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Ein Anwaltspladoyer fiir mehr Rechtssicherheit und
gegen Radikalkuren

Rechtsanwalt Dr. Walter Kogel, Aachen

Familienrecht machen viele Anwilte, weil viele Menschen
nun einmal zusammen leben wollen, Kinder bekommen
und — immer noch — heiraten. Nach rund 40 Jahren wird das
Familienrecht zurzeit kriftig umgekrempelt. Der 67. Deut-
sche Juristentag wird am 24. und 25. September 2008 in Er-
furt diskutieren, ob Unterhalt, Versorgungsausgleich und
Zugewinn noch zeitgemifle Ausgleichssysteme sind. Die
Gutachterin Prof. Dr. Nina Dethloff aus Bonn schligt weit
reichende Anderungen vor. Der Autor fasst aus Sicht eines
Anwalts zusammen, welche Problem die Praxis mit dem
neuen Familienrecht tatsichlich hat und wo es Gerechtig-
keitsdefizite und wo es keine gibt. Sein Fazit: Weniger Re-
form kann manchmal mehr Gerechtigkeit schaffen.

1. Einstimmung

Familienrechtler leben — zumindest haftungsrechtlich gese-
hen — derzeit gefihrlich. Seit etwa zwei Jahren bricht ein le-
gislativer Tsunami durch die Neuerungen der Ausgleichsys-
teme, ausgelost von der ,heimlichen Familienministerin
Zypries“l, tiber die Beteiligten herein, der mit dem ersten
Eherechtsreformgesetz von 1977 vergleichbar ist. Genannt
werden soll hier u. a. nur:

e das zum 1. Januar 2008 in Kraft getretende Gesetz zur
Anderung des Unterhaltsrechts,

e das von der Bundesregierung jetzt beschlossene Gesetz
zur Strukturreform des Versorgungsausgleichs,

e der Entwurf zum Gesetz zur Anderung des Zugewinn-
ausgleichs- und Vormundschaftsrechts,’

e das FFG-Reformgesetz.’
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Als Praktiker kénnte man geneigt sein, das Inkrafttreten
der einzelnen Normen in Ruhe abzuwarten. Erfahrungs-
gemif ist bislang noch kein Gesetz so verabschiedet worden,
wie es eingebracht wurde. Hierbei denke man nur an die
hochst kontrovers gefiihrte Diskussion im Rahmen des Un-
terhaltsrechts insbesondere beziiglich der Rangfolge. Dies
wire jedoch ein Trugschluss, vor dem dringend gewarnt wer-
den muss. Gerade Ubergangsvorschriften machen es dem
Praktiker nimlich schwer. Je nachdem, welche Partei er ver-
tritt, wird er sich — basierend auf der Interessen- und Vermé-
genslage — zum Beispiel jetzt schon fragen miissen:

e Wire es fiir den unterhaltsverpflichteten Ehemann nicht
vorteilhafter gewesen, das Scheidungsverfahren bis zum Jah-
resanfang 2008 zuriickzustellen, um eine glinstigere Unter-
haltsregelung bereits im Scheidungsurteil und nicht etwa
erst in einem Abdnderungsverfahren zu erlangen?

e Steht die ausgleichsberechtigte Ehefrau nicht besser da,
wenn sie wartet, bis das Gesetz zur Korrekturreform des Ver-
sorgungsausgleichs verkiindet ist? Ab dann wird unter ande-
rem der Halbteilungsgrundsatz konsequenter durchgefiihrt;
ihre Rentenanwartschaften sind nicht mehr wie bisher ge-
fihrdet (siehe unten Kapitel: Versorgungsausgleich)’

e Muss der Zugewinnausgleichsberechtigte jetzt schon das
Scheidungsverfahren anstrengen? Oder verspricht er sich
von der Neufassung, welche ein negatives Anfangs- und End-
vermogen kennen soll, eine Besserstellung? Entscheidend
kommt es insoweit nach der Ubergangsvorschrift (§ 15
Abs. l? zu § 229 EGBGB) darauf an, wann der Zugewinnaus-
gleichsanspruch (nicht die Scheidungl) anhingig gemacht
wird.

Der gesetzgeberische Dauermarathon nimmt den Prakti-
ker vollumfinglich in Anspruch. Er verlangt von ihm, Prog-
noseentscheidungen zu treffen und dementsprechend zu
agieren. Zusitzlich muss er jetzt noch mit ebenso groflem
Staunen wie Unbehagen die immer wieder gestellte Frage
zur Kenntnis nehmen, ob all diese Ausgleichssysteme zeitge-

1 So treffend Jahberg AnwBI 2008, 405.

2 Beide Entwirfe kénnen auf der Website des Bundesjustizministeriums abgerufen
werden.

3 Vgl. BT-Drucksache 16/6308 sowie die Darstellung von Borth FamRZ 2007,
1925 ff ferner Albin AnwBI 2008, 403. Der Entwurf besteht aus 836 (!) Seiten mit
einer Anderung von 110 (!) Gesetzen.

4 Vgl. hierzu auch die Darstellung von Weil FamRB 2008, 193, der vor allem auch
auf den Fortfall des Rentnerprivilegs hinweist und im (ibrigen die Uberlegungen
des Darmstédter Kreises in der Friihjahrsveranstaltung vom 11.4. 2008 wiedergibt.
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mif sind. Sollen demnichst vielleicht wieder ganz andere
Regelungen in Kraft treten?

