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Die Verarmung des Zugewinnausgleichspflichtigen bis zur Rechtskraft der Scheidung
— Ein Beitrag zu 88 1375,1378 11,1384 BGB

Veroffentlicht in FamRB 03, 124 ff.

1.) Im Rahmen eines Zugewinnausgleichsverfahrens konnen erhebliche Wertschwankungen auftreten
insbesondere, wenn sich das Verfahren im Rahmen des Verbundes Uber 18ngere Zeit hinzieht. Folgen-
der Beispielsfall soll die Problematik deutlich machen:

Beispielsfall 1):

Herr Schrumpf reicht am 11.07.2001 den Ehescheidungsantrag ein. Durch den
Aktiengang seiner Firma verfugt er zu diesem Zeitpunkt Uber erhebliches Vermébgen in
Hohe von 500 Mio. DM. Bedingt durch den 11.09.2001 und die Kursstirze am neuen
Markt betragt sein Aktienvermdgen zum 11.06.2002 noch 50 Mio. DM. Uber weiteres
Vermogen verfligen weder er noch seine Ehefrau. Ein Termin bel Gericht hat bislang nicht
stattgefunden, da die Parteien aufergerichtlich Uber eine Scheidungsfolgenregelung ver-
handeln. Frau Schrumpf hat noch keine Antrége im Verfahren gestellt.

> Was hat aus Sicht des ,, verarmten Ehemanns
aternativ
> aus der Sicht von Frau Schrumpf zu geschehen?

a) Stichtag der Rechtshangigkeit bei mehreren Scheidungsantragen

Der Stichtag fur die Zugewinnausgleichsberechnung ist beim Scheidungsverfahren die Zustellung des
Scheidungsantrages (8 1384 BGB) bzw. beim vorzeitigen Zugewinnausgleich die Zustellung dieser
Klage (8 1387 BGB). Davon zu unterscheiden ist der Falligkeitszeitpunkt eines derartigen Zahlungs-
anspruchs. Bei der Scheidung ist dies die Rechtskraft des Scheidungsurteils (8 1378 |11 BGB), beim
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vorzeitigen Zugewinnausgleich die Rechtskraft des Gestaltungsurteils (8 1388 BGB). Ab diesem Zeit-
punkt besteht die Pflicht zur Verzinsung.

Es entspricht ganz herrschender Meinung, Wertpapiere zum amtlichen Kurs der néchst gelegenen Bor-
se in die Vermogenshilanz einzusetzen'. Einzig Bergschneider? vertritt die Ansicht, bei Aktien miisse
eine langere Kursentwicklung berticksichtigt werden. Eine derartige Ansicht ist aber praxisuntauglich.
Ein ,wahrer Wert" einer Aktie kdnnte letztendlich immer nur durch eine komplette Firmenbewertung
ermittelt werden. Abgesehen von den unibersehbaren Kosten wére ein endloser Meinungsstreit vor-
programmiert.

Nach ganz herrschender Meinung ist bei mehreren Antragen im Rahmen eines Verfahrens die Zustel-
lung des Antrages, der das Verfahren eingeleitet hat, fir den Stichtag mal3geblich ist. Es muss letztlich
nur in dem selben Verfahren eine Scheidung erfolgen. Dies gilt selbst dann, wenn der Antrag, der das
Verfahren eingeleitet hat, zunéchst unzuldssig war, spater zuriickgenommen oder moglicherweise so-
gar abgewiesen wurde .

In dem Beispielsfall hat dies folgende K onsequenz:

» Herr Schrumpf muss im Scheidungsverfahren den Antrag sofort zurticknehmen. Er muss ver-
suchen, durch einen neuen Scheidungsantrag einen anderen fur ihn glinstigen Stichtag schaffen.

* Andererseits muss aus der Sicht von Frau Schrumpf diese sofort einen Widerantrag stellen. Nur
in diesem Fall kann sie namlich den Stichtag 11.07.2001 , retten*”.

