tigen unvermeidbar erscheint. Diese Unbilligkeit kann aber
durch das Leistungsverweigerungsrecht des § 1381 BGB
behoben werden?. Der ausgleichspflichtige Ehegatte kann
die Zahlung des Zugewinnausgleiches verweigern, soweit
die Abfindung durch Unterhaltszahlungen an den Aus-
gleichsberechtigten bis zur Rechtshingigkeit der Abinde-
rungsklage verbraucht wurde.

II. Die Behandlung von Direktversicherungen im Zuge-
winnausgleich

Kapital-Lebensversicherungen, die der Arbeitgeber im Rah-
men der betrieblichen Altersversorgung als sog. ,,.Direktver-
sicherungen® abschlieft, bleiben im Versorgungsausgleich
des Arbeitnehmers unberiicksichtigt. Gegenstand des Zuge-
winnausgleichs sind sie nach der Rechtsprechung des BGH
dann, wenn entweder das Bezugsrecht des Arbeitnehmers
unwiderruflich oder die Versorgung unverfallbar im Sinne
des § 1 Abs.2S. 1, 1 I BetrAVG ist?.

Uber diese Rechtsprechung geht das OLG Koln noch einen
Schritt hinaus und bezieht auch die widerrufliche, nicht
unverfallbare Anwartschaft auf eine Direktversicherung in
den Zugewinnausgleich ein, wenn es sich um eine sog. ,,ge-
haltsumwandelnde‘“ Direktversicherung handelt, wenn also
die Versicherungsprimien monatlich vom Lohn des Arbeit-
nehmers einbehalten und vom Arbeitgeber unmittelbar an
die Versicherung iiberwiesen werden. In dieser Vorgehens-
weise des Arbeitgebers sieht es — gestiitzt auf die arbeits-
rechtliche Literatur? — eine konkludente Zusage der Unver-
fallbarkeit.

Die gleichwohl bestehende Ungewissheit, ob der Ver-
mogenswert dem Arbeitnehmer iiberhaupt zugute kommen
wird, nimmt das OLG Koln allerdings zum Anlass, den
Wert der Versorgung auf ca. 1/4 des Riickkaufswerts der
Versicherung zum mafigeblichen Stichtag herabzusetzen? .
Erwihnenswert ist ein weiterer Gedanke des OLG: Es sieht
es — allerdings in einem obiter dictum — als ausreichend an,
wenn die Unverfallbarkeit zum Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung der Tatsacheninstanz vorliegt, um eine
Harmonisierung mit dem Versorgungsausgleichsverfahren
herbeizufiihren. Eine nicht unbedenkliche Abweichung von
dem ansonsten in der Rechtsprechung rigide angewendeten
Stichtagsprinzip!

III. Die Verjahrung der Zugewinnausgleichsforderung

Nach § 1378 Abs. 4 BGB verjéhrt die Zugewinnausgleichs-
forderung in drei Jahren beginnend mit dem Zeitpunkt, in
dem der ausgleichsberechtigte Ehegatte erfdhrt, dass der
Giiterstand beendet ist. Endet der Giiterstand durch Schei-
dung der Ehe, muss er positive Kenntnis von der Scheidung
und der Rechtskraft des Scheidungsurteils haben; ein Ken-
nenmiissen dieser Tatsachen wird als nicht ausreichend an-
gesehen?’

Diese auf den ersten Blick eindeutige Aussage birgt — auch
unter dem Gesichtspunkt anwaltlicher Haftung — erhebliche
Probleme, wenn in Anwesenheit der Parteien in der miindli-
chen Verhandlung auf Rechtsmittel gegen den Scheidungs-
ausspruch verzichtet wird. Weif} die Partei in einem solchen
Fall allein aufgrund ihrer Anwesenheit, dass die Ehe rechts-
kriftig geschieden und der Giiterstand beendet ist?

Der BGH hat diese Frage verneint: Allein die Anwesenheit
beider Parteien bei der Erklarung des Rechtsmittelverzichts
sei nicht ausreichend fiir die Annahme einer positiven
Kenntnis von der Rechtskraft des Scheidungsausspruches;
erforderlich sei vielmehr ein ausdriicklicher Hinweis seitens
des Gerichts oder des Prozessbevollmichtigten, der in ei-
nem engen zeitlichen Zusammenhang mit der Entscheidung
zu erfolgen habe?. Zur Begriindung weist der BGH auf die
Komplexheit der Materie hin: Wenn die Voraussetzungen
der Rechtskraft nicht einmal dem fiir die Erteilung von

Rechtskraftvermerken zustdndigen Urkundsbeamten der Ge-
schiftsstelle bekannt seien — in dem der Entscheidung zu-
grunde liegenden Sachverhalt war eine fehlerhafte Rechts-
kraftbescheinigung erstellt worden —, konne von einer
,rechtlich einfachen” Regelung, davon, dass sich die
Rechtsfolgen des Rechtsmittelverzichtes ,,jedem Laien auf-
dringen wiirden®, nicht die Rede sein.