2. Unterhalt

a) Zunichst: Ebenso trefflich wie unendlich kann man tiber
den Begriff der ,ZeitgemifRheit streiten. Zeitgeist lasst sich
unter den verschiedensten Blickwinkeln (z. B. parteipolitisch,
soziologisch, kulturell, konfessionell) definieren. Zwar mag
es eine Tendenz fiir nicht eheliche Partnerschaften bzw.
Zweit oder gar Drittehen geben. Wie lange dieser ,Zeitgeist”
anhilt und ob nicht demnichst vielleicht doch wieder eine
stirkere Riickbesinnung auf die auch verfassungsrechtlich
als besonders schiitzenswert herausgestellte Ehe (Art. 6 GG)
erfolgen wird, ist offen. Was ,zeitgemafl“ ist, wird auch von
den wirtschaftlichen Potentialen und Rahmenbedingungen
abhingen. Dies wird man in einem prosperierenden Bundes-
land wie z. B. Bayern oder Baden Wiirttemberg anders beur-
teilen als in den neuen Bundeslidndern.

Wie unterschiedlich die Dinge gewichtet werden kénnen,
macht das jiingste Beispiel im Rahmen der Unterhaltsreform
deutlich. Nach langem politischen Tauziehen und endlosen
Debatten sollte im Hinblick auf den besonderen Schutz der
Familie zunichst doch dem unterhaltsberechtigten betreuen-
den Ehegatten der Vorrang vor der betreuenden Mutter eines
nicht in einer Ehe geborenen Kindes eingerdumt werden.
Demgegeniiber sah das BVerfG’ das Kindeswohl als ent-
scheidend an. Daraufhin wurde die schon abgesegnete Re-
form gestoppt und in der jetzigen Fassung des Gesetzes zur
Anderung des Unterhaltes die Gleichrangigkeit festgeschrie-
ben. Gleichzeitig wurde das Alterszeitmodell der bisherigen
Rechtsprechung ,gekippt“. Ob dies alles ,zeitangemessen”
ist, werden erst die nichsten Jahre und sicherlich eine Viel-
zahl an hochst richterlichen Entscheidungen sowohl des
BGH als auch des BVG zeigen.

b) Vielen Urteile zum Unterhalt, welche aufgrund der bis
zum 31. Dezember 2007 geltenden Rechtslage ergangen wa-
ren, mangelte es an der Zeitgemifheit. Der Hauptanwen-
dungsfall (Betreuungsunterhalt) war daher zu tiberarbeiten.
Die Griinde hierfiir lagen sowohl in einer Anderung der ge-
sellschaftlichen Rahmenbedingungen als auch im Wandel
der familidren Verhiltnisse’. Die klassische Rollenverteilung
in der Ehe hat sich in den letzten Jahrzehnten grundlegend
geidndert. Berufstitigkeiten von Frauen haben stark zuge-
nommen. Die Griindung einer Familie fithrt heute in der Re-
gel nicht mehr zu einer Aufgabe der Berufstitigkeit. Es wird
lediglich eine Unterbrechung durch eine Baby- oder Famili-
enpause eingelegt’. Eine Kindertagesbetreuung wird zuneh-
mend angeboten und in Anspruch genommen. Der Anteil
der ganztagsbetreuten Kinder unter 6 Jahren ist mittlerweile
bundesweit auf 16 Prozent gestiegen®. Dariiber hinaus wer-
den Stief- und Patchworkfamilien nicht mehr als exotisch be-
lachelt; sie gehoren zu den zumeist akzeptierten alternativen
Lebensformen.

Schien urspriinglich die Judikatur zur Differenzmethode
bei Unterhaltsberechnungen zu tendieren’, wandten der
BGH und ihm folgend die Oberlandesgerichte seit 1981" in
stindiger Rechtsprechung die Anrechnungsmethode an. Im
Hinblick auf das praktizierte Alterszeitmodell und die Er-
werbsverpflichtung der Ehefrauen ab einem bestimmten Al-
ter der Kinder mit anrechenbaren Einkiinften erledigten sich
in der Praxis die ganz tiberwiegende Anzahl der Unterhalts-
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fille in einem tiberschaubaren Zeitraum. Aus heutiger Sicht
war das Ergebnis wahrscheinlich zeitgemifs. Der ,kleine
Schonheitsfehler” lag nur darin, dass die die Begriindung
verfassungswidrig war."

Nachdem die grundlegende Entscheidung des BGH" auf-
grund der geinderten sozialen Strukturen ergangen war,
kehrte die Rechtsprechung zur Differenzmethode zurtick.
Damit ergab sich aber das Problem, dass der Unterhalt in
vielen Fillen perpetuiert wurde. Es drohten unerwiinschte,
lebenslange Unterhaltsleistungen. Bis zur ersten” und neue-
ren Entscheidung des BGH betreffend die Befristung von
Unterhalt und dessen Herabsetzung konterkarierte die
Rechtsprechung damit zuletzt den schon seit jeher im Gesetz
verankerten Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit. Dem
galt es gegenzusteuern. Die vermeintliche Besserstellung
durch die Differenzmethode war also nur von kurzer Dauer.
Der BGH nahm die schon in Grundziigen bekannt gewor-
dene Haltung des Gesetzgebers in Teilen praktisch vorweg™.
In mehreren Entscheidungen zur Befristung von Unterhalts-
anspriichen selbst bei langjihrigen Ehen wurde eine lebens-
lange Alimentierung verhindert.

Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber sich nunmehr fir
den Vorrang der minderjihrigen Kinder entschieden. Die
Konsequenz ist, dass in vielen Fillen bei zwei Kindern man-
gels Einkommensmasse und wegen des erhohten Selbst-
behaltes von 1.000 Euro schon kein Unterhaltsanspruch
mebhr fiir die Ehefrau verbleibt. Es kommt letztlich die jetzige
Gleichstellung zwischen Miittern von ehelich und nicht ehe-
lich geborenen Kindern hinzu. Dies hat zur Folge, dass nur
ein Basisunterhalt in den ersten drei Jahren zugebilligt wird.
Unterhaltsberechtigte — in der Regel Frauen —, die die An-
rechnungsmethode als unbillig empfanden, stehen sich also
schlechter als nach der alten Rechtslage. Der Ansicht von
Dethloff® durch das Unterhaltinderungsgesetz habe sich
Jkeine wesentliche Neukonzeption“ ergeben, kann daher
mitnichten zugestimmt werden. Biittner'® bezeichnet diesen
,Sieg” tiber die Anrechnungsmethode treffend auch als Pyr-
rhussieg der Ehefrauen.

c) Ob eine solche Schlechterstellung und Beschrinkung
auf den Basisunterhalt zeitgemif ist, wird das BVG erneut
zu entscheiden haben". Sicherlich hingt dies maRgeblich
von der Frage ab, in welcher Form die jetzige Gesetzeslage
durch die Familiengerichte interpretiert werden wird. Hochst
unterschiedlich fallen insoweit schon die ab dem 1. Januar
2008 verabschiedeten Leitlinien der einzelnen Oberlandes-
gerichte aus™. Es wird vor allen Dingen davon abhingen, ob
die gerichtliche Praxis bereits aus dem Gesichtspunkt der

5 Vgl. NJW 2007, 1735 mit Anm. Born FamRZ 2007, 973.

6 Vgl. Menne FamRB 2008, 110.

7 Vgl. Menne, Jugendamt 2005, 434.

8 Vgl. Presse- Mitteilung des Statistischen Bundesamtes v. 22.2.2008.
9 Vgl hierzu FamRZ 1979, 692.

10 Vgl. FamRZ 1981, 539; FamRZ 1982, 257;FamRZ 1983, 144 ff.

11 Vgl BVG FamRZ 2002, 527.

12 Vgl. BGH FamRZ 2001, 986, 989.

13 Vgl BGH FamRZ 2006 1006; zur Entwicklung der Rechtsprechung vgl. Dose
FamRZ 2007, 1293.

14 Vgl. z. B. FamRZ 2007, 203; FamRZ 2007,1232; FamRZ 2007, 2049.
15 Vgl NJW Beilage zu Heft 21/ 2008, S, 5.
16 Vgl FamRZ 2008, 967.

17 Vgl. hierzu Biittner FamRZ 2008, 967, der auf die anhangige Verfassungs-
beschwerde wegen der rangmaBigen Schlechterstellung hinweist.

18 Vgl. z.B. OLG Hamm, Ziff. 17.1.1 oder OLG Dresden, Ziff. 17.1.
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Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit wieder zu einem mo-
difizierten Altersphasenmodell tendiert. Erst jungst hat
Borth “Grundstrukturen fiir ein solch geindertes Alterspha-
senmodell gefordert. Dieses nihert sich in seinem Konzept
doch sehr stark der bisherigen jahrzehntelangen Rechtspre-
chung an. Es unterscheidet wiederum nach Alter und Anzahl
der Kinder und nimmt demensprechend eine Abstufung im
Umfang der Arbeitsverpflichtung an.

3. Versorgungsausgleich

Die Verfassung verlangt, im Falle der Scheidung die gemein-
schaftlich erworbenen Versorgungsanrechte zu teilen. Das
grundsitzliche Konzept des Versorgungsaugleiches ist gut.
Mit dessen Einfiihrung hat sich die soziale Sicherung der
ausgleichsberechtigten Person — zumeist die Ehefrau — ent-
scheidend verbessert. Er leistet einen wesentlichen Beitrag
zum Aufbau einer eigenstindigen Altersversorgung sowie
zur Absicherung bei Invaliditit. Deswegen wird er auch in
der Zukunft benétigt. Lediglich gut gemeint gestaltet sich
hingegen die Umsetzung in der Praxis. Diese hat sich als im-
mer problematischer herausgestellt. Vor allem in folgenden
Bereichen tauchen stindig Gerechtigkeitsdefizite auf™:

e Zugeschnitten ist der Versorgungsausgleich auf die Tei-
lung von Anrechten in der gesetzlichen Rentenversicherung
und nach der Beamtenversorgung. Immer stirker ist aber in
den vergangenen Jahren die betriebliche Altersvorsorge in
den Vordergrund getreten. Wegen der Rentenliicke werden
verstirkt private Vorsorgevertrige abgeschlossen, deren Bei-
tragszahlung nach der BGH Rechtsprechung” sogar bis zu 4
Prozent beim Ehegattenunterhalt

e abgezogen werden konnen. Solche Anwartschaften
miissen vergleichbar gemacht werden. Dies geschieht mit
der Barwertverordnung, die trotz zwischenzeitlicher Korrek-
turen nach wie vor duflerst umstritten ist; teilweise wird sie
immer noch als verfassungswidrig angesehen®. Jedenfalls ist
die Barwertverordnung die Quelle stindiger Querelen. Die
mit ihr angestellten Prognosen treffen vielfach nicht ein. Das
Anrecht wird falsch berechnet. Eine Korrektur wird im Re-
gelfall nicht durchgefiihrt.

