebene Frau den freihdndigen Ver-
kauf schon abgelehnt hat und die Auseinandersetzungsversteigerung betreibt.

Dass derjenige, der die Wohnung verlassen hat, trotz subjektiver mietvertragsahnli-
cher Befugnisse kein Recht mehr zum Betreten der Wohnung hat, wird damit
begriindet, dass er seinen Mitbesitz aufgegeben hat (§§ 862, 866). Das gilt nicht,
wenn die Frau aus der Wohnung in ein Frauenhaus gefliichtet ist.?*

Uber die Frage, ob § 1361b Spezialvorschrift gegeniiber den Besitzschutzvorschriften
(SS 8591f. BGB) ist oder ob beide nebeneinander anwendbar sind, besteht Streit.2s
Dieser ist allerdings fiir die Praxis irrelevant.

Wie auch immer: Ein Recht zum Betreten der Wohnung kann der gewichene Partner
auch nicht daraus herleiten, dass Ehegatten einander zur ehelichen Lebensgemein-
schaft verpflichtet sind und die elterliche Sorge iiber minderjahrige Kinder noch
gemeinsam ausgeiibt wird.?® Denn die eheliche Lebensgemeinschaft endet mit der
Trennung, und die elterliche Sorge kann auch auflerhalb der Wohnung ausgeiibt
werden.

3.1.3.2 Kiindigung

Wer hat das Recht an der (auf die) Wohnung? Die Frage, wer die Miete fiir die Woh-
nung zu zahlen hat und zahlt (s. 3.5.1), sowie die Frage, wer den Mietvertrag unter-
schrieben hat, trigt zur Losung dieses Problems (Recht an der Wohnung) kaum
etwas aus.

Im Einzelnen:

1. Problematisch kénnen hier die Formularmietvertrdge sein, in denen sich die
Mieter unwiderruflich wechselseitig ,.bevollmdchtigen, Willenserkldrungen mit
Wirkung fiir den anderen abzugeben . Die Wirksambkeit dieser Klausel fiir Kiin-
digungen ist umstritten und wird iiberwiegend verneint.?” Wenn derjenige, der
fortgezogen ist, unwidersprochen gekiindigt hat, muss aber der in der Wohnung
Verbliebene ausziehen und die Miete fiir seine neue Wohnung allein bezahlen.

2. Wenn die Wirksamkeit einer Kiindigung, die der nicht mehr in der Wohnung
Wohnende ausgesprochen hat, vom Vermieter und ggf. dem noch dort wohnen-
den Partner bestritten wird, kommt der an der Kiindigung Interessierte nicht
daran vorbei, den anderen auf Mitwirkung an der Kiindigung zu verklagen, womit
der in der Regel Erfolg haben wird.?® Er muss It. OLG KéIn® allerdings mit dem
Zustimmungsverlangen abwarten, wenn seit der Trennung noch keine 2 Monate
vergangen sind.

% LG Freiburg FamRZ 2005, 1252.

% Zum Meinungsstand s. Abh. Menter FamRZ 1997, 76 ff.

% BGH NJW 1972, 44.

21 Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl., Rz. 58 zu § 542 BGB.

% OLG K6ln FamRZ 2007, 46.

¥ QLG Kéln FamRZ 2011, 891. Der Mann war ausgezogen und wollte den Mietvertrag kiindi-
gen, weil er fiir die Miete mithaftete.
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3.1 Die Mietwohnung nach der Trennung

3. Wenn bei der soeben erérterten Konstellation keine wechselseitigen Unterhalts-
anspriiche bestehen, muss derjenige die Miete zahlen, der die Wohnung nutzt.
Der andere hat einen Anspruch auf Befreiung von den kiinftigen Verpflichtungen
aus dem Mietvertrag und — wenn er im Aufdenverhéltnis nicht aus der Haftung
entlassen3! wird - auf Mitwirkung bei der Aufldsung des gemeinschaftlichen
Mietverhéltnisses.??

4. Umgekehrt kann auch in der in der Wohnung verbleibende Ehepartner, wenn sie
ihm zu grofd und teuer ist, die Wohnung kiindigen (notfalls unter Erzwingung der
Zustimmung des Partners, der ausgezogen ist).

5. Wenn der Mieter auszieht, bleibt der verlassene Partner als Verheirateter im
Schutzbereich des Mietvertrages, kann also vom Vermieter nicht hinausgesetzt
werden. Freilich darf der Mieter, der in der Praxis meist die Miete weiterbezahlt
und von der Verteilungsmasse abzieht, das Mietverhéltnis kiindigen. Dagegen
ist — anders als bei der Vermieterkiindigung - kein Kraut gewachsen.

6. Als Ausweg bietet sich folgende Losung an: Der Verlassene schliefSt mit dem
Vermieter einen neuen Mietvertrag, der sich an das Ende der Kiindigungsfrist
anschlieft, und zahlt fortan den Mietzins selbst.

Zu 1. und 4.: Wenn beide Eheleute den Mietvertrag unterschrieben haben, der Allein-
verdiener auszieht und der verbliebene Partner nicht an der Kiindigung mitwirken
will, kann der Alleinverdiener als Alternativlosung eine Wiederzuweisung wegen
unbilliger Harte verlangen.

Das LG Duisburg® hat den Regelfall (Mann kiindigt und will nicht wieder hinein,
Frau will drinbleiben und an der Kiindigung nicht mitwirken) falsch entschieden,
worauf Volmer?* zu Recht hinweist: Das LG konstruierte zwischen den Eheleuten
eine Auflengesellschaft biirgerlichen Rechts (Ausdehnung der Ehegatten-Innenge-
sellschaft auf Wirkung gegen Dritte, namlich Vermieter) und kam iiber diese Rechts-
figur, die einen Gesellschafterwechsel (und das Ausscheiden eines Gesellschafters)
ohne Zustimmung der Gesellschaftsgldubiger moglich macht, zu dem waghalsigen
Ergebnis, dass die in der Wohnung verbliebene Ehefrau allein fiir die Miete haftet.
Zwei Mieter bilden aber nun einmal keine BGB-Gesellschaft, und das offenbar ange-
strebte Resultat, den getrenntlebenden Mann im Ergebnis von den Mietzahlungen zu
befreien, lasst sich auch anders erreichen, ndmlich

% Das gilt nach Auffassung des OLG Kéln (FamRZ 2003, 1664) jedenfalls dann, wenn die Ehe
bereits geschieden ist. Wever (FamRZ 2003, 1665) will in seiner Anm. zu dieser Entschei-
dung eine Ausnahme in den Féllen gelten lassen, in denen der verbleibende Partner in
einer zu groflen und teuren Wohnung sitzt. Sein Vorschlag: Soweit die Miete einkommens-
angemessen ist, zahlt sie der Nutzer allein; der tiberschiefSende Betrag wird hélftig geteilt.
Wenn der fortziehende Mieter wihrend der Trennungszeit vom Vermieter aus dem Miet-
verhiltnis entlassen werden will und letzterer nicht abgeneigt ist, hat ersterer gegen den
Ehegatten einen Anspruch auf Zustimmung, wenn diese Vertragsdnderung angemessen
und zumutbar ist (OLG Hamburg FamRZ 2011, 481).

%2 LG Aachen FamRZ 1995, 1151.

% LG Duisburg FamRZ 1998, 1581.

% Anm. Vollmer in FamRZ 1999, 262.
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1. Zum einen — wie dargestellt — {iber einen Prozess des Mannes gegen die Frau auf
Mitwirkung bei der Kiindigung.

2. Zum anderen durch Abzug der Miete von der Unterhaltsverteilungsmasse bei
gleichzeitiger Erhohung des Einkommens der Frau um den Wohnvorteil 3>

Wenn Frau auf Mitwirkung bei der ordentlichen(!) Kiindigung verklagt wird, ist nach
hiesiger Auffassung eine Berufung auf Art.6 GG nicht erfolgversprechend. Die
Summe aus Eigeneinkommen, Trennungsunterhalt, Kindesunterhalt und Kindergeld
diirfte ausreichen, die Miete zu bezahlen. Wenn die Frau die Miete zahlt, hat der
Ehemann keinen Anlass mehr zu kiindigen. Wenn ihr die Miete zu hoch ist, kann sie
an der Kiindigung mitwirken und umziehen. Wer aber in einer teuren Wohnung sitzt
und den fortgezogenen Partner die Miete zahlen lassen will, mag sich bitte nicht auf
das Grundgesetz berufen.

3.2 Die Mietwohnung nach der Scheidung

Ein ,harter Schnitt” - auch mit Wirkung fiir und gegen den Vermieter — droht dem
Mietverhaltnis erst mit der Rechtskraft der Scheidung: Der Familienrichter kann
nach § 1568a III BGB auf Antrag gestaltend in das Mietverhéltnis eingreifen: Das
Mietverhaltnis wird mit dem verbleibenden Partner fortgesetzt.