Diese Aussage hat der BGH im Grundsatz in einer spéteren
Entscheidung aufrechterhalten, einen vergleichbaren Sach-
verhalt aber gleichwohl im Ergebnis anders beurteilt: Das
Scheidungsverbundurteil des Familienrichters wurde von ei-
nem Ehegatten lediglich hinsichtlich der zum Versorgungs-
ausgleich getroffenen Regelungen durch die Beschwerde
angegriffen. Die Beschwerde wurde in der miindlichen Ver-
handlung vor dem OLG in Anwesenheit des anderen Ehe-
gatten zuriickgenommen. Diesem sei — so der BGH — klar
geworden, dass das Scheidungsverfahren abgeschlossen und
der Giiterstand beendet sei, auch wenn dies ausdriicklich
nicht besprochen worden sei. Der Ehegatte habe aufgrund
seiner Anwesenheit bei der Beschwerderiicknahme positive
Kenntnis von der Beendigung des Giiterstandes gehabt?.
Aus dieser Rechtsprechung kann der Rechtsanwalt zur Ver-
meidung eines Regresses eigentlich nur eine Schlussfolge-
rung ziehen. Verzichtet er in Anwesenheit seiner Partei auf
samtliche Rechtsmittel gegen den Scheidungsausspruch, so
hat die Partei positive Kenntnis von der Beendigung des
Giiterstandes. Denn es ist zu unterstellen, dass sie durch ih-
ren Anwalt ordnungsgema@ iiber die Bedeutung des Rechts-
mittelverzichtes aufgeklédrt wird und ihr spitestens dadurch
klar wird, dass gegen die Scheidung nicht mehr vorgegan-
gen werden kann’. Der Zeitpunkt des Rechtsmittelver-
zichtes sollte daher als Beginn der Verjihrungsfrist fiir
die Zugewinnausgleichsforderung notiert werden.

In diese Richtung weist auch eine Entscheidung des OLG
Hamm, das bei Abtrennung des Verfahrens zum Versor-
gungsausgleich einen rechtlich einfach gelagerten Sachver-
halt angenommen und den Rechtsmittelverzicht als Beginn
der Verjidhrung angesehen hat3!.

Ist die Partei im Eheverfahren anwaltlich vertreten, hat auch
ihr Prozessbevollmichtigter Kenntnis von der Beendigung
des Giiterstandes, so dass sich die Frage stellt, ob diese
Kenntnis des Rechtsanwalts den Beginn der Verjahrungs-
frist auslost. § 166 Abs. 1 BGB, der die Kenntnis des Ver-
treters dem Vertretenen zurechnet, findet keine Anwendung,
da die Vorschrift allein auf Willenserkldrungen Anwendung
findet, der Rechtsanwalt insoweit aber allein ,Wissensver-
treter ist32, Sein Wissen ist daher nur bedeutsam, wenn er
mit der Durchsetzung des Anspruches, um dessen Verjih-
rung es geht, beauftragt und ihm die erforderliche Kenntnis-
nahme iibertragen war. Fiir den Beginn der Verjahrungsfrist
des § 1378 Abs.4 BGB kommt es somit dann auf die
Kenntnis des Rechtsanwaltes an, wenn er bereits zum Zeit-
punkt der Erklidrung des Rechtsmittelverzichtes mit der Gel-
tendmachung von Zugewinnausgleichsanspriichen befasst
war, wenn diese Gegenstand der durch den Anwalt gefiihr-
ten Auseinandersetzung der Parteien waren.

23 OLG Frankfurt/Main FamRZ 2000, 611 f.

24 BGH FamRZ 1993, 1303 f. = NJW-RR 1993, 1285.

25 Schaub, Handbuch des Arbeitsrechts, 9. Aufl. 1999, § 81 Rn. 411.

26 OLG Kaoln, Urt. v. 4. 2.2000, 25 UF 82/99, FamRZ 2001, 158 ff.

27 BGH FamRZ 1997, 804; FamRZ 1998, 1024 ff.; OLG Celle FamRZ 2002,
1030, 1031.

28 BGH FamRZ 1997, 804 f.

29 BGH FamRZ 1998, 1024 ff.

30 OLG Celle FamRZ 2002, 1030, 1031.

31 OLG Hamm FamRZ 2000, 230, so wohl auch OLG Celle FamRZ 2002, 1030,
1031.

32 BGH NJW 1993, 648, 652 f.; BGH FamRZ 1997, 804, 805; OLG Celle FamRZ
2002, 1030, 1031.

33 BGH FamRZ 1997, 804, 806; OLG Celle FamRZ 2002, 1030, 1031.
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Die Verjdhrungsfrist des § 1378 Abs. 4 BGB ist eine sog.
Breignisfrist® im Sinne des § 187 Abs. 1 BGB, die nach
§ 188 Abs. 2 BGB zu berechnen ist: die Frist endet mit dem
Ablauf des Tages, der durch seine Benennung oder Zahl
dem Tag entspricht, in den das Ereignis féllt. Erlangte die
Partei mithin am 2.5.1998 Kenntnis von der Beendigung
des Giiterstandes, so endete die Frist am 2.5.2001 3.