e Wird der schuldrechtliche Versorgungsausgleich vor-
behalten, vergisst die Mehrzahl der Berechtigten im Renten-
fall von ihrem Antragsrecht Gebrauch zu machen. Die Folge
ist, dass dieses Recht faktisch verloren geht.

e Es gibt ,Ost“- und ,West“anrechte. Nach dem Versor-
gungsausgleichs-Uberleitungsgesetz ist der Versorgungsaus-
gleich in diesen Fillen hiufig blockiert.

e Die einschligigen Bestimmungen sind inzwischen tiber
mehrere Gesetze verteilt (§§ 1587 ff. BGB, VAHRG, VAUG).
Diese Zersplitterung erschwert den Zugang zu einer Materie,
welche ohnehin wegen ihrer Vielfalt und Regelungsdichte zu
den kompliziertesten Rechtsgebieten gehort.

e SchlieRlich sind Parteivereinbarungen nur in sehr be-
grenztem Ausmafl moglich. Bei einem juristischen ,Massen-
geschift (ca. 200.000 Scheidungen pro Jahr) erschwert diese
Restriktion kreative Losungen.

Der jetzige Gesetzesentwurf unternimmt zunichst einen
radikalen Schnitt. Statt des bisherigen Einmalausgleiches
uiber die gesetzliche Rentenversicherung nach der Saldierung
aller Anrechte soll kiinftig jede Versorgung innerhalb des
Systems geteilt werden. Dies wird als sog. interne Teilung be-
zeichnet (vgl. § 10ff. des Entwurfs). Damit entfillt die Not-
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wendigkeit einer Prognose tiber die kiinftige Wertentwick-
lung. Die Barwertverordnung wird tiberfliissig. Chancen und
Risiken innerhalb einer Versorgung werden gleichmiflig auf
die Eheleute tibertragen. Sie nehmen ja beide an demselben
Versorgungssystem teil. Auf diesem Wege partizipiert der be-
rechtigte Ehegatte z. B. auch an der Beamtenversorgung des
Bundes, ebenso an der privaten und betrieblichen Altersver-
sorgung. Im Vergleich zur gegenwirtigen Situation, bei wel-
cher Anwartschaften vielfach unterbewertet wurden, kénnen
damit vor allem geschiedene Frauen mit hoheren Altersren-
ten rechnen. Ein spiterer Wertausgleich wird ebenfalls
uberfliissig. Auch ertibrigt sich eine Korrektur der Wert-
schwankungen der Anrechte nach dem Ende der Ehezeit.
Der Verlust, der dadurch entsteht, dass kein Antrag gestellt
wird, entfillt. Selbst West- und Ostanrechte kénnen jetzt so-
fort geteilt werden.

Die daneben bestehende externe Teilung (vgl. §§ 14 ff. des
Entwurfs) kommt nur dann zum Tragen, wenn die Beteilig-
ten es wiinschen oder die interne Teilung einen unverhilt-
nismifligen Aufwand bereiten wiirde. Fiir Landes- und Kom-
munalbeamte bleibt es beim Ausgleich iiber die gesetzliche
Rentenversicherung, solange deren Versorgungssysteme
keine interne Teilung zulassen. Sollte das Gesetz in Kraft tre-
ten, bleibt zu hoffen, dass auch Kommunen und Linder den
Weg fiir eine interne Teilung alsbald er6ffnen.

Den Eheleuten soll nunmehr eine weitgehende Rege-
lungsbefugnis eingerdumt werden. Nur wenn Wirksambkeits-
oder Durchsetzungshindernisse bestehen, ist das Familien-
gericht nicht an eine getroffene Vereinbarung gebunden (§ 6
Abs. 2 des Entwurfes).

Die geplante Gesetzesinderung vereinfacht die Durch-
filhrung des Versorgungsausgleiches. Sie verhindert viele
Gerechtigkeitsdefizite, die es heute immer wieder zu bekla-
gen gilt. Dementsprechend in der Grundtendenz positiv sind
die Reaktionen der angerufenen Gremien z.B. der Bundes-
rechtsanwaltskammer”. Abgesehen von einigen Detailpunk-
ten wird aber vor allem kritisiert, dass generell ein Versor-
gungsausgleich nicht stattfinden soll, wenn die Ehe keine
drei Jahre gedauert hat. Zu Recht weist die Stellungnahme
der Bundesrechtsanwaltskammer™ darauf hin, dass in man-
chen Fillen diese Norm unschliissige verfrithte Scheidungs-
antrige provozieren wird. Wenn in zweiter Instanz die Jah-
resfrist erreicht wird, muss die Sache zuriickverwiesen
werden, mit der Folge, dass der Ausschluss des Versorgungs-
ausgleiches bestehen bleiben wiirde”. AuRerdem sind durch-
aus Fille denkbar, in denen ein Ehegatte (z. B. als leitender
Angestellter) im Dreijahreszeitraum auflergewshnlich hohe
Versorgungsleistungen erwirbt oder Rechte aus einer Kapi-
talleistung in eine private Rentenversicherung umgewandelt
werden. Grundsitzlich sollte daher zwar aus Verein-
fachungsgriinden bei geringen Anwartschaften oder bei Un-
terschreitung der Dreijahresfrist kein Versorgungsausgleich

19 Vgl Unterhaltsénderungsgesetz Rdn. 67; in diesem Sinne auch Gerhardt/FA-Fami-
lienrecht, 6. Aufl. Kap. 6 Rdn. 263. Strikt gegen die Einfihrung des modifizierten
Alterszeitmodelles Niebling FF 2008, 193 ff.