Der, dem die Wohnung gerichtlich zugewiesen worden oder qua Vereinbarung zuge-
fallen ist, muss dem Vermieter Bescheid sagen. AnschliefSend tritt er in den Mietver-
trag ein (§ 1568a III 1. BGB). Wenn beide Mieter sind, miissen beide Bescheid geben.
Wer sich straubt, kann zur Mitwirkung gezwungen werden, allerdings erst nach
Scheidungsrechtskraft.3

Fiir die Zeit nach der Scheidung kann das Familiengericht, wenn die Noch-Eheleute
sich nicht tiber das Schicksal der Mietwohnung einig werden, ,Nagel mit Kopfen
machen’, ndmlich in den Mietvertrag eingreifen, indem es

- ein gemeinsames Mietverhéltnis (beide haben den Mietvertrag unterschrieben)
dahingehend dndert, dass nur noch einer den Mietvertrag fortsetzt, wiahrend der
andere aus den Rechten und Pflichten des Mietvertrags weitgehend befreit wird,

- den einen anstelle des anderen in den Mietvertrag einsetzt” oder

- einen Mietvertrag zugunsten eines Beteiligten begriindet, nachdem zuvor keiner
(mehr) bestanden hatte (Beispiele: Vorausgegangene Kiindigung der Mieter bzw.
des Mieters, Wohnen im Haus der Eltern bzw. Schwiegereltern).

All dies sind Entweder-Oder-Losungen, die dann erforderlich werden, wenn der
bereits herrschende Zustand - vorldufige Benutzung der Ehewohnung durch einen

% Alternative wire der Abzug der Miete vom Trennungsunterhalt. Das aber wiirde wohl

gegen § 394 verstoflen, wenngleich die Berufung auf das Aufrechnungsverbot vielfach auch
schon fiir treuwidrig erklart worden ist (BGH FamRZ 1993, 1186; OLG Karlsruhe FamRZ
2003, 33; OLG Naumburg FamRZ 1999, 437 (hierzu krit. Anm. Vollkommer, FamRZ 1999,
1423) und OLG Hamm FamRZ 1999, 436).

% OLG Hamm FamRZ 2015, 667.

% Eine Genossenschaftswohnung kann auch an einen Ehegatten zugewiesen werden, der
nicht Genossenschaftsmitglied ist, OLG Hamburg FamRZ 2017, 1049.

92



3.3 Wohneigentum nach der Trennung

von beiden wiahrend der Trennungszeit — zum Schutz der Beteiligten und zur Schaf-
fung klarer Verhéltnisse rechtlich abgesegnet werden muss, ferner auch, wenn (sel-
ten!) mit Rechtskraft der Scheidung ein Nutzerwechsel der Mietwohnung stattfinden
soll (Beispiel: Frau und Kind kehren in die Ehewohnung zuriick; der Mann weicht fiir
immer). Das OLG Celle3 stellte dazu in 1998 fest, dass nach (dem damals noch giil-
tigen) § 5 HausratsVO hétte vorgegangen werden miissen, weil ein einklagbarer
Anspruch gegen der Vermieter auf alleinige Ubernahme der Wohnung durch die Frau
(unter gleichzeitiger Entlassung des Mannes aus der Mithaft fiir die Miete!) leider
nicht bestehe.

Selbstverstédndlich kann ein Mieterwechsel auch aufSergerichtlich stattfinden, also
durch Einvernehmen zwischen dem Vermieters und den Eheleuten. Tritt einer fiir
den anderen in den Mietvertrag ein, hat der Ausscheidende It. BGH® keinen
Anspruch auf Herausgabe der Mietkaution . Er muss also abwarten, bis das Mietver-
héltnis beendet ist, es sei denn, er trifft eine anderweitige Vereinbarung tiber die
Kaution oder kiindigt gleich.

Erbarmen mit dem Vermieter hat hier das OLG Karlsruhe*: Die gerichtliche Anord-
nung, dass der zahlungskréftige bisherige Mieter (Ehemann), der ldngst ausgezogen
ist, zur Sicherung der Mietzinsanspriiche fiir einen begrenzten Zeitraum gesamt-
schuldnerisch mithaftet, sei ,.zwingend geboten”.

Gegen den Willen des Ehepartners, der in der Wohnung verbleiben soll, geht es
natiirlich nicht. Das Gericht ist aber nicht an den gedufSerten Willen (hier: der Frau
und Mutter) gebunden, sondern an ihren tatséchlichen, fiir den es dann, wenn er
vom gedufSerten Willen abweicht, allerdings triftige Indizien geben muss.#!

Das Wohnungszuweisungsverfahren ist auch dann zuldssig, wenn sowohl die Ehe-
leute sich dariiber einig sind, wer von beiden die Wohnung weiternutzen soll, als
auch der Vermieter mit der vorgeschlagenen Nutzung einverstanden ist (nur mit der
Einschrankung, dass er den weichenden Ehegatten nicht aus dem Mietverhiltnis
entlassen will).42

Die Befugnis des Richters zur Wohnungszuweisung endet selbstverstandlich mit
dem Einzug eines neuen Mieters in die ehemalige Ehewohnung nach Kiindigung
durch einen der Ehegatten.*?

33 Wohneigentum nach der Trennung

Wir verlassen jetzt die Mietwohnungen und wenden uns den selbstgenutzten Immo-
bilien zu, genauer gesagt: den Hiusern und Eigentumswohnungen, an denen die
Ehepartner (oder einer von ihnen) dingliche Rechte haben. Es geht also nicht nur um
das Eigentum, sondern auch um Miteigentum und dingliche Rechte wie NiefSbrauch
und Wohnungsrecht, die bisweilen mit dem Eigentumsrecht konkurrieren.

% QLG Celle FamRZ 1998, 1530.

% BGH FamRZ 2018, 677 (Ls).

4 QLG Karlsruhe FamRZ 1999, 301.

41 KG FamRZ 2002, 1355.

4 OLG K6ln FamRZ 1999, 672 m.w. N.
4 FamG Altona FamRZ 1995, 677.
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Wichtig ist hier, wie immer in den Trennungsféllen, dass die vorldufigen Regelungen
vom Gericht nur getroffen werden diirfen, wenn es um eine Trennung als Vorstufe
zur Scheidung geht: Wenn eine Dauerlosung ohne Scheidungsabsicht angestrebt
wird, ist § 1361b BGB nicht anwendbar.*

3.3.1  Nutzungszuweisung an Alleineigentiimer

Ausgangspunkt ist wieder § 1361b I: Danach kann das Gericht einem Ehepartner die
Wohnung allein zuweisen, wenn das notwendig ist, um eine unbillige Hdrte zu ver-
meiden. Wenn der andere Alleineigentiimer ist, wird die Vorschrift nicht unanwend-
bar; die Eigentlimerposition ist lediglich besonders zu beriicksichtigen.

Klarer Fall:

Dem Mann gehort das Haus, die Eheleute betreiben Heimtrennung, die neue Lebens-
geféhrtin des Mannes besucht diesen in der Ehewohnung, auch nachts. Ergo Zuwei-
sung der Wohnung an die Frau (hier: bis Ablauf des Trennungsjahrs).4>

Ein Zuweisungsantrag kann nicht allein darauf gestiitzt werden, dass der Alleinei-
gentiimer in seiner Immobilie leben mochte. Der Widerspruch zwischen Nutzung
und Eigentumsposition ist noch kein Hértegrund. Die Alleineigentiimerposition
fithrt nur zu einer Herabsetzung der Eingriffsschwelle.

Nun aber zum Regelfall, also dem, dass der Alleineigentiimer in sein Haus will.

Hier ist die Rspr. widerspriichlich, aber unbestritten ist, dass der Eigentiimer sich auf
keinen Fall auf § 985 BGB berufen kann*’; wir sind hier im Familienrecht, und da
gelten Spezialvorschriften.

Alsdann zum Streit in der Rspr.:

1. Das OLG Hamburg® hat entschieden, dass der Zuweisungsantrag auch dann
begriindet sein kann, wenn der Eigenttimer die Immobilie (hier: Eigentumswoh-
nung) nur wieder in Besitz nehmen will, um sie zu verkaufen, weil er den Erlos
braucht, um sich zu entschulden).

2. Anders das OLG Ko6In*: Missbrauchlich ist der Wohnungszuweisungsantrag,
wenn er in Wahrheit den Zweck verfolgt, die Wohnung wegen der Finanzie-
rungslasten zu verkaufen). Die Hamburger Entscheidung wurde auch vom OLG
Hamm?® heftig kritisiert (.nicht haltbar®); auch nach Auffassung dieses Gerichts
kommt eine Zuweisung nicht in Betracht, wenn der Antragsteller die Wohnung
verkaufen will.