Der Ablauf der Verjihrung ist seit dem 1.1.2002 durch
das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts (BGBI. I
2001, 3138 ff.) grundlegend geédndert. Die unverindert ge-
bliebene Frist des § 1378 Abs.4 BGB wird nach § 204
BGB durch Mainahmen der Rechtsverfolgung gehemmt.
Zu nennen ist dabei zunichst § 204 Abs. 1 Ziff. 1 BGB, wo-
nach eine Hemmung durch die Erhebung der Klage, also
die Zustellung des Klageantrages eintritt. Erfolgt die Kla-
geerhebung in Form der Stufenklage, erstreckt sich die
Hemmungswirkung auch auf den bereits rechtshidngigen,
aber noch nicht bezifferten Leistungsantrag™.

Nach § 204 Abs. 1 Ziff. 14 BGB wird die Frist ebenfalls ge-
hemmt durch ,.die Veranlassung der Bekanntgabe des erst-
maligen Antrages auf Gewdhrung von Prozesskostenhilfe®.
Hemmungsauslosend ist also die Verfiigung des Richters,
durch die er den Prozesskostenhilfeantrag erstmals an die
Gegenseite zur Stellungnahme weiterleitet. Geschieht dies
»~demnichst* nach Einreichung der Antragsschrift, wird die
Verjdhrung bereits durch die Einreichung des Prozesskos-
tenhilfeantrages gehemmt. Diese Wirkung tritt nach altem
wie nach neuem Recht nur ein, wenn der Antrag ordnungs-
gemil begriindet und vollstindig ist, also die nach § 117
Abs. 2 ZPO geforderte Erkldrung iiber die personlichen und
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Antragstellers iiberreicht
wird?,

Die Hemmung endet nach § 204 Abs.2 BGB sechs Mo-
nate nach der rechtskriftigen Entscheidung oder der ander-
weitigen Beendigung des Verfahrens. In § 204 Abs.2 S.2
BGB findet sich eine § 211 Abs. 2 BGB a. F entsprechende
Vorschrift: die Hemmung endet bei einem Stillstand des
Verfahrens sechs Monate nach der letzten Verfahrenshand-
lung des Gerichts, der Parteien oder einer sonst mit dem
Verfahren befassten Stelle. Auch nach neuem Recht hilt
also die Hemmung nicht — gleichsam automatisch — von der
Rechtshingigkeit der Klage bis zur rechtskriftigen Ent-
scheidung an! Wird also z.B. der Zugewinnausgleichs-
anspruch im Wege der Stufenklage geltend gemacht, so en-
det die Hemmung, wenn der Anspruch nicht sechs Monate
nach der letzten gerichtlichen MaBinahme, regelméfig dem
Auskunftsurteil, beziffert wird. Dies wird auch nach neuem
Recht nicht zu gelten haben, wenn triftige Griinde fiir das
Nichtbetreiben vorhanden sind. Dabei sind allerdings nur
solche Griinde anzuerkennen, die in den Verantwortungs-
bereich des Gerichts fallen, wenn z. B. auf Anraten des Ge-
richts das Berufungsverfahren gegen ein Teilurteil oder der
Ausgang eines vorgreiflichen Drittwiderspruchsverfahrens
abgewartet werden soll*, nicht dagegen das Fiihren eines
Musterprozesses®. AuBergerichtliche Vergleichsverhandlun-
gen hat der BGH in Anwendung des alten Rechts nicht als
triftigen Grund anerkannt®. Diese fiir die familiengericht-
liche Praxis gerade in giiterrechtlichen Auseinandersetzun-
gen hochst bedeutsame und problematische Rechtsprechung
hat seit dem 1. 1. 2002 ihre Bedeutung verloren. Verhand-
lungen zwischen Gldubiger und Schuldner iiber den An-
spruch oder die ihn begriindenden Umstidnde sind nach
§ 203 BGB n. E ein eigenstindiger Hemmungsgrund, bis
der eine oder andere Teil die Fortsetzung der Verhandlungen
verweigert. Die Verjahrung tritt dann frithestens drei Mo-
nate nach Ende der Hemmung ein.