20 Vgl. hierzu die Begriindung des Entwurfes. Die angeblich ,einfache und tbersicht-
liche* Darstellung des Gesetzes nimmt immerhin 276 Seiten in Anspruch — ein Be-
weis mehr fir die Verschiebung von Wertvorstellungen.

21 Vgl. BGH FamRZ, 2005, 1817 sowie die Nachweise bei Kalthoener/Biittner/Niep-
mann, Unterhaltsrecht, 10. Aufl. Rdn. 410.

22 Vgl zur friheren und jetzigen Rechtslage die Nachweise bei Palandt/Brudermdiller,
67. Aufl. Anl. zu § 1587 a (BarwVO) Rdn. 2 und 3.

23 Vgl. Stellungnahme 2008 Nr. 12.
24 Vgl S. 4 der Stellungnahme.

25 Vgl. zu dieser Rechtslage BGH schon nach bisherigem Recht fiir verfriihte Schei-
dungsantrage BGH NJW 1997, 1007.
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stattfinden. In Fillen der groben Unbilligkeit oder eines ver-
frithten Scheidungsantrages sollte dieser Ausschluss aber
nicht gelten.

Diese Gesetzesinitiative ist zu begriiRen. Die bisher gut
gemeinten — aber eben nicht guten — Versuche, die verschie-
densten Rentenrechte auszugleichen, wiirden damit zu ei-
nem zeitgemifien und gerechten Ergebnis fithren.

4. Zugewinn

Der seit nunmehr 50 Jahre geltende Giiterstand hat sich —
dies ist im wesentlichen unangefochten — bewihrt. Die ge-
setzliche Regelung mit dem Stichtagsprinzip ist zwar relativ
starr und schematisch geregelt. Dementsprechend fallen
auch die Losungen aus. Sie konnen in Einzelfillen zu
scheinbar unbilligen Ergebnissen fithren. Dies gilt beispiel-
haft fir die Frage, ob ein Schmerzensgeld” oder ein Lottoge-
winn” dem Zugewinnausgleich unterliegen soll. Der groRe
Vorteil der gesetzlichen Regelung liegt aber in ihrer Rechis-
sicherheit. Es lassen sich mit Ausnahme der Unbilligkeitskon-
trolle Ergebnisse relativ sicher vorhersagen. Beriicksichtigt
man zusitzlich, dass die Vorschrift des § 1381 BGB bislang
durch den BGH duferst restriktiv angewandt wird, kann der
Ausgang eines solchen Prozesses relativ genau vorhergesagt
werden. Zweitinstanzliche Entscheidungen zum Zugewinn
sind daher im Gegensatz zum Unterhalt eher selten. Bereits
in erster Instanz werden aufgrund einer gesicherten Rechts-
grundlage Verfahren verglichen oder zutreffende Urteile ge-
fallt.

Die vorliegende Gesetzesreform erachtet die gesetzlichen
Regelungen u.a. in folgenden wesentlichen Punkten fiir
nicht mehr zeitgemaR™:

e fehlende Belegpflicht,

e kein vorliufiger Rechtsschutz,

e (1378 Abs.2 BGB a.F.,

e nur positives End- und Anfangsvermdgen wird in der Zu-
gewinnbilanz verrechnet.

Diese Anliegen der Reform sind — bis auf das negative
Anfangs- und Endvermégen — durchaus berechtigt. Thre Um-
setzung erscheint lingst iberfillig.

a) Von jeher wurde beklagt, dass im Gegensatz zum Un-
terhalt der Zugewinnausgleich keine Belegpflicht kannte®.
Erfahrungsgemifl versuchen gerade jedoch im Vermogens-
bereich Eheleute einander zu iibervorteilen. Wenn nicht auf-
grund von Unterlagen zum Beispiel Bescheinigungen zum
Zeitwert einer Lebensversicherung — nachpriifbare — Belege
vorgelegt werden, ist die Versuchung grofs, die Zahlenanga-
ben zu ,schénen”. Eine solche Position kann bisher nur da-
durch in Zweifel gezogen werden, indem mehr oder minder
ins Blaue hinein ein anderer Betrag behauptet und dies dann
durch Auskunft des entsprechenden Dritten zu Beweis ge-
stellt wird. Auch hier gilt aber Vertrauen ist gut, Kontrolle
besser.

b) Der vorldufige Rechtsschutz war im bisherigen Recht
ausdriicklich gar nicht geregelt. Urspriinglich®” wurde des-
halb die Ansicht vertreten, bis zur Filligkeit der Forderung
(§ 1384 BGB) sei tiberhaupt kein Rechtsschutz durch Arrest
oder einstweilige Verfiigung moglich. Die herrschende Mei-
nung”' in der Rechtsprechung vertritt demgegeniiber jetzt
die Ansicht, solche Sicherungsmittel seien auch im Zuge-
winn einsetzbar. Durch die Einreichung des Scheidungs-
antrages sei namlich bereits eine bedingte Forderung ent-
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standen. Die Filligkeit hinge nur noch von der Rechtskraft
der Scheidung ab. Sicher kann ein Zugewinnausgleichsgldu-
biger jedoch nicht sein, dass er auf diese Weise Rechtsschutz
erlangt. Dies hingt von der Haltung des jeweiligen Oberlan-
desgerichts ab”.