Wenn aber der Alleineigentiimer ausgezogen ist und sich fortan keine unbillige
Hérte entwickelt, darf er bis zur Scheidungsrechtskraft nicht wieder hinein. Das ver-
halt sich wie mit der Zahnpasta, die man nicht in die Tube zuriickquetschen kann.

# OLG Bamberg FamRZ 1992, 1299.

% OLG Hamm FamRZ 2016, 1082.

% FamG Straubing FamRZ 1997, 943 unter Hinweis auf OLG Hamm FamRZ 1989, 739.
4 BGH FamRZ 2017, 22.

% OLG Hamburg FamRZ 1992, 1298.

# OLG Koln FamRZ 1997, 943; ebenso OLG Karlsruhe FamRZ 1999, 1087.

" OLG Hamm FamRZ 1998, 1172.
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3.3 Wohneigentum nach der Trennung

Das Besitzrecht des Nichteigentiimerehegatten gilt aber nur im Innenverhéltnis: Die-
ser hat gegeniiber Erwerbern kein durchsetzbares Besitzrecht, auch wenn ihm die
Wohnung fiir die Dauer des Getrenntlebens durch gerichtlichen Vergleich zugewie-
sen worden ist.! Eine ,verduflerungsbestdndige” Position hatte die Frau dort schon
deshalb nicht, weil beide Eheleute im besagten Vergleich vom Verkauf der Immobilie
ausgegangen waren.

Alleineigentum ist auch ein stdrkeres Argument als eine gut fiinfjdhrige alleinige
Nutzung durch den Nichteigentiimerehegatten. Der Eigentiimer darf also in sein
Haus zuriick, wenn er Schwierigkeiten hat, eine neue Bleibe zu finden.5

Umgekehrter Fall: Ein Eigentiimerehegatte, der sich barbarisch auffiihrt, liefert sei-
ner Frau damit eine Menge Triimpfe fiir den Zuweisungsantrag in die Hand, wahrend
er selbst nur zwei hat, namlich den, dass er im Grundbuch steht, und den, dass viel-
fach Heimtrennung mdglich ist. Das reicht in der Regel nicht.

Wichtigste Kriterien fiir das Gericht sind die Haufigkeit, Intensitat und Unertraglich-
keit des hartebegriindenden Verhaltens sowie die Mdoglichkeit der Heimtrennung
angesichts der Gréfle des Hauses oder der Eigentumswohnung. Je grofer die Immo-
bilie ist, desto grofer ist auch die Wahrscheinlichkeit, dass das Gericht den Partnern
bestimmte Teile des Hauses (und nicht das Haus insgesamt) zur alleinigen Nutzung
zuweist. Umgekehrt gesagt: Die Zuweisung des gesamten Heims an einen Partner
(ggf. mit Kindern) ist nur dann moglich, wenn das Heim fiir eine klare Trennung zu
Kklein ist oder sich konkrete Gefahren mit der Heimtrennung nicht ausrdumen lassen.

Eine unbillige Hdrte ist bekanntlich nicht ganz so arg wie eine unzumutbare oder
schwere Hdrte. Es muss also in den Hartefdllen der Wohnungszuweisung unter
Getrenntlebenden keine Situation gegeben sein, die schlimmer nicht denkbar ist. Es
gentigt sozusagen die zweithdchste Stufe.

Richtig ist auch, dass ein Eigentliimer die Wohnung fiir die Trennungszeit nicht ganz
so schnell los wird wie ein Mieter oder Mitmieter. Aber wie gesagt: Die Eigentiimer-
position ist keine wirksame Bremse fiir den Rauswurf.

Das zeigt sich auch an der nachfolgenden gegenlédufigen Konstellation, ndmlich der,
dass einer der beiden Eheleute, nachdem er vom Partner (Alleineigentiimer) ausge-
sperrt worden ist. Der Fall wird von der Rspr.*® tiberwiegend so gelost wie in der Lit.:
Nach § 1361b analog kann er die Wiedereinrdumung des Besitzes verlangen. Das
Alleineigentum steht dabei dem Besitzschutz nicht entgegen.

3.3.2  Zuweisung an Miteigentiimer

Miteigentiimer sind grundsatzlich gleichberechtigt. Ein Miteigentiimer, der voriiber-
gehend ausgezogen ist, darf nicht unter Berufung auf einen ,besitzrechtlichen Vor-
sprung” des anderen daran gehindert werden zuriickzukehren (§ 745 BGB). Denn er
kann grundsétzlich als Miteigentiimer die Einrdumung des Mitbesitzes verlangen
(§§ 1011, 985 BGB). Anders verhélt es sich, wenn er dauerhaft auszieht und seinen

51 OLG Celle FamRZ 2012, 32.
52 OLG Koln FamRZ 1994, 632f.
% QLG Karlsruhe FamRZ 2001, 760 m.w.N.
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3 Die Ehewohnung

Mitbesitz aufgibt. Dann darf der verbliebene Miteigentiimer die Wohnung auch teil-
weise untervermieten . Das steht im Einklang mit § 745 II BGB.*

Bei nur voriibergehendem Auszug bedarf es schon einer verhaltensbedingten Hérte,
um dem Miteigenttiimer die Riickkehr zu verweigern®, und diese schldgt, wenn sie
gegeben ist, It. OLG Diisseldorf* nicht durch, wenn die Wohnung grof§ genug fiir eine
(nicht gemeinsame) Nutzung durch beide Ehegatten ist; die Eigentumswohnung war
dort 106 gm grofs.

Anders, wenn die Frau mit den 3 Kindern in eine (Zufall!) 106 gm grofle Wohnung
tibersiedelt und von dort aus die Zuweisung der Ehewohnung (Haus mit 180 qm
Wohnfldche) wegen unbilliger Harte verlangt. Es bedeutet, so das OLG K6In®7, keine
unbillige Hérte, zu viert 106 qm zu bewohnen.

Ist der Ausloser der Harte Miteigentiimer neben einem Dritten, sind die Rechte des
Dritten mit zu wiirdigen. Klar ist: Wenn der Dritte mit im Hause wohnt, kann er nicht
hinausgesetzt werden. Mehr noch: In manchen Féllen fiihren die Rechte des Dritten
dazu, dass der an sich begriindete Zuweisungsantrag eines Partners scheitert, weil
es dem Dritten nicht zugemutet werden kann, neben diesem Partner allein in einem
Hause zu wohnen. Man denke etwa an die Falle, in denen das Haus Mutter und Sohn
gehort und der Sohn (Ehemann) seine Geliebten mit in die Wohnung schleppt. Zwei-
fellos ein Hértefall. Dennoch kénnte die Wohnungszuweisung an die Ehefrau allein
daran scheitern, dass zwischen Ehefrau und Schwiegermutter Krieg herrscht und der
Ehemann/Sohn es bisher verstanden hat, den Konflikt zu entscharfen.

Ganz anders liegt der Fall natiirlich, wenn einer der beiden Partner bewusst den Mit-
besitz an der Wohnung aufgegeben hat.

SchlieSlich:

Was macht das Gericht, wenn beide Eheleute, die beide noch in der Ehewohnung
wohnen, die alleinige Zuweisung der in ihrem Miteigentum stehenden Wohnimmo-
bilie verlangen, jedoch bei beiden keine unbillige Hérte festzustellen ist?

Gar nichts! Beide Antridge werden zuriickgewiesen.’® Die Eheleute stehen dann unter
Einigungszwang. Oder es zieht der aus, der den hoheren Leidensdruck empfindet.
Wenn alle Stricke reifSen, findet als ultima ratio die Teilungsversteigerung statt.

3.4 Wohneigentum nach der Scheidung

Darf der vortibergehend gewichene Eigentiimerehegatte nach der Scheidung nun
endlich in sein Haus zuriickkehren — komme, was da wolle?

3.4.1 Die Reform zum 1.9.2009

Welche Regelungen das Gesetz fiir die Behandlung der Ehewohnung anlésslich der
Scheidung vorsieht, ergibt sich ausschliefilich aus § 1568a BGB.

% FamG Schéneberg FamRZ 2018, 677.
% FamG Neustadt FamRZ 2005, 1253.
% OLG Diisseldorf FamRZ 1998, 1171.
5 QLG Koln FamRZ 2011, 372.

% QLG Saarbriicken FamRZ 2013, 1982.
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Die Vorschrift ist als Anspruchsgrundlage ausgestaltet (Ein Ehegatte kann verlangen
...). Die Vorschrift dient dem Schutz des wirtschaftlich schwécheren Ehegatten und
der gemeinsamen Kinder.>

Nach § 1568a | BGB wird i.d.R. die Wohnung dem wirtschaftlich schwécheren Ehe-
gatten zugewiesen. Er ist in weitaus stédrkerem Maf$ auf die Nutzung der Wohnung
angewiesen.