Fir die dargestellten verjahrungsrechtlichen Vorschriften
gelten eigene Ubergangsregelungen: Wihrend das neue
Schuldrecht im Allgemeinen erst auf Vertrige Anwendung
findet, die nach dem 1. 1. 2002 geschlossen wurden, gelten
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die Vorschriften der §§ 199 ff. BGB n. F. nach Art. 229 § 6
EGBGB fiir alle Anspriiche, die zum 1. 1. 2002 bestehen,
aber noch nicht verjdhrt sind. Wurde also die Ehe der Par-
teien am 16. 1. 2001 rechtskriftig geschieden, so regelt sich
die Verjahrung der Zugewinnausgleichsforderung bis zum
31.12. 2001 nach altem Recht, ab dem 1. 1. 2002 finden
dagegen die neuen Verjahrungsvorschriften Anwendung.
Wurde die Zugewinnausgleichsklage am 30. 9. 2001 zuge-
stellt, so ist die Verjahrung folglich bis zum 31. 12. 2001
unterbrochen, ab dem 1.1. 2002 ist sie gechemmt. Dabei
bleibt die eingetretene Unterbrechungswirkung erhalten
(Art. 229 § 6 Abs. 2 EGBGB), so dass die Verjihrung zum
31.12. 2001 endet und am 1. 1. 2002 neu beginnt, aber ge-
hemmt ist*. Fiithren die Parteien aufBergerichtliche Ver-
gleichsverhandlungen, tritt ab 1. 1. 2002 nach § 203 BGB
n. FE. eine Hemmung der Verjdhrung ein. Beginnt die Verjidh-
rungsfrist nach Ende der Hemmung weiterzulaufen, ist in
ihre Berechnung die bis zum Beginn der Vergleichsverhand-
lungen abgelaufene Frist — naturgemal — einzubeziehen*!.

IV. Die Riickabwicklung von Zuwendungen unter Ehe-
leuten (,,unbenannte Zuwendungen*‘)+

Im Rahmen der auBlerhalb des Giiterrechts durchzufiihren-
den Vermogensaussetzung nimmt die Riickabwicklung von
ehelichen Zuwendungen einen breiten Raum ein. Dabei
handelt es sich um Leistungen eines Ehegatten an den ande-
ren, die dessen Vermdgen mehren, ohne dass eine rechtliche
Verpflichtung des Zuwendenden bestand. Die Beispiele aus
der Rechtsprechung sind mannigfaltig. So hat sie als
Zuwendung angesehen die Ubertragung eines Miteigen-
tumsanteils an einem Hausgrundstiick, auf dem das Famili-
enheim errichtet wurde®, die Tilgung von Darlehensver-
bindlichkeiten fiir ein im Miteigentum der Ehegatten
stehendes Einfamilienhaus* oder die Vereinbarung von Gii-
tertrennung unter Verzicht auf entstandene Zugewinnaus-
gleichsanspriiche®. Investiert ein Ehegatte sein Erbe in das
im Alleineigentum des anderen stehende Einfamilienhaus,
soll ebenso eine Zuwendung vorliegen’, wie bei Zahlungen
eines Ehegatten auf das Konto des gemeinsam gefiihrten
Betriebes*.

Die rechtliche Behandlung solcher Zuwendungen ist nicht
unstreitig. Ein Teil des neueren Schrifttums wendet die
Schenkungsvorschriften der §§ 518 ff. BGB an, da die ob-
jektive Unentgeltlichkeit der Leistung gleichzeitig die Ab-
sicht der Schenkung indiziere*.

34 Fehlerhaft OLG Hamm FamRZ 2000, 230 mit zutreffender Anmerkung Volmer
FamRZ 2000, 885, das den 3. 5.2001 als Fristende angesehen hat.

35 BGH FamRZ 1999, 571, 572 m. w. Nachw.

36 OLG Hamm FamRZ 2000, 230; das OLG hat einen PKH-Antrag, dem anstelle
der Erkldrung nach § 117 Abs. 2 ZPO lediglich ein Bescheid iiber die Bewil-
ligung von Arbeitslosengeld beigefiigt war, nicht als ausreichend angesehen.

37 BGH FamRZ 1999, 571, 572f.

38 BGH NJW 1998, 2274, 2276.

39 BGH FamRZ 1999, 571 ff.; OLG Zweibriicken NJW-RR 1995, 260, 261,
m. w. Nachw.

40 Ott, Das neue Schuldrecht, Uberleitungsvorschriften und Verjihrung, MDR
2002, 1, 2; Biittner, Schuldrechtsmodernisierung und Familienrecht, insbeson-
dere Verjihrung, Verwirkung und Verzug, FamRZ 2002, 361, 364.

41 Die weitere Darstellung der doch recht komplizierten Ubergangsregelung
wiirde den Rahmen dieser Darstellung sprengen. Es kann insoweit nur auf die
Vorschrift des Art. 229 § 6 EGBG sowie die bereits zitierten Abhandlungen
von Ott und Biittner (Fn. 38) verwiesen werden.

42 Heinle, Die unbenannte Zuwendung unter Ehegatten in der Praxis, FamRZ
2002, 145 £.; ders., Die Rechtstriger der ,,unbenannten Zuwendung* bei Eltern/
Schwiegereltern, Verlobten, der nichtehelichen Lebensgemeinschaft und ande-
ren Fillen, FamRZ 2002, 206 ff.