Auch ein vorzeitiger Zugewinnausgleich wird unter teil-
weise erleichterten Voraussetzungen geschaffen. Nunmehr
soll bereits die Gefihrdung des Zugewinnausgleichs ausrei-
chend sein (§ 1386 Zif. 2 n. F. BGB). Nach bisherigem Recht
war es erforderlich, dass tatsichlich der Zugewinnausgleich
beeintrichtigt wurde. Auch dieser vorzeitige Zugewinnaus-
gleich, der auch als Leistungsklage ausgestaltet ist, wird un-
streitig in Zukunft durch Arrest sicherungsfihig sein.

c) Das groRte Argernis in der Praxis war allerdings die
bisherige Vorschrift des § 1378 Abs.2 BGB”. Selbst wenn
der Zugewinnausgleichspflichtige zum Zeitpunkt der
Rechtshingigkeit tiber Vermogen verfiigte, konnte der Be-
rechtigte seinen Anspruch dadurch verlieren, falls bis zur
Rechtskraft der Scheidung dieses Vermdgen nicht mehr vor-
handen war. Nach der herrschenden Meinung™ sollte dies
selbst in den Fillen gelten, in denen der Ausgleichspflichtige
boswillig handelte. Der Manipulation waren Tiir und Tor
geodffnet. Die Vorschrift, die in fritherer Zeit nur wenig be-
kannt war, wurde durch die Kurse zur Fachanwaltschaft fiir
das Familienrecht publik gemacht. Dementsprechend hiuf-
ten sich die Fille, in denen relativ klare Zugewinnausgleichs-
fille durch Manipulationen des Pflichtigen bis zur Rechts-
kraft der Scheidung unterlaufen wurden. Teilweise meldeten
die Zugewinnverpflichteten sogar Insolvenz an, nachdem zu-
vor ,addquate” Vermogenstransaktionen (z. B. an die Lebens-
abschnittsgefdhrtin etc.) vorgenommen worden waren.

Mit dieser Unsitte wird nunmehr gebrochen. Der Stich-
tag des Zugewinnausgleichs bleibt die Rechtshingigkeit des
Scheidungsverfahrens. Er kann nicht mehr durch spitere
Vermogensverluste manipuliert werden. § 1378 Abs. 2 a.F.
BGB soll entfallen.

Damit ist aber noch nicht das folgende Problem
endgiiltig gelost: Was geschieht mit den Vermdégensverlusten
zwischen der Trennung der Parteien und der Rechtshdngigkeit
des Scheidungsantrages? Da ein Zugewinnausgleich auf
dem starren Stichtagsprinzip aufbaut, kénnen solche Vermo-
gensverfiigungen nur dann unbeachtlich sein, wenn sie dem
Bereich der illoyalen Vermogensverfiigungen unterliegen.
Dies hat der Zugewinnausgleichsberechtigte nachzuweisen.
In der Praxis kommt dies einer probatio diabolica gleich.
Man sollte sich folgende Frage stellen: Ist es einerseits zeitge-
mif, Eheleuten noch die Jahresfrist zuzumuten, anderer-
seits fiir die Stichtagsregelung des Zugewinn- und Versor-
gungsausgleichs erst die Rechtshingigkeit des
Scheidungsverfahrens als mafigebend zu erkliren? Gerade
diese gesetzgeberische Fehlentscheidung zugunsten eines

26 Vgl BGH FamRZ 1981, 1836.
27 Vgl. BGH FamRZ 1977, 124
28 Vgl. zum gesamten Komplex Kogel FF 2008, 185 ff.

29 Vgl. hierzu HauBleiter/Schulz 4. Aufl. Kap 1 Rdn. 476 mit zahlr. Nachw.; Empfeh-
lung des 14 DFGT (Arbeitskreis 5) FamRZ 2002, 298.

30 Vgl. zur Entwicklung der Rechtslage Kogel, Strategien beim Zugewinnausgleich, 2.
Aufl. Rdn. 697 ff. sowie die Nachweise bei HauBleiter/Schulz Kap 1, Rdn. 536.

31 Vgl. hierzu Ditzen NJW 1987, 1806 sowie die zahlreichenNachweise bei HauBleiter/
Schulz Kap. 1 Rdn. 538; ferner Kogel aaO FN 521.

32 Wie unterschiedlich diese Auffassungen selbst innerhalb eines Gerichts sein
kénnen, vgl. OLG Karlsruhe FamRZ 2007, 408 einerseits und FamRZ 2008, 410
andererseits.

33 Vgl. die standigen Empfehlungen des 5. DFGT FamRZ 1983, 1201; 14.DFGT
FamRZ 2002, 298; 15. DFGT FamRZ 2003, 1907.

34 Vgl. die Nachweise bei HauBleiter/Schulz Kap 1. Rdn., 332f.
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,Zeitfensters“ eroffnet den Eheleuten Tiir und Tor, immer
noch sanktionslos Manipulationen durchzufithren. Um auch
hier eine Liicke zu schliefen, bieten sich zwei Losungen an:
Zum einen kann man daran denken, bereits mit der Tren-
nung der Eheleute eine Klage auf Festlegung der Vermogens-
situation einzufiihren®; mit anderen Worten: der Stichtag
wird ohne Einreichung eines Scheidungsantrages vorverlegt.
Zum anderen stof3t die Jahresfrist ohnehin bei vielen Man-
danten auf volliges Unverstindnis.