Bei dinglichen Rechten eines Ehegatten kommt nach § 1568a Il BGB eine Zuweisung
an den anderen nur in Betracht, wenn dies notwendig ist, um eine unbillige Harte zu
vermeiden.

Wie schon nach dem abgeschafften § 51S. 1 HausratsVO ist auch nach § 1568a BGB
eine Wohnungszuweisung gegen den Willen des Vermieters moglich.

Wird die Wohnung einem Ehegatten iiberlassen, kommt es zu einer Mietvertragsan-
derung. Nach § 1568a II Ziff. 1 BGB konnen die Ehegatten diese Vertragsianderung
durch eine gemeinsame Mitteilung tiber die Uberlassung an den Vermieter herbei-
fithren. Nach § 1568a III Ziff. 2 BGB tritt die Mietvertragsdnderung automatisch mit
der Rechtskraft der Endentscheidung im Wohnungszuweisungsverfahren ein.

§ 1568a IV BGB gibt einem Ehegatten nur unter bestimmten engen Voraussetzungen
einen Anspruch auf Begriindung eines Mietverhiltnisses, wenn den Ehegatten die
Wohnung auf Grund eines Dienst- oder Arbeitsverhaltnisses, das zwischen einem von
ihnen und einem Dritten besteht, {iberlassen worden ist. Entweder muss das Einver-
stéandnis des Dritten vorliegen oder die Notwendigkeit der Uberlassung zur Vermei-
dung einer schweren(!) Harte .

Wenn ein Mietverhiltnis nicht besteht, kann der Ehegatte, der Anspruch auf die
Uberlassung hat, nach § 1568a V BGB von der zur Vermietung berechtigten Person
die Begriindung eines Mietverhiltnisses zu ortsiiblichen Bedingungen verlangen.
Der Vermieter hat unter den Voraussetzungen des § 575 I BGB oder bei Unbilligkeit
eines unbefristeten Mietverhiltnisses Anspruch auf eine Befristung. Die Regelung
bezieht sich auf die Fille der Uberlassung der Wohnung an den Nichteigentiimer
oder einen Miteigentiimer.

Eine Nutzungszuweisung an den Nicht- oder Miteigentiimer kann nur gelingen,

wenn sie innerhalb eines Jahres nach Scheidungsrechtskraft rechtshidngig gemacht
wird (§ 1568a VI BGB).

Die Anwaltskosten werden in Wohnungszuweisungs- und Nutzungsvergiitungsver-
fahren grundsétzlich gegeneinander aufgehoben. Liegt ein grobes Verschulden des
Antragsgegners vor, trigt dieser die Kosten (§ 81 II 1. FamFG).5!

3.4.2 Nutzungszuweisung an Eigentiimer

Unausgesprochener Regelfall ist der, dass der Alleineigentiimer das Wohneigentum,
also die ehemalige Ehewohnung, allein nutzen darf.

% BT-Drucksache 635/08 zu 2, S. 6.
% OLG Bamberg FamRZ 2017, 703.
1 OLG Frankfurt FamRZ 2013, 1979.
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Sonderfall:

Es kommt It. BVerfG®? auch eine Zuweisung an den ehemaligen Eigentiimer in
Betracht, wenn das Haus zwischenzeitlich verdufSert worden ist und beide
geschiedene Eheleute gleichwohl darin wohnen wollen. Selbstverstidndlich ist der
neue Eigentiimer in jeder Phase des Verfahrens zu informieren und anzuhéren,
gerade wenn ein unentgeltliches Nutzungsverhaltnis beantragt und vom Gericht
erwogen wird. Wird der Neueigentiimer ,auflen vor” gelassen, so ist das ein Ver-
stof$ gegen Art. 103 I GG.

3.43  Nutzungszuweisung an Nichteigentiimer

Wir erinnern uns: Es bedarf schon einer unbilligen Hdéirte, wenn der trennungswillige
Partner den Auszug des anderen erzwingen will. Gehoért dem Missetiter tiberdies das
Heim, so ist das besonders zu berticksichtigen (§ 1361b I).

Nach der Scheidung kann die Hiirde nicht niedriger sein. Und siehe: Geméf3 § 1568a
BGB soll der Richter dem anderen Ehegatten die Wohnung nur zuweisen, wenn dies
notwendig ist, um eine unbillige Hdrte zu vermeiden. Aber immerhin: Es ist zuldssig,
dass dem Nichteigentiimer die Wohnung zur Nutzung zugewiesen wird!

Eine Zuweisung kann 1t. OLG Bamberg® nur im Rahmen eines Mietverhaltnisses
durchgefiihrt werden.

Wann ist nun von einer unbilligen Harte auszugehen?

Die Hartefélle haben bei der Trennung und bei der Zuweisung nach der Scheidung
nach allgemeiner Ansicht etwa den gleichen Grad, aber naturgeméf eine ganz ande-
re Struktur: Wéhrend bei der Zuweisung zur Trennungserzwingung das unzivilisier-
te Verhalten des weichenden Eigentiimers im Vordergrund steht, kann eine Hérte fiir
die Zeit nach der Scheidung hierauf wegen Abwesenheit des Ubeltiters nicht mehr
gestiitzt werden.

Hier kommen folgende Félle in Betracht:

- Frau und Kinder kénnen in der ndheren Umgebung keine addquate Ersatzwoh-
nung finden.**

- Im Haus wohnt die pflegebediirftige Schwiegermutter der Frau, die sich von ihrem
Sohn abgekehrt hat und die nétige Zuwendung nur von der Geschiedenen erfahrt.

- Eine 60-jdhrige geschiedene, aber schon 17 Jahre getrennt lebende Frau lebt seit
der Trennung allein im Haus des Ex-Ehemannes.%

52 BVerfG FamRZ 2002, 451.

6% OLG Bamberg FamRZ 2017, 703.

6 OLG Naumburg FamRZ 2002, 672 (strenge Anforderungen!).
6 FamG Kénigstein FamRZ 2002, 973.
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Aber: Umzugsbedingte Unbequemlichkeiten reichen ebenso wenig aus wie schlech-
tere Unterbringung in einer Ersatzwohnung wegen nur notdiirftiger Unterhaltszah-
lungen.% Hier muss der Nichteigentiimer weichen.®’

Selbstverstédndlich kommt eine derartige Zuweisung nicht auf Dauer in Betracht,
sondern nur, bis z.B. die Kinder das Haus verlassen und/oder eigene Einkiinfte erzie-
len. So hat das OLG Koln%® einer Frau mit zwei Kindern die Ehewohnung (Alleinei-
gentlimer: Ehemann) fiir 5 Jahre zugewiesen. Die vom Mann vergeblich angebotene
Ersatzwohnung hatte nur zwei Zimmer.

Ebenso wie Eigentlimer werden die Inhaber dhnlicher Rechte behandelt: NiefSbrau-
cher, Erbbauberechtigte, Inhaber von Wohnungsrechten (§ 1568a II).

3.44  Nutzungszuweisung an Miteigentiimer oder Teilung

§ 1568a BGB enthilt keine ausdriickliche Regelung fiir den Fall, dass nach der Schei-
dung beide Ex-Ehegatten Miteigentiimer sind. Andererseits ist diese Konstellation
im 1. Absatz der Vorschrift nicht ausgeschlossen.

Im Rahmen einer Billigkeitsentscheidung ist auf das Wohl der Kinder abzustellen.
Grundsatzlich soll den Kindern ihr bisheriges Umfeld erhalten bleiben.®® Der Ehe-
gatte, der die Kinder betreut, hat also bessere Chancen, im Haus zu bleiben.

Der Richter begriindet dann ein Mietverhéaltnis zwischen den beiden Rechtsinhabern.
Der weichende Partner fungiert als Vermieter, der verbleibende Miteigentiimer als
Mieter. Bei der Bemessung muss natiirlich wieder beriicksichtigt werden, dass dem
~Mieter” schon die Hélfte gehort — was zwangsldufig zur Halbierung der Miete fiihrt.

Auch eine solche Regelung kann nur voriibergehender Natur sein, denn passt sie
dem anderen nicht, kann er die Aufhebungsversteigerung beantragen, mit der Folge,
dass der Erwerber den verbleibenden Miteigentiimer dann sogar ohne Berufung auf
Eigenbedarf aus der Wohnung setzen kann: Der Zuschlag ldsst jedes Besitzrecht
erloschen.

Das kann lange dauern. In der Zeit davor kann die Frau durchaus einen Anspruch auf
Réumung der Ehewohnung durch den geschiedenen Mann haben, ndmlich dann,
wenn ihr die Wohnung zur alleinigen Nutzung zugewiesen ist. Ein daneben beste-
hender Anspruch des Mannes auf Riickiibertragung des hélftigen Miteigentumsan-
teils hindert den R&umungsanspruch nicht.”