43 BGH FamRZ 1990, 600 ff.

44 BGH FamRZ 1989, 599.

45 BGH FamRZ 1997, 933, 934 = NJW 1997, 2747.

46 OLG Miinchen FamRZ 1999, 1663.

47 OLG Koln FamRZ 2000, 227 ff.

48 Seif, Ehebezogene Zuwendungen als Schenkungen unter Ehegatten, FamRZ
2000, 1193 ff.



Demgegeniiber hat die Rechtsprechung ein Rechtsinstitut
sui generis geschaffen, das der ,,ehebedingten” oder ,,unbe-
nannten* Zuwendungen. Hierunter versteht sie Zuwendun-
gen unter Ehegatten, denen die Erwartung zugrunde liegt,
die Ehe werde Bestand haben, oder die sonst um der Ehe
willen oder als Beitrag zur Verwirklichung, Ausgestaltung,
Erhaltung oder Sicherung der ehelichen Lebensgemein-
schaft erbracht werden und darin ihre Geschéftsgrundlage
haben®.

Solche Zuwendungen sind nach der Rechtsprechung nicht
als Schenkung anzusehen. Eine solche verlangt ndmlich,
dass die Eheleute iiber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung
einig sind und sie dem anderen auf Dauer und frei disponi-
bel, unabhingig von Schicksal der Ehe zur Verfiigung ste-
hen soll*. Eine Schenkung unter Eheleuten wird man daher
in erster Linie annehmen koénnen, wenn hochstpersonliche
Dinge wie Schmuck, Bekleidung o. a. zugewendet werden.
Unbenannte Zuwendungen sind abzugrenzen auch von der
Ehegatteninnengesellschaft. Eine solche wird angenommen,
wenn die Ehegatten ein iiber die Verwirklichung der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft hinausgehendes Ziel verfolgen
und ihrem Tun die Vorstellung zugrunde liegt, das Ver-
mogen stehe ungeachtet seiner rechtlichen Zuordnung wirt-
schaftlich beiden zu>!. Wihrend der BGH bislang noch be-
sonderes Gewicht auf eine iiber das normale Mal} des
Unterhalts hinausgehende Mitarbeit des anderen Ehegatten
gelegt hat*?, schwicht er nun dieses Tatbestandsmerkmal ab
und stellt das iiber die Ehe hinausgehende, gesellschafts-
rechtliche Ziel der Eheleute in den Vordergrund, fiir das
Planung, Dauer und Umfang der Vermogensbildung ebenso
ein Indiz sein konnen wie die iiber die Verwendung der er-
zielten Gewinne getroffenen Absprachen. Ob der BGH auf
das Tatbestandsmerkmal der Mitarbeit des anderen Ehegat-
ten vollstindig verzichten will>®, erscheint fraglich, da in
dem vom BGH entschiedenen Fall der Ehemann in erhebli-
chem Umfange Arbeitsleistungen fiir den im Alleineigen-
tum der Ehefrau stehenden Grundbesitz erbracht hatte.

Ist die Zuwendung des Ehegatten nach den dargestellten
Kriterien weder als Schenkung noch als Beitrag zu einer
Ehegatteninnengesellschaft zu werten, erfolgt ihre Riick-
abwicklung im Falle des Scheiterns der Ehe nach § 242
BGB: Geschiftsgrundlage der Zuwendung ist der Fort-
bestand der Ehe. Scheitert sie, hat eine Anpassung an die
gednderten Verhiltnisse zu erfolgen. Dabei hingen die Vo-
raussetzungen sowie die Art und Weise der Anpassung von
dem vereinbarten Giiterstand ab. Leben die Eheleute im
Giiterstand der Giitertrennung, ist die Riickabwicklung er-
leichtert: Ein Ausgleichsanspruch besteht bereits dann,
wenn dem zuwendenden Ehegatten die Beibehaltung der
herbeigefiihrten Vermogenslage nach Treu und Glauben
nicht zuzumuten ist*. Allerdings ist die Ehe auch bei ver-
einbarter Glitertrennung eine Schicksals- und Risikogemein-
schaft, so dass nicht jede Vermogensiibertragung riickgin-
gig zu machen ist. Die Zumutbarkeit ist vielmehr in jedem
Einzelfall zu priifen, wobei als Kriterien in Betracht kom-
men die Dauer der Ehe, das Alter der Ehegatten, ihre Ver-
sorgungssituation und der mit der Zuwendung verfolgte
Zweck>. Ist die Zuwendung z. B. in dem ihr zugrunde lie-
genden Notarvertrag ausdriicklich als Ausgleich fiir die ma-
teriellen und immateriellen Leistungen der Ehefrau bezeich-
net worden, wurde dariiber hinaus in demselben Vertrag
ausgefiihrt, das Grundstiick gehoren ungeachtet der Eigen-
tumsverhéltnisse ~ wirtschaftlichen beiden Ehepartnern,
kommt ein Ausgleichsanspruch — so mit Recht das OLG
Bremen* — nicht in Betracht.