Fiir die meisten Rechtssuchenden ist die Konsultation ei-
nes Anwalts in einer Familiensache ultima ratio. Vielfach be-
steht eine grofle Hemmschwelle. Wer in seiner Ehesache an-
waltlichen Beistand in Anspruch nimmt, ist sich in der Regel
dartiber bereits im Klaren, dass seine Ehe zerriittet ist und
tiber kurz oder lang geschieden werden wird. Da nach der
Rechtsprechung selbst die einseitige Abkehr von der Ehe
und die definitive Erklirung, aufgrund untiberbriickbarer
Meinungsverschiedenheiten nicht noch einmal die Lebens-
gemeinschaft aufnehmen zu wollen, ausreicht, um die
Zerrlttung darzulegen, ist die Einhaltung der Jahresfrist
eine Formelei. Vielen Mandanten erscheint sie jedenfalls
nicht mehr zeitgemifl, da sie einer Bevormundung gleich-
kommt. Sollte der Gesetzgeber allerdings nach wie vor eine
Uberlegungszeit — fiir notwendig erachten, bietet sich alter-
nativ an, einerseits einen Scheidungsantrag zuzulassen mit
der Folge, dass der Stichtag bestimmt wird; andererseits
kann — dhnlich wie z. B. beim italienischen Recht — ein erster
Anhoérungstermin zur Frage der Trennung nach einem hal-
ben oder ganzen Jahr anberaumt werden. Bei diesem Termin
muss dann gekldrt werden, ob sich an der Trennungs- und
Zerriittungssituation etwas geindert hat. Eine Manipulation
im Rahmen des jetzigen Zeitfensters wire damit unméglich.

d) Grofle Zweifel bestehen allerdings, ob die Einfithrung
eines negativen End- und Anfangsvermogens zeitgemaf ist™.
Es entspricht in der Tat einer Forderung des deutschen Fami-
liengerichtstages, dieses einzufithren”. Man muss sich hier-
bei aber vor allem tiber eins im Klaren sein: Durch die Ein-
fithrung eines negativen Anfangsvermogens werden die
Verfahren noch komplizierter. Sie werden noch linger dau-
ern. Derjenige, der einen — Scheidungsantrag torpedieren
will, wird ein solches negatives Anfangsvermoégen behaup-
ten. Er wird den anderen veranlassen, hieriiber Auskunft zu
erteilen. Insoweit soll ja auch eine Auskunftspflicht bestehen
(vgl. § 1379 Abs.1 S.1 des Entwurfes). Gerade bei linger
dauernden Ehen werden die Vorginge jedoch teilweise Jahr-
zehnte zuriickliegen. Es wird tiberhaupt nicht mehr méglich
sein, dies zu verifizieren. Die Folge wird sein, dass ggf. noch
im Rahmen der Auskunftsstufe im Verbund (u. U. sogar im
Rahmen einer Zwangsvollstreckung) die Zugewinnaus-
gleichsforderung das Verfahren erheblich verlingert. Der
Drang, in jedem denkbaren Einzelfall ein moglichst gerech-
tes Ergebnis zu erzielen, soll eine zugegebenermafien einer-
seits starre andererseits aber klare und eindeutige Rechtslage
verdringen. Gerade diese hat jedoch in der iberwiegenden
Anzahl der Fille zu praktikablen und tiberschaubaren Ergeb-
nissen gefithrt. Die Alternativen lauten mithin: scheinbar all-
umfassende Gerechtigkeit einerseits oder Einfachheit und
Klarheit in der Praxis andererseits. i

Schlieflich ist noch gar nicht abzusehen, welche neuen
,Baustellen“ durch die Regelungen zum negativen Anfangs-
und Endvermogen eréffnet werden. Ein einziger Beispiels-
fall” soll dies deutlich machen: Der Ehemann hatte ein An-
fangsvermégen von 0 Euro. Wahrend der Ehe verschuldete
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er sich insgesamt mit 60.000 Euro. Die Ehefrau verfiigte
itber ein Anfangsvermdgen von 80.000 Euro. Thr Endvermé-
gen betrigt 100.000 Euro. Nach geltendem Recht wire die
Ehefrau verpflichtet, von ihrem Zugewinnausgleich (100.000
— 80.000 Euro) die Halfte = 10.000 Euro auszugleichen. Der
jetzige Entwurf fithrt demgegentiber zu folgendem Ergebnis:
Negatives Endvermogen des Ehemanns - 60.000,00 Euro
Zugewinn der Ehefrau 20.000,00 Euro
Differenz 80.000,00 Euro
hiervon die Hilfte = 40.000,00 Euro (!)
Eine solche , Sippenhaft, war dem bisherigen Recht ginz-
lich fremd war. Es ist auch jetzt nicht zeitgemif, auf diesem
Umweg einen Partner an der Verschuldungsmisere seines
Ehegatten zu beteiligen®.