Indes kann das Gericht, wenn sich das nach den rdumlichen Gegebenheiten anbietet,
das Haus auch - selbstverstdndlich ohne Eingriff in die Miteigentiimerpositionen -
unter den Miteigentiimern zur beiderseitigen Nutzung aufteilen. Dann hat jeder
seine ,Schnitte” oder Ebene vom Haus. Ob das lange gut gehen kann (angenommen,

5 QLG Miinchen FamRZ 1995, 1205.

7 OLG Schleswig FamRZ 2010, 1985. Wenn die Frau Miteigentiimerin ist, bleibt ihr die Option
der Auseinandersetzung der Gemeinschaft nach § 741 ff. BGB oder die Versteigerung nach
§ 180 ZVG.

68 OLG Koln FamRZ 1996, 492.

% OLG Celle FamRZ 1992, 465.

7 OLG Miinchen FamRZ 2010, 1250.
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es herrscht noch Streit wegen sonstiger Folgesachen oder ein nicht aufgearbeiteter
emotionaler Konflikt auf der Partnerebene!), wird das Gericht in jedem Einzelfall
besonders sorgfiltig priifen miissen.

3.45  Zuweisung bei konkurrierenden Rechten der Ehepartner

Die verschérfte Voraussetzung fiir die Zuweisung nach § 1568a BGB entfillt nicht
nur bei Miteigentum beider Partner, sondern auch dann, wenn eine dingliche
Berechtigung (Wohnungsrecht, NieSbrauch) des einen auf das Eigentum des ande-
ren trifft.

Wenn z.B. die Frau das Wohnungsrecht nach § 1093 genief3t und der Mann Eigentii-
mer der Wohnung ist, braucht die Frau keine unbillige Harte ins Feld zu fithren, um
die Wohnung zur weiteren Nutzung zugewiesen zu bekommen. Hier kann der Rich-
ter kann nach billigem Ermessen entscheiden.

Wenn beide Miteigentiimer des Grundstiicks sind, der Ehemann jedoch alleiniger
Erbbauberechtigter, mithin alleiniger Eigentiimer des aufstehenden Hauses ist,
genief3t er nach der Scheidung den Vorrang und bekommt die durch das Haus ver-
kérperte Ehewohnung zugewiesen, allerdings mit einer angemessenen Raumungs-
frist fiir die Frau.”

Der Wohnungsrechtsinhaber genieft den Vorrang vor dem Eigentiimerehegatten,
wenn letzterer von der Mitbenutzung der Wohnung ausgeschlossen ist.”? Das ist bei
Eheleuten die Ausnahme, nach der Trennung allerdings nicht mehr.

Im Ergebnis ebenso wurde der Fall vom OLG Naumburg” entschieden (der Ehemann
wollte dort einen Teil der Rdume fiir sich nutzen, an denen er seiner Frau das Wohn-
recht eingerdumt hatte). Das Gericht stellt darauf ab, dass nach billigem Ermessen
(frither § 2 HausratsVO, jetzt § 1568a Il BGB) Frau und Kinder den Vorrang genieffen
miissen und dass eine verspatete Heimtrennung nur zu vermeidbarem Verdruss fiih-
ren wiirde. Der Mann bleibt also aufien vor.

35 Zahlungsanspriiche des weichenden Partners
3.5.1  Gesamtschuldnerausgleich beziiglich der Miete

Wer zahlt die Miete?

1. Wenn ein Nichtunterzeichner des Mietvertrages ausgezogen ist, zahlt der alleini-
ge Mieter = Nutzer die Miete weiter.

2. Wenn beide unterschrieben haben und einer auszieht, ist als erstes zu beachten,
dass es dem Vermieter freisteht, das Geld vom einen oder vom anderen zu for-
dern (gesamtschuldnerische Haftung). Im Innenverhéltnis haftet der verbleibende
Partner allein fiir die Miete.” Er muss den anderen also von Vermieterforderungen

" OLG Oldenburg FamRZ 1998, 571.

™ OLG Stuttgart FamRZ 1990, 1260, 1261.

™ OLG Naumburg FamRZ 1998, 1529.

™ Das gilt jedenfalls dann, wenn er durch sein Verhalten (mehr als halbjéhrige alleinige Nut-
zung, kein Bemiithen um Auflésung des Mietverhéltnisses) zu erkennen gibt, dass er zu
bleiben beabsichtigt, OLG Diisseldorf FamRZ 2011, 375.
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freistellen, was ggf. die Unterhaltsforderungen des anderen entsprechend min-
dert. Das OLG Brandenburg” will dem in der Wohnung verbliebenen Ehegatten
eine Uberlegungsfrist von bis zu 3 Monaten zubilligen, nach deren Ablauf der
Gesamtschuldnerausgleich entfillt, und zwar dann auch riickwirkend ab Beginn
der alleinigen Nutzung. Anspruchsgrundlage ist It. OLG Bremen’s (nota bene: in
einem Fall, in dem der Ehemann aus eigenem Antrieb die Mietwohnung verlassen
hatte) § 426 I 1 BGB. Grundsétzlich kann er danach nur die Hélfte (Halbteilungs-
prinzip als Hilfsauslegungsregel!) der von ihm gezahlten Miete von seiner Frau
zuriickverlangen; will er mehr haben, muss er eine anderweitige Bestimmung,
Natur der Sache oder Treu und Glauben nachweisen, was ihm hier nicht schwer
fallen wird.

3. Das bedeutet im Umkehrschluss, dass im Innenverhéltnis beide fiir die Miete
haften, sobald der Verbliebene nach Ablauf der Kiindigungsfrist ebenfalls ausge-
zogen ist. Er muss sich aber natiirlich fiir die Dauer seines alleinigen Verbleibs in
der Wohnung einen fiktiven Wohnwert anrechnen lassen.

4. Der Sonderfall, dass einer auszieht, weil dem anderen die Wohnung zugewiesen
worden ist (§ 1361b I), dndert nichts an der Verpflichtung des Mieters bzw. der
Mieter gegentiber dem Vermieter. Allerdings kann der in der Ehewohnung ver-
bleibende Partner zu einer Ausgleichszahlung verpflichtet sein, wenn der andere
die Miete zahlt. Die Ausgleichszahlung ist i.d.R. geringer als die Miete. Sonst
kénnte man die Pflicht zur Mietzahlung im Innenverhéltnis gleich dem aufbtir-
den, dem die Wohnung zugewiesen worden ist.

3.5.2  Nutzungsvergiitungsanspruch bei Mietwohnungen
Lassen wir das Gesetz (§ 1361b III 2) zu Wort kommen:

Wurde einem Ehegatten die Ehewohnung ganz oder zum Teil tiberlassen, ... Er
kann von dem nutzungsberechtigten Ehegatten eine Vergiitung fiir die Nutzung
verlangen, soweit dies der Billigkeit entspricht.

Eine Vergiitungspflicht kann auch bei Mietwohnungen eintreten. M. E. gibt es aber
nur eine Fallgruppe, in der das angemessen sein kann:

Der alleinige Mieter hat vom Gericht wegen unbilliger Hérte die ,Rote Karte®
bekommen. Seine Frau, die gegen ihn keine Unterhaltsanspriiche hat, sitzt
erleichtert in der Wohnung (,weg isser”). Der Mann zahlt die Miete weiter, ohne
etwas davon zu haben.

Das muss — zumindest weitgehend — ausgeglichen werden.”

™ OLG Brandenburg FamRZ 2007, 1172, 1173.

6 OLG Bremen FamRZ 2016, 1367.

” Wichtiger Hinweis: Der Fall darf nicht verwechselt werden mit dem unter 3.5.1 (2) geschil-
derten (beide haben den Mietvertrag unterschrieben, der eine ist freiwillig ausgezogen und
wird vom Vermieter in Anspruch genommen): Da besteht Anspruch auf vollen Gesamt-
schuldnerausgleich.
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Ein derartiger Anspruch - auch in Gestalt des Anspruchs auf Befreiung von der Ver-
pflichtung, die Miete zu zahlen - kann in Ausnahmefillen auch nach § 2 V Gewalt-
schutzgesetz bestehen.”

Der Anspruch setzt weiter voraus, dass der Nutzungswert nicht schon bei der Unter-
haltsbemessung in Ansatz gebracht worden ist.”