Leben die Eheleute dagegen im gesetzlichen Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft, sind die Regelungen der
§§ 1363 ff. BGB regelmiBig lex specialis gegeniiber den
Grundsitzen iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage.
Eine Riickabwicklung nach § 242 BGB kommt daher nur

ausnahmsweise in Betracht, wenn besondere Umstinde den
giiterrechtlichen Ausgleich als nicht tragbare Losung er-
scheinen lassen®. Solche besonderen Umsténden sind — um
auf einen besonders instruktiven Fall hinzuweisen — ange-
nommen worden fiir eine Ehefrau, die ihre gesamte Erb-
schaft von 87000 DM fiir einen Hausbau auf dem Grund-
stiick ihres Ehemann gegeben hat. Kurze Zeit nach der
Bezugsfertigkeit ist es zur Trennung gekommen. Das OLG
Miinchen® hat trotz bestehender Zugewinngemeinschaft ei-
nen Ausgleichsanspruch der Ehefrau bejaht, weil diese vol-
lig mittellos war, die Kinder allein grozog, wegen der ho-
hen Verschuldung des Ehemannes keinen Unterhalt erhielt
und nie in den Genuss des Wohnens im Familienheim ge-
kommen ist.

Der Ausgleich der unbenannten Zuwendung hat — gleich in
welchem Giiterstand die Ehepartner gelebt haben — regel-
méBig durch die Zahlung eines Geldbetrages zu erfolgen,
der — anders als beim Zugewinnausgleich — losgelost von
der iibrigen Vermogensbilanz zu erbringen ist.

In besonders gelagerten FEinzelfillen kann auch ein An-
spruch auf Riickgewihr des geleisteten Vermogensgegen-
standes erfolgen, insbesondere wenn die Zuwendung unmit-
telbar vor dem Scheitern der Ehe erfolgt und der andere
dringend auf den Fortbestand der urspriinglichen Ver-
mogenslage angewiesen ist*.

Fraglich und noch weitgehend ungeklirt ist die Frage, zu
welchem Zeitpunkt der Ausgleichsanspruch fillig wird. Der
BGH nennt als denkbare Ankniipfungspunkte die endgiil-
tige Trennung der Eheleute, die Zustellung des Scheidungs-
antrages oder die Rechtskraft der Ehescheidung, ohne sich
fiir eine der Moglichkeiten zu entscheiden®. Wever stellt
auf das endgiiltige Scheitern der Ehe, manifestiert durch die
rdumliche Trennung der Eheleute, ab und hilt die Zustellung
des Scheidungsantrages nur dann fiir maf3geblich, wenn der
Zeitpunkt des Scheiterns nicht zweifelsfrei festzustellen
ist®". Demgegeniiber entscheidet sich die Rechtsprechung,
soweit sie zu dem Stichtag ausdriicklich Stellung nimmt,
fiir den Zeitpunkt der Rechtskraft der Ehescheidung, da
auch der Zugewinnausgleichsanspruch erst mit der Schei-
dung der Ehe entstehe®. Die rdumliche Trennung der Ehe-
leute ist — wovon der Gesetzgeber in § 1566 BGB ausgeht —
nicht gleichbedeutend mit dem endgiiltigen Scheitern der
Ehe. Stellt man auf die Rechtskraft der Ehescheidung ab,
kann zwar eine ,,Harmonisierung” mit dem Giiterrecht er-

49 BGH FamRZ 1992, 300 bis 304 mit einer Darstellung der Entwicklung, BGH
FamRZ 1997, 933, 934 = NJW 1997, 2747, OLG Miinchen FamRZ 2002, 393,
394.

50 BGH FamRZ 1992, 300 ff.; FamRZ 1995, 1060, 1061; OLG Miinchen FamRZ
2002, 393, 394.

51 BGH FamRZ 1999, 1580 ft.

52 Vgl. u.a. FamRZ 1975, 35, 36; BGHZ 31, 197, 200 = FamRZ 1960, 105;
BGHZ 84, 361, 366= FamRZ 1982, 910; FamRZ 1989, 147; und FamRZ 1995,
1062, 1063, m. w. Nachw.

53 So Wever, Die Entwicklung der Rechtsprechung zur Vermogensauseinanderset-
zung der Eheleute auBerhalb des Giiterrechts, FamRZ 2000, 993 ff.

54 BGHZ 84, 361, 365, 368 f. = FamRZ 1982, 910, FamRZ 1988, 481 f.; FamRZ
1990, 855, 956.

55 So die Aufstellung bei Wever FamRZ 2000, 993 ff.

56 OLG Bremen FamRZ 2000, 671 ff.

57 BGH FamRZ 1989, 147, 149; FamRZ 1991, 1169; FamRZ 1997, 933; OLG
Miinchen FamRZ 2002, 393, 394.

58 OLG Miinchen FamRZ 1999, 1663.

59 OLG Celle FamRZ 2000, 668 insoweit bestitigt durch BGH, Urt. v. 24.3.2002,
XII ZR 143/00, FamRZ 2002, 289f.: der Ehemann hatte seiner Ehefrau das
hilftige Miteigentum an einem Museum(sgrundstiick) iibertragen, auf dessen
Betrieb er zur Alters- und Existenzsicherung angewiesen war; ebenso LG Aa-
chen FamRZ 2000, 669 ff., das einen Anspruch auf Riickiibertragung eines
hilftigen Miteigentumsanteils bejaht hat, weil der Ehemann sein gesamtes
Erbe, Eigenleistungen und sein laufendes Einkommen in das Familienheim
steckte und die Ehe bereits vier Monate nach der Bezugsfertigkeit scheiterte.
Zur Darlegungs- und Beweislast BGH FamRZ 2002, 949, 950.