5. Ausblick

Zugespitzt formuliert: Kaum ist die Tinte unter dem Unter-
haltsinderungsgesetz bzw. den Entwiirfen zur Reform des
Versorgungs- und Zugewinnausgleichs trocken, werden er-
neut Forderungen erhoben, das Ausgleichssystem auf vollig
anderen Boden zu stellen*’. Das Ziel eines ,clean-break“ und
der nachehelichen Eigenverantwortung miisse noch mehr
gefordert werden®. Die Rechtsentwicklung in anderen Lin-
dern insbesondere unter der Agide des common-law wird als
Beleg fiir dies Forderung angefiihrt. Gerade dort fehle es an
der strikten Trennung verschiedener Ausgleichssysteme. Es
finde vielmehr ein umfassender finanzieller Ausgleich durch
Zahlung einer laufenden Unterhaltsrente einer Kapitalabfin-
dung oder durch Ubertragung von Vermégenswerten statt”.
Solche dem Globalititsprinzip angelehnten Tendenzen moé-
gen zwar zeitgemifd wirken. Jedenfalls zum gegenwirtigen
Zeitpunkt kann aus Praktikersicht von solchen Gedanken-
spielen und Bestrebungen nur dringend abgeraten werden.
Schon das Unterhaltsabinderungsgesetz hat in der
Bevolkerung nicht zuletzt durch missverstindliche Darstel-
lungen der Medien ein vollig falsches Bild von den Rechten
und Pflichten im nachehelichen Unterhaltsbereich geschaf-
fen. Eine Vielzahl von Mandanten ist der Ansicht, mit der
Ehescheidung gebe es jetzt tiberhaupt keinen Unterhalts-
anspruch mehr. Nach Erreichen des 3. Lebensjahres eines
Kindes falle sogar ein Betreuungsunterhalt von vorneherein
fort. Eine Ganztagsarbeitsverpflichtung der Ehefrau sei gege-
ben. Es wird Zeit brauchen, bis die Rechtsprechung die
Pflocke fiir die Unterhaltsbemessung eingeschlagen hat. Erst
dann wird man im Rahmen der Beratungspraxis einigerma-
Ren vorhersehbar Mandanten beziiglich der Unterhaltsent-
wicklung Auskunft geben konnen. Rechtsstaatlichkeit baut in
grolem Mafse aber auch auf Rechtssicherheit auf. Obwohl
heute jede 2. bis 3. Ehe geschieden wird, ist sie im Prinzip
immer noch auf Dauer angelegt. Wenn jetzt schon in Frage
gestellt wird, was gestern beschlossen wurde, und ein véllig

35 Vgl. hierzu den Vorschlag de lege ferenda von Véllings/Fiilbier FUR 2003, 9.

36 Vgl. hierzu im Einzelnen Kogel FF 2008, 188; skeptisch insoweit auch die Stellung-
nahme des Familienrechtsausschusses des DAV, S. 6.

37 Vgl. z.B. 15. DFGT FamRZ 2003, 1908 sowie die Literaturnachweise bei HauBlei-
ter/Schulz Kap. 1 Fn. 18, 20 die sich teilweise zu der Formulierung ,Verrat am Zu-
gewinnausgleich® versteigen.

38 W

39 Zu weiteren Fallen vgl. Kogel FF 2008, 187 ff.

40 Vgl. hierzu auch die ablehnende Stellungnahme des DAV, S. 6.
41 Vgl. Dethloff NOW 2008 Beilage zu Heft 21 S. 5ff.

42 Vgl. Dethloff aaO S. 6.

43 Vgl. Dethloff, NJW, S. 6.
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anderes Beurteilungssystem greifen soll, werden sich Partner
noch mehr iberlegen, ob angesichts solcher unsicheren
Prognosen iiberhaupt die Ehe fiir sie noch eine Alternative
ist.

Der verbrimende Anglizismus® ,clean-break”, den man
auch durchaus als klaren Schnitt bezeichnen konnte, soll
wohl dartiber hinwegtiuschen, dass solche Einschnitte im-
mer mit — zumindest wirtschaftlichen — Schmerzen verbun-
den sein werden. Die Konsequenz kann oftmals nur in zwei
Richtungen laufen: Wenn alle Anspriiche durch eine Kapital-
abfindung abgegolten werden sollen, wird dies in einer Viel-
zahl von Fillen wirtschaftlich vertretbar gar nicht mdoglich
sein. Das Gros der scheidungswilligen Paare lebt eben in
6konomischen Verhiltnissen, die solche Kapitalabfindungen
in Form einer Einmalzahlung nicht zulassen. Alternativ
kime nur in Betracht, die Abfindung so gering anzusetzen,
dass sich die Frage stellt, ob sie vor allen Dingen bei linger-
dauernder Ehe noch ein angemessener Ausgleich fiir die
Vermogens- und Einkommensnachteile ist. In diesem Zu-
sammenhang wird auf den anglo-amerikanischen Bereich
hingewiesen®”. Die Hohe des Unterhaltsanspruches wird da-
nach aufgrund eines mit der Dauer der Ehe zunehmenden
Prozentsatzes der nachehelichen Einkommensdifferenz zwi-
schen den Ehegatten bewertet. Die Hohe des pro Ehejahr zu
gewihrenden Prozentsatzes konne im Einzelfall der indivi-
duellen Ehegestaltung entsprechend angepasst werden. Eine
derartige Regelung erinnert den Verfasser an Abfindungsver-
einbarungen zu arbeitsrechtlichen Rechtsverhiltnissen, bei
denen pro zwei Kalenderjahren ein Bruttoeinkommen als
Abfindung entrichtet wird. Dieser Vergleich mag zwar iiber-
spitzt formuliert sein. Zeitgemaf scheinen solche Gedanken-
spiele dem Verfasser jedenfalls derzeit noch nicht zu sein.
Das was mit guten Grinden gesetzgeberisch schon ver-
abschiedet oder legislativ noch auf die Schiene gebracht wird,
sollte vor allem aus dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit
erst in der Praxis Uiberpriift werden. Die derzeitigen legislati-
ven Initiativen werden den geidnderten sozialen Vorgaben im
Wesentlichen gerecht. Solange dies der Fall ist, sollte die De-
vise lauten: Zuriickhaltung gegentiber solchen Radikalkuren
angelehnt an andere Rechtssysteme! Weitere gesetzgeberi-
sche homdoopathische Dosen reichen derzeit vollends aus.

44 Vgl. S. 6.
45 Vgl. die Fundstellen S. 7. FN 29.
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