Im Einzelnen: Selbstverstandlich ist hier das Verbot der Doppelverwertung zu beach-
ten. Wenn ein Unterhaltstitel besteht, bei dem der Wert des mietfreien Wohnens bei
der Frau beriicksichtigt worden ist, kann der Mann, der entsprechend weniger
Unterhalt zahlt, nicht im Nachherein eine Nutzungsvergiitung nach § 1361b verlan-
gen.®0

Nur wenn keine Unterhaltsanspriiche im Spiel sind, kommt die ,mietrechtliche”
Lésung in Betracht. Wenn ein Partner Unterhaltsanspriiche hat, wird die Vergii-
tungsproblematik unterhaltsrechtlich (iiber die Einstellung des Wohnwerts)
gelost.

Die Billigkeit ist zu verneinen, wenn die Frau ausgezogen ist, sich jedoch weigert, in
das gemeinsame Ferienhaus zu ziehen, fiir das sie dem Mann keine Nutzungsvergii-
tung zahlen miisste.?!

Der in der Wohnung verbliebene Partner kann sich dem Begehren auf Zahlung der
Nutzungsvergiitung nicht dadurch entziehen, dass er seine Erwerbsobliegenheit ver-
letzt, ergo nichts verdient.s?

Als Uberleitung zum néchsten Kapitel eignet sich folgender Hinweis:

Wenn wéhrend der Trennungszeit ein Antrag auf Zuweisung gestellt wird, wird die-
ser durch einen zwischenzeitlichen Scheidungsausspruch nicht unzuléssig, falls ein
parallel laufendes einstweiliges Anordnungsverfahren zu demselben Ergebnis fiihrt.s

3.5.3 Vergiitungsanspruch des fortgezogenen Partners
bei Wohneigentum nach Trennung

3.5.3.1 Anspruchsgrundlage bei Hdrtefdllen

Das Gesetz (§ 1361b III 2) sagt zu den Fallen, in denen einem Ehegatten die Ehewoh-
nung ganz oder zum Teil tiberlassen wurde:

Er kann von dem nutzungsberechtigten Ehegatten eine Vergiitung fiir die Nutzung
verlangen, soweit dies der Billigkeit entspricht.

Zu erdrtern ist hier zundchst der Regelfall, ndmlich der, dass der Hinausgewiesene
Eigentumsrechte hat:

8 OLG Hamm FamRZ 2006, 50.

" OLG Saarbriicken FamRZ 2014, 1636.
8 KG FamRZ 2015, 1191.

81 OLG Celle FamRZ 2015, 1193.

8 OLG Bamberg FamRZ 2015, 668.

8 OLG Schleswig FamRZ 2013, 629.
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3.5 Zahlungsanspriiche des weichenden Partners

Einig ist man sich nur dariiber, dass eine Vergiitung (das Vorliegen der anderen Vor-
aussetzungen unterstellt) stets zu zahlen ist, wenn der weichende Ehepartner Allein-
eigentiimer oder Eigentiimer mit einem Dritten ist. Eine einvernehmliche Verrech-
nung mit Unterhaltsanspriichen des Vergiitungsschuldners ist dadurch nicht
ausgeschlossen.

Gehort die Wohnung ausschlieSlich dem Ausziehenden, kann eine Nutzungsvergii-
tung® gewdhrt werden, und zwar durch das FamG. Wenn derjenige, der das Feld
rdaumt, keine dinglichen Rechte an der Immobilie hat, kann er gleichwohl einen Ver-
giitungsanspruch haben, wenn das der Billigkeit entspricht.s

Hochst umstritten ist aber, unter welchen Voraussetzungen ein Vergiitungsanspruch
besteht: Nur bei einem gerichtlichen Zuweisungsbeschluss oder auch bei anderwei-
tigem ,,Aulendruck” nach vorangegangenem kritikwiirdigen Verhalten?

Man denke an folgende Félle:
1. Auszugsvereinbarung der Ehepartner.
2. Freiwilliger Auszug desjenigen, dessen Verhalten eine schwere Hérte begriindet.

3. Freiwilligen Auszug dessen, der den von ihm wesentlich verursachten ,Zerrtit-
tungsstress” nicht mehr ertrégt.

4. Gerichtsentscheidung nach § 1361b L
Wann also muss der aus guten Griinden weichende Partner zahlen?

M.E. besteht kein verniinftiger Grund, die Verpflichtung auf die Félle zu beschrén-
ken, in denen das Gericht eine Zuweisungsentscheidung getroffen hat. Eine Ver-
pflichtung kann auch durch Vertrag begriindet werdens® oder durch freiwilligen
Auszug wegen eigenen hértebegriindenden Verhaltens erfiillt werden. Hauptsache,
es besteht éiberhaupt eine wie auch immer begriindete Verpflichtung - und das ist
nicht der Fall, wenn einer ohne ein zuvoriges hértebegriindendes Verhalten freiwillig
die Ehewohnung rdumt.8” Dazu gleich mehr.

3.5.3.2 Anspruchsgrundlage bei Nichthdrtefdllen

Nach dem altehrwiirdigen Erst-Recht-Argument (a minore ad maius) muss der
untadelige, freiwillig von dannen Gezogene, wenn schon der Hinausgewiesene einen
Vergiitungsanspruch hat, erst recht einen solchen haben (und zwar, wie noch zu zei-
gen sein wird, einen hoheren). Deshalb muss das von der Rspr. entfachte Subsumti-
onsfeuerwerk zu dieser Problematik verwundern.

Das OLG KoIn® meint, dass es einer Auszugsverpflichtung nicht bedarf. Auch bei
stillschweigendem Auszug des Alleineigentiimers bestehe ein Anspruch auf Nut-

8 Nach OLG Saarbriicken FamRZ 2010, 1981 geméfs § 1361b III 2 analog.

8 OLG Miinchen FamRZ 2008, 695. Der Ehemann fiihlte sich als , wirtschaftlicher Miteigentii-
mer ", weil er unstreitig durch Arbeitsleistungen und finanzielle Zuwendungen mindestens
die Hélfte des Anwesens mitfinanziert hatte.

% S0 auch OLG Schleswig NJW-RR 1988, 1413.

8 KG FamRZ 2001, 368; ebenso AG Kéln FamRZ 1991, 811, 812 und Abh. Erbarth in FamRZ
2005, 1713.

8 OLG Koln FamRZ 1992, 440.
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zungsentschiadigung. Bei der Anspruchsgrundlage kommt das Gericht ins Griibeln.
Es stellt dann einige mogliche zur Auswahl (§ 1361b II analog; § 745 IT; § 812; §§ 990,
989), ohne sich fiir eine zu entscheiden - dies mit der verbliiffenden Begriindung,
dass ,.ein Anspruch in jedem Fall zu bejahen ist".

Im Ergebnis vertreten das OLG Frankfurt’, das OLG KdIn*, das OLG Miinchen®!, das
OLG Diisseldorf? (unter ergdnzender Heranziehung von § 745 II BGB), das OLG
Braunschweig® und das OLG Hamm?® dieselbe Losung: Auch diese Gerichte halten
§ 1361b 111 2 (frither § 1361b II) fiir analog anwendbar, wenn ein Ehegatte ohne hér-
tebegriindendes Verhalten freiwillig auszieht. Zugleich bejaht das OLG Frankfurt die
Frage nach der Zuldssigkeit eines Antrags auf isolierte Nutzungsvergiitung. Man
kann danach also geméfs § 1361b III 2 BGB i. V.m. § 1568a V BGB eine Nutzungsver-
giitung verlangen, ohne dass zugleich der Gegner die Zuweisung selbst begehrt.
Anstelle der Nutzungsvergiitung nach § 1361b III kann - als rechtliches Minus ggii.
der Vergiitung — auch Freistellung von den Mietzinsanspriichen des Vermieters ver-
langt werden.?

Der BGH ist durch Urteil vom 15.2.2006 der Auffassung gefolgt, dass ein Anspruch
auf Nutzungsvergiitung auch dann besteht, wenn der weichende Partner kein héarte-
begriindendes Verhalten gezeigt hat, und zwar nach § 1361b II (a. F.) analog. Zugleich
hat der BGH die Anwendung von § 745 II auf diesen Fall verneint.””

Der Unterschied ist nicht rein akademischer Natur: Anspriiche nach § 1361b III
beschréinken sich in ihrem Regelungsgehalt auf die Zeit bis zur Scheidungsrechts-
kraft.”® Die nach § 745 BGB gelten zeitlich dariiber hinaus, d.h. bis zur Aufhebung
der Eigentiimergemeinschatft.

Gut vier Jahre spéater (4.8.2010) iiberlegte der BGH es sich aber wieder anders® und
gestand in einem Fall, in dem der Mann wich, die Frau Alleineigentiimerin war und
der Mann ein grundbuchlich gesichertes Wohnungsrecht hatte, letzterem Ansprii-
che aus § 745 I BGB zu.