60 BGH FamRZ 1983, 797, 799, ebenso OLG Miinchen FamRZ 1999, 1663.

61 Wever FamRZ 2000, 993 ff.

62 OLG Miinchen FamRZ 1999, 1663; OLG Diisseldorf FamRZ 1992, 562; LG
Miinchen I FamRZ 1998, 167.
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reicht werden, da der Zugewinnausgleichsanspruch zum
gleichen Zeitpunkt fillig wird. Andererseits ist Geschéfts-
grundlage fiir die Zuwendung wohl weniger der Status des
Miteinanderverheiratetseins als der Fortbestand der ehelichen
Lebensgemeinschaft. Vorzugswiirdig erscheint es daher, auf
den Zeitpunkt der Zustellung des Scheidungsantrages abzu-
stellen, da zu diesem die Ehe als endgiiltig gescheitert anzu-
sehen ist. Zudem ermdglicht es diese Losung, giiterrecht-
liche Anspriiche auch dann im Verbund geltend zu machen,
wenn gleichzeitig eine unbenannte Zuwendung auszuglei-
chen ist.

Privilegierte Volljahrige - sperrige
Zwitter des Unterhaltsrechts

— Pladoyer fiir die Abschaffung des § 1603 Abs.2 S. 2
BGB -

Vors. Richterin am OLG Dr. Rose HauBermann, Stuttgart

L.

Es gibt sie seit dem 1.7 1998,' diese neue Kategorie von
Unterhaltsberechtigten, die sich — wie Halbstarke im rich-
tigen Leben ja auch — in kein vertrautes Muster einfligen
wollen. Der Gesetzgeber beschreibt sie umstindlich als
volljahrige unverheiratete Kinder bis zur Vollendung des
21. Lebensjahres, solange sie im Haushalt der Eltern oder
eines Elternteils leben und sich in der allgemeinen Schul-
ausbildung befinden (§ 1603 Abs. 2 S. 2 BGB). Unterhalts-
rechtlich stellt er sie — einerseits — den minderjihrigen Kin-
dern gleich und andererseits haben sie in allen {iibrigen
Belangen die Rechte und Pflichten eines Volljdhrigen. Das
macht ihre Zwitterstellung aus.

Zugegeben, der Gesetzgeber hat mit der unterhaltsrecht-
lichen Gleichstellung dieser Gruppe Volljdhriger einem be-
harrlichen Dringen der Praxis? nachgegeben. Diese hat al-
lerdings die Rechnung ohne den Wirt gemacht. Sie wollte
eigentlich das Rad der unterhaltsrechtlichen Geschichte auf
die Zeit vor dem 31. 7. 19743 zuriickdrehen. Denn bis dahin
war die Welt noch in Ordnung. Kinder waren bis zum
21. Lebensjahr minderjdhrig. Die Eltern unterlagen einer
gesteigerten Unterhaltspflicht. Scheiterte die Ehe und lebten
die Eltern in getrennten Haushalten, erfiillte im Regelfall
der familiennahe Elternteil, zumeist die Mutter, seine ge-
steigerte Unterhaltspflicht gegeniiber dem Minderjahrigen
bis zu dessen 21. Lebensjahr durch Versorgung und Betreu-
ung, der familienferne Elternteil, meistens der Vater, schul-
dete Barunterhalt. Und so sollte alles wieder werden.

Der Gesetzgeber lie8 sich nicht lange bitten, wie immer,
wenn es um eine Entlastung des Staatssidckels geht. Denn
eine Gleichbehandlung der jungen Volljahrigen mit Minder-
jahrigen nimmt Eltern dieser Kinder ldnger und in h6herem
MaBe in die wirtschaftliche Pflicht und entlastet entspre-
chend die o6ffentliche Hand. Die Neuregelung zieht damit
auch eine Riicknahme staatlicher Transferleistungen fiir die
Familien nach sich, weil sie deren Einkommen in der
Summe um derzeit 2 x 160 Euro mehr abschopft als vor der
Novelle*. Nur vordergriindig ist die Privilegierung Wohltat,
und wenn, dann nur fiir die jungen Volljéhrigen. Fiir ihre
beiden Eltern ist sie eine Last. Zu einer verfassungsrechtlich
bedenklichen Last kann sie bei beengten wirtschaftlichen
Verhiltnissen fiir jiingere Kinder und deren betreuenden
Elternteil werden, wenn sie die ohnehin zu kurze finanzielle
Decke jetzt mit noch mehr gleichrangig Unterhaltsberech-
tigten teilen miissen. Thre Interessen diirfen bei der Gesamt-
betrachtung nicht aus dem Blickfeld geraten®.
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Tatséchlich Gesetz geworden ist ndmlich etwas, womit kei-
ner ernsthaft gerechnet hatte. Nur im Verhiltnis zum famili-
enfernen Elternteil ist der volljéhrige Schiiler wieder einem
Minderjdhrigen gleichgestellt. Anders als vor dem 31.7.
1974, und da liegt die Ursache fiir einen Rattenschwanz
von Problemen, ist aber ihre Stellung gegeniiber dem fami-
liennahen Elternteil. § 1606 Abs. 3 S.2 BGB gilt fiir privi-
legierte Volljahrige (pV) nicht®. Der Elternteil, mit dem das
Kind in einem Haushalt lebt, kann seiner Unterhaltspflicht
nicht durch Pflege und Erziehung nachkommen, weil in
Bezug auf alle familienrechtlichen Belange aufBerhalb des
Unterhaltsrechts fiir diese Kinder Volljdhrigenrecht anzu-
wenden ist. Nach dem Gesetz (ebenso wie in der Lebens-
wirklichkeit) gibt es nichts mehr zu pflegen und zu erziehen.
Der familiennahe Elternteil schuldet diesen Kindern anteilig
Barunterhalt, genauso, wie schon vor der Reform 1998,
jetzt aber eben mit groflerer Haftungsmasse.