Derartige Anspriiche aus § 745 II setzen aber voraus, dass der in der Wohnung ver-
bliebene Ehepartner aufgefordert wird, eine Nutzungsentschadigung zu zahlen, und
zwar nach dem klaren Motto ,Zahlung oder Auszug"100

8 OLG Frankfurt FamRZ 1992, 677.

% QLG Koln FamRZ 1998, 1434.

%l OLG Miinchen FamRZ 1999, 1270.

%2 OLG Diisseldorf FamRZ 1999, 1271.

% OLG Braunschweig FamRZ 1996, 548.

% OLG Hamm FamRZ 2011, 892 (hilftige Vergiitung an Ehegattenmiteigentiimer).

% OLG Naumburg FamRZ 2003, 1748.

% BGH FamRZ 2006, 930.

9 BGH FamRZ 2006, 930, 932. Ebenso OLG Frankfurt FamRZ 2011, 373 und OLG Hamm
FamRZ 2011, 481: § 1361b III 2 ist lex specialis zu § 745 11 BGB.

% OLG Brandenburg FamRZ 2015, 1498.

% BGH FamRZ 2010, 1630.

10 OLG Naumburg FamRZ 2012, 1941.
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3.5 Zahlungsanspriiche des weichenden Partners

Ein Anwalt, der seine Mandantschaft nicht iiber ihm zustehende Nutzungsvergii-
tungsanspriiche belehrt, macht sich regresspflichtig.10!

Die Gegenmeinung (keine Vergiitung bei vertragsloser Nutzungsiiberlassung durch
den Alleineigentiimer!) wird vom OLG Dresden'®? vertreten.

Huber'% differenziert wie folgt:

Wenn die Eheleute iibereinkommen, dass einer dem anderen die Wohnungsnutzung
tiberldsst, liegt darin eine Vereinbarung, die eine Vergiitungsverpflichtung nach
§ 1361b III 2 (frither § 1361b II) auslost.

Diverse OLGe vertraten schon vor dem Schwenk des BGH vom 4.8.2010'% die besag-
te Linie:

Wenn einer sang- und klanglos auszieht, kann nach § 745 II BGB eine Nutzungsver-
giitung gefordert werden.!% Dabei ist ohne Bedeutung, wer die Wohnung finanziert
hat und wer fiir das Scheitern der Ehe verantwortlich ist.1% Logischerweise setzt die
Anwendung von § 745 II die Miteigentiimerposition beider Eheleute (oder konkurrie-
rende dingliche Rechte) voraus. Das geht, wie angedeutet, auch schon vor dem Schei-
dungsantrag, jedoch nicht vor dem erkennbaren und eindeutigen Verlangen nach
einer Neuregelung der Benutzung und Verwaltung. Eine Nutzungsvergiitung kann
nach § 745 II nur gefordert werden, wenn dies der Billigkeit entspricht. Daran man-
gelt es, wenn der verbleibende Ehegatte wegen Versorgung eines kleinen Kindes
nicht zahlungsfahig ist.10”

Auf keinen Fall hat die Miteigentiimerehegattin einen Anspruch auf Nutzungsent-
schiadigung gegen ihre Nachfolgerin, wenn diese sich zum Ehemann ,ins gemachte
Nest” begibt.108

Stets gilt dabei, dass eine Vergiitungsregelung nicht in Betracht kommt, wenn die
Unterhaltsregelung schon eine Berticksichtigung des Wohnwerts enthalt.

In einem Fall, in dem der Ehemann Alleineigentiimer und Zwangsverwaltungs-
schuldner war, verneinte das OLG Brandenburg!® Anspriiche des Zwangsverwalters
gegen die im Hause verbliebene Ehefrau.

101 OLG Diisseldorf FamRZ 2010, 1851.

1% OLG Dresden FamRZ 2000, 1104.

103 Abh. Huber in FamRZ 2000, 129.

104 BGH FamRZ 2010, 1630.

15 BGH FamRZ 1986, 434 = NJW 1986, 1340; OLG Bamberg FamRZ 2001, 1074; OLG Diisseldorf
FamRZ 2006, 209; OLG Stuttgart FamRZ 2012, 33 (hierzu Anm. Erbarth in FamRZ 2012,
1302). Klar gesagt: § 745 II ist Anspruchsgrundlage fiir die Nutzungsentschddigung. Ferner
FamG Ludwigslust FamRZ 2005, 728, das § 745 II fiir anwendbar hilt, weil eine dauerhafte
Nutzungsregelung Vorrang vor einer nur vorlaufigen Regelung nach § 1361b BGB habe.

1% QLG Miinchen FamRZ 2005, 806.

97 OLG Brandenburg FamRZ 2002, 396 (Ls).

108 .G Bielefeld FamRZ 2003, 158.

1 OLG Brandenburg FamRZ 2013, 881.
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Im Ergebnis gelten die obigen Ausfiihrungen auch fiir Félle, in denen die Woh-
nung zwar nicht den Eheleuten gehort, diese aber trotzdem keine Miete zahlen,
z.B. dann, wenn sie im elterlichen bzw. schwiegerelterlichen Haus wohnen und
die Rdume auf eigene Kosten ausgebaut haben. Auch hier kann der, der ausgezo-
gen ist, vom anderen eine Nutzungsvergiitung nach § 1361b III 2 BGB verlangen,
aber natiirlich nur, solange dieser noch drin wohnt, und spétestens bis zur Zustel-
lung des Scheidungsantrags.'10

Auch die Nutzungsentschiddigungsanspriiche eines freiwillig weichenden Partners
sind Familiensachen.!!!

3.5.3.3 Anspruchshéhe: Freiwillig gewichen der hinausgesetzt?

Das zweite Problem neben der Anspruchsgrundlage ist die Hohe der Vergiitung.

In der zitierten Vorschrift (§ 1361b III 2 BGB) steht nichts von der marktiiblichen

Miete; vielmehr wird ein Anspruch auf Vergiitung begriindet, soweit dies der Billig-

keit entspricht. Bei Billigkeitsentscheidungen ist nicht allein mafSgeblich, was der

Markt hergibt.

Die Billigkeitsvergtitung ist die Obergrenze (soweit). Es sind also durchaus Flle

denkbar, in denen der weichende Eigentiimerehegatte (wegen vorangegangenen

indiskutablen Verhaltens, Armut des Partners oder mangelnder eigener Einkiinfte

und daraus folgender Unféhigkeit, Unterhalt zu zahlen), mit einem ,,Schmunzelpreis®

zufrieden sein muss oder gar nichts verlangen kann.

Es spielt also eine Rolle,

- dass die Leistungsfahigkeit des verbleibenden Partners oft eingeschrénkt ist,

- dass die Wohnungsiiberlassung durch den weichenden Partner nicht in Gewinn-
erzielungsabsicht geschieht

- und dass der verbliebene Partner die Wohnung allein gar nicht verniinftig nutzen
kann.!1?

Die Vergiitung kann dann erkennbar unter der Marktmiete liegen.!13

Entscheidender Parameter ist aber die Frage, ob ein hartebegriindendes Verhalten vor-
ausgegangen ist. Wenn ja, kann der Vergiitungsanspruch auf Null schrumpfen. Fiir
die Null-Lésung ist z.B. das OLG Kéln''* in einem Fall, in dem auf8er der Frau noch
drei volljahrige Sohne in der Ehewohnung (Villa) lebten und der Mann - immerhin
Miteigentlimer zu einem Drittel - es sich laut Gericht ,selbst zuzuschreiben hat,

110 OLG Rostock FamRZ 2017, 433. Dort weiter: Ab Rechtshingigkeit gibt’s nichts mehr, auch
nach der Scheidung nicht, weil weder Einigung iiber die kiinftige Nutzung noch gerichtli-
che Zuweisungsentscheidung gegeben sind.

11 OLG Brandenburg FamRZ 2006, 1392. Das gilt auch fiir entsprechende Anspriiche, die auf
§ 745 I BGB gestiitzt werden, OLG Frankfurt FamRZ 2013, 1681.

112 OLG Diisseldorf FamRZ 2006, 209.

13 Ausnahme: Mehrjéhrige Nutzung durch den anderen Ehepartner samt Kindern, withrend
der Alleineigentiimer in wirtschaftlich beengten Verhéltnissen lebt, OLG Bremen FamRZ
2010, 1980.

4 OLG Kéln FamRZ 1993, 562.
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dass die Ehewohnung der Agg. zugewiesen werden musste.” Eine herbe Entschei-
dung, wenn man bedenkt, dass zu allem Uberfluss die Frau auch noch ein paar Mal
so viel verdiente wie der hinausgeworfene Mann.

Wenn beide Miteigentiimer sind, beide leistungsfahig sind, die Wohnung nicht zu
grofd ist und keine Hérte vorausgegangen ist, ist die Marktmiete aber der Ankniip-
fungspunkt.!®

Die Vergiitung wird mit dem Auszug des weichenden Eigentiimers fillig. Es bedarf
also keiner Inverzugsetzung.!1¢

Wenn dem scheidenden Ehegatten das Heim zusammen mit dem verbleibenden
Partner gehort, kann er naturgemaf$ hochstens die Hélfte der angemessenen Vergii-
tung verlangen. In der Vergiitungsfestsetzung liegt hier zugleich eine Neuregelung
der Benutzungsvereinbarung innerhalb der Bruchteilsgemeinschaft gemaf3 § 745 II.
Wird der Anspruch auf Nutzungsvergiitung bejaht, ist bei der Bemessung der Héhe
auch zu priifen, ob dem in der Wohnung verbliebenen Ehegatten gegen den anderen
im Falle der Zahlung der Nutzungsvergiitung ein Unterhaltsanspruch zustiinde, den
er bis dahin nicht geltend gemacht hat und ggf. schon rechnerisch gar nicht geltend
machen konnte. Dieser ist dann im Rahmen der Billigkeitskontrolle abzuziehen.!'”

Zahlt der Alleineigentiimer die Betriebskosten fiir die im Haus verbliebene Frau, hat
er insoweit einen Erstattungsanspruch.!'® Bei Miteigentum gilt: Die verbrauchsab-
héngigen Kosten hat die Ehefrau, wenn sie die Wohnung allein nutzt, voll zu erstat-
ten, die verbrauchunabhéngigen zur Halfte.

3.5.3.4 Vergiitungsrechtliche oder unterhaltsrechtliche Lésung?

Auch hier ist die verglitungsrechtliche Losung tiberfliissig, wenn Unterhaltsansprii-
che im Spiel sind.

Beispiel: Mann ist ausgezogen, Frau bleibt in der ihm gehérenden ETW (Ehewoh-
nung).

Unterhaltsrechtliche Losung:

Mann Frau
Netto 2.800 € 1.600 €
Wohnwert 400 €
Zwischensumme 2.800 € 2.000 €
Differenz 800 €
Unterhaltsanspruch der Frau 400 €
Ergebnis 2.400 € 2.400 €

15 OLG Brandenburg FamRZ 2013, 1980 (Ls).

16 Abhandlung Erbarth FamRZ 1998, 1007, 1012 m.w.N.
17 QLG Frankfurt FamRZ 2013, 135 (Ls).

118 QLG Saarbriicken FamRZ 2010, 1981.
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Schuldrechtliche (vergiitungsrechtliche) Losung:

Mann Frau
Netto 2.800 € 1.600 €
Frau zahlt Nutzungsvergiitung an den Mann 400 € (kein Abzug,
wie bei Miete!)

Zwischensumme 3200 € 1.600 €
Differenz 1.600 €

Unterhaltsanspruch der Frau 800 €
Ergebnis 2.400 € 2.400 €

3.5.4  Miete oder Nutzungsvergiitung zugunsten des weichenden
Eigentiimers nach Scheidung

Wenn der (Mit-)Eigentiimer weichen muss, kann das Gericht nach § 1568a V BGB
ein Mietverhéltnis zwischen den beiden scheidungswilligen oder bereits geschiede-
nen Eheleuten begriinden. Es setzt auch den Mietzins fest. Das muss beiden Part-
nern und dem Vermieter zumutbar sein.!!

Voraussetzung ist natiirlich, dass keine unterhaltsrechtliche Uberlagerung des Prob-
lems stattgefunden hat: Wenn der Nutzungsvorteil bei der Festsetzung des Tren-
nungsunterhalts bereits beriicksichtigt worden ist, scheiden Anspriiche nach
§ 1361b III aus.120

Hier spricht m.E. nichts dagegen, von der Marktmiete auszugehen. Selbstverstdnd-
lich kann ggf. eine Verrechnung mit Unterhaltsanspriichen stattfinden. Ist iiber den
Unterhalt bereits per Scheidungsfolgenvergleich oder Urteil eine Regelung getroffen,
die die Wohnungsnutzung mit einbezieht (de_facto Teilerfiillung des Unterhaltsan-
spruchs), bedarf es selbstverstédndlich keiner Mietfestsetzung mehr.

Haben beide Miteigentum oder eine dingliche Berechtigung (etwa ein unentgeltli-
ches Wohnungsrecht), hat der Ausscheidende Anspruch auf eine anteilige Miete.

Wenn Frau und Mann ein verdinglichtes Wohnungsrecht geniefSen und die Frau aus-
zieht, hat sie Anspruch auf Nutzungsentschidigung, allerdings nach Auffassung des
OLG Zweibriicken!?! nur in Hohe eines weit unter dem Mietwert liegenden Betrages.

Wenn kein Mietverhiltnis begriindet wird, besteht gleichwohl Anspruch auf eine
Nutzungsvergiitung. Nach Auffassung des OLG Miinchen!?? aus 2007 orientierte sich
diese (auch im Falle des freiwilligen Auszugs eines Partners) nach der Scheidung an
§§ 2, 3 HausratsVO'> (jetzt § 1568a V BGB), nicht dagegen an § 745 II BGB. Das OLG

19 FamG Miinchen FamRZ 2014, 1459 (nach Aufhebung einer Lebenspartnerschaft).

120 OLG Naumburg FamRZ 2009, 2090.

121 OLG Zweibriicken FamRZ 2013, 1980, 1981: Mietwert 1.200 €, Hilfte 600 €, Nutzungsent-
schadigung 250 €.

122 QLG Miinchen FamRZ 2007, 1655 mit Anm. Wever auf S. 1658.

12 OLG Hamm FamRZ 2011, 481, Urteil vom 1.7.2010(!).
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Karlsruhe!?* meint dagegen, dass eine Nutzungsentschddigung nach § 745 II geschul-
det wird. Uber die Hohe ist man sich einig: Hélftiger Wohnwert.

Dabei darf der Haushaltsrichter nur die Miete bzw. Nutzungsvergiitung zuerkennen,
nicht auch Schadensersatz.

3.6 Aufhebung gemeinsamen Eigentums

Der § 1568a BGB befasst sich in der Wohnungsfrage mit Nutzungszuweisungen
und - insoweit unter Eingriff in die Vertragsfreiheit (Privatautonomie) - mit der
Begriindung vertraglicher (schuldrechtlicher) Verpflichtungen durch richterlichen
Gestaltungsakt.

Der Familienrichter darf aber nicht in dingliche Rechtspositionen eingreifen, d.h. er
darf die Eigentumslage nicht dndern.

Dies diirfen nur die beteiligten (Ex-)Eheleute selbst, wenn sie dazu ein Bediirfnis
verspliren.

3.6.1 Verfiigungsbeschrankungen vor der Scheidung

Bekanntlich kann jeder mit seinem Eigentum nach Belieben verfahren (§ 903 BGB).
Niemand kann und darf etwa einen Hauseigentiimer zwingen, sein Grundstiick zu
verkaufen — was nicht ausschliefdt, dass es Situationen gibt, in denen jemand unter
dem Druck der wirtschaftlichen oder (bau-)rechtlichen Verhéltnisse verkauft (etwa,
um einer Vollstreckungsversteigerung oder einer Enteignung zuvorzukommen oder
um eine Zugewinnausgleichsforderung bedienen zu kénnen).

Also: Grundsitzlich kann zwar jeder Eigentiimer mit seinem Hausgrundstiick
machen, was er will. Schwierig wird es nur, wenn es ihm nicht allein gehoért, d.h.
wenn er, um die beiden gingigsten Fille zu nennen, mit anderen Eigentiimern in
einer Bruchteilsgemeinschaft oder in einer ungeteilten Erbengemeinschaft verbun-
den ist.

Uns interessiert hier der erste Fall, der unter Eheleuten recht héufig ist: Beiden
gehort das Hausgrundstiick je zur ideellen Halfte. Wird die Ehe nun geschieden,
besteht fast ausnahmslos zumindest bei einem Partner das Bediirfnis, dass man
Jirgendwie auseinander kommt", dass also die Grundstiicksgemeinschaft aufgeho-
ben wird.

Als getrenntlebender oder geschiedener Ehegatte kann und darfman das bewirken,
aber entgegen einem weitverbreiteten Irrtum muss das keineswegs geschehen.

Wenn beide Ehepartner auch nach der Ehe noch in einer grundstiicksbezogenen
Bruchteilsgemeinschaft verbunden bleiben wollen, kann keine Macht der Welt sie
daran hindern.

Aus dem Gesetz ergibt sich nur der umgekehrte Zwang, wahrend der ehelichen
Lebensgemeinschaft, also vor der Trennung, die Gemeinschaft unangetastet zu las-
sen (§§ 1353, 1365), sofern die Grundstiickshélfte den wesentlichen Vermdgensge-

124 QLG Karlsruhe FamRZ 2009, 775.
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