Die Konsequenzen fiir die Rechtsanwendung sind komplex
und kristallisieren sich erst langsam heraus. Die Probleme
beginnen schon mit der Frage, welche Kinder in den Ge-
nuss der Privilegierung kommen. Denn das Gesetz erstreckt
sie nicht auf alle Kinder zwischen dem 18. und 21. Lebens-
jahr, die noch zu Hause wohnen. Es beschréinkt sie auf die
unverheirateten Kinder in der allgemeinen Schulausbildung.
Allein aus dem Begriff der allgemeinen Schulausbildung er-
gibt sich eine Reihe von Abgrenzungsschwierigkeiten, derer
sich die hochstrichterliche Rechtsprechung inzwischen teil-
weise hat annehmen miissen’ Das ist aber erst die Spitze
des Eisberges. Offen und bisher nicht offentlich diskutiert
ist etwa, ob die Privilegierung (wohlgemerkt, nicht die Un-
terhaltsverpflichtung schlechthin, sondern die gesteigerte
Unterhaltspflicht) auflebt, wenn das Kind in der allgemei-
nen Schulausbildung bereits eine abgeschlossene Berufsaus-
bildung hinter sich hat. Dieser und weiteren Fragen zum
Anspruchsgrund soll an dieser Stelle aber nicht nachgegan-
gen werden. Denn allein die Probleme im Zusammenhang
mit der Berechnung des Anspruchs der Hohe nach sind
schon driickend genug und schier endlos und machen die
pV zu einer unterhaltsrechtlich sperrigen Spezies.

I
1. Bedarf (§ 1610 Abs. 1 BGB)

PV haben keine eigene Lebensstellung. Sie teilen, wie Min-
derjdhrige, diejenige ihrer Eltern. Die Mehrzahl der OLGs
ging auch vor 1998 schon von dieser Annahme aus. So
wies etwa die Diisseldorfer Tabelle friiher bereits eine Al-
tersgruppe 4 aus mit Bedarfssitzen fiir Volljahrige zwischen
dem 18. und dem 21. Lebensjahr, die im Haushalt eines El-
ternteils leben. Die Werte der Altersgruppe 4 dieser Tabelle
sind jetzt Richtschnur fiir die Festlegung des Bedarfs der
pV.

Die neue Rechtslage nétigt aber zu einer modifizierten An-
wendung der Tabellenwerte. Es ist nicht mehr statthaft, den
Bedarf am bloBen Einkommen des familienfernen Eltern-
teils zu orientieren. Zugrundezulegen ist vielmehr das zu-
sammengerechnete Einkommen beider Eltern. Denn an die

1 Gesetz zur Vereinheitlichung des Unterhaltsrechts minderjihriger Kinder vom
6.4. 1998 (BGBI. I, S. 666).

2 Empfehlungen und Informationen des 9.Deutschen Familiengerichtstages,
FamRZ 1992, 143 ff. unter B I 1b und zuletzt: Empfehlungen des 11. Deut-
schen Familiengerichtstages, FamRZ 1996, 337 ff., dort unter B 2. la.

3 Gesetz zur Neuregelung des Volljihrigkeitsalters vom 31.7. 1974, BGBL I,
S. 1713.

4 Ausfiihrlicher dazu FamRefK/Hduflermann, vor § 1603 Rn. 1.

5 Die Gefahr scheint aber zu bestehen, Beispiele zu finden etwa in BGH FamRZ
2002, 815 ff. = FF 2002, 95 und in der Anmerkung von Miesen zu dieser Ent-
scheidung in FF 2002, 98; auch Kodal in Gdppinger/Kodal, 7. Auflage,
Rn. 1666.

6 BT-Drucks. 13/7338, S. 22; BGH FamRZ 2002, 815 mit weiteren Nachweisen.

7 BGH FamRZ 2001, 1068 = NJW 2001, 2633 f. und BGH FamRZ 2002, 815 ff.