Der Beispielsfall zeigt, dass es aus anwaltlicher Sicht nicht genligt, den Stichtag einmalig festzulegen.
Vielmehr muss im Laufe des Verfahrens immer Uberprift werden, ob sich Veranderungen ergeben
haben und wie durch eine Antragstellung auf diese Verdnderungen ggf. Einfluss genommen werden
kann. Dies gilt nicht nur bei Spekulationsobjekten aller Art. Auch z.B. bei Firmenbewertungen kann
sich ohne ein entsprechendes Verschulden ergeben, dass sich das Firmenvermogen nachhaltig im Lau-
fe des Verfahrens vermindert.

b) Anwendung des § 1378 Abs.2 BGB

Ist in derartigen Verfahren bereits verhandelt worden und kann der urspriingliche Stichtag daher nicht
mehr aus der Welt geschaffen werden, bietet der Gesetzgeber die Moglichkeit des § 1378 || BGB an.
Nach dieser Vorschrift beschrankt sich der Zugewinnausgleichsanspruch auf dagenige Vermogen,
welches bel Beendigung des Guterstandes noch ,,vorhanden® ist. Der Zugewinnausgle chsanspruch
von Frau Schrumpf wirde sich im Scheidungsfall auf 50. Mio. DM beschranken. ,Unter dem Strich®
bliebe Herrn Schrumpf alerdings nichts. Der Ausglei chspflichtige muss sich aber auf die Begrenzung
der Zugewinnausgleichsforderung nach § 1378 11 BGB berufen. Nach herrschender Meinung macht er

! HauRleiter/Schulz, 3. Aufl., Kap. 1, Rz. 318; Boden/Schnitzler, MAH, Kap. 19, Zr. 155
2 Bergschneider, Die Ehescheidung und ihre Folgen, 5. Auf., S. 159
3 vgl. Palandt, § 1384 BGB, Rz. 6 sowie OLG Naumburg, FamRZ 02, 754.
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eine Einwendung geltend *. Hierzu muss er substantiiert vortragen. Bestehen Zweifel, muss das Ge-
richt das Zugewinnausgleichsverfahren abtrennen, die Rechtskraft der Scheidung herbeifiihren und
dann auf diesen Zeitpunkt bezogen die Vorschrift des § 1378 1| BGB anwenden. Ist der Ausgleichs-
pflichtige erst einmal verurteilt, kann er im Nachhinein nur dann mit der Vollstreckungsabwehrklage
gem. 8§ 767 11 ZPO vorgehen, wenn die Tatsachen erst nach dem Schluss der letzten mindlichen Ver-
handlung entstanden sind. In der Regel wird dies nicht der Fall sein. Ansonsten ist er mit dem diesbe-
ziiglichen Vorbringen prékludiert °.

c) Pflichten des Anwalts und Regressverfahren
Hat der Anwalt Hinweise darauf, dass das urspringliche Vermégen nicht mehr in diesem Umfange
vorhanden ist, muss er diesen Punkt mit dem Mandanten erdrtern und entsprechend vortragen. Ansons-

ten macht er sich regresspflichtig.

Die Situation kann vor allem bel kleineren Vermogen eintreten. Man denke nur an folgende Konstella-
tion:

Beispielsfall 2):

Der Zugewinn von Herrn Grant besteht aus einer Lebensversicherung, die zum Stichtag der
Rechtshangigkeit einen Zeitwert von 10.000,00 EUR hat. Seine Ehefrau, die Uber keinen Zu-
gewinn verfigt, macht ihrem Ehemann gegentiber Getrenntlebenunterhaltsanspriiche geltend.
Bedingt durch die Einholung eines Gutachtens zur Arbeitsféhigkeit von Frau Grant zieht sich
das Verfahren 1 ¥ Jahre hin. Bis zum Termin der Ehescheidung sind 12.000,00 EUR
Unterhaltsriickstéande angefallen.

Wenn der Anwalt aus dem parallelen Unterhaltsverfahren Uber diesen Sachverhalt Kenntnis hat, muss
er im Rahmen des Scheldungsverfahrens dies als Einwendung gegeniiber dem Zugewinnausglei chsan-
spruch geltend machen. Diese Rickstande sind mit dem Vermogenswert der Lebensversicherung zu
saldieren. Bel Rechtskraft der Scheidung ist wegen der Uberschuldung kein Zugewinnausgleich mehr
zu zahlen. In Féllen von ricksténdigen Unterhaltsbetrdgen bis zur Rechtskraft der Scheidung wird dies
vielfach Ubersehen. Gerade well das Risiko des Vermoégensverfalls besteht, muss bel voraussichtlich
langer dauernden Verfahren (z.B. wegen komplizierter Vermodgensbewertungen), tberlegt werden, ob

* vgl. HauRleiter/Schulz, 1. Kap., Rz. 335 m.w.N.
®vgl. Winkelmann, FUR 98, 14, 18
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Uberhaupt der Zugewinn im Verbund eingeklagt werden soll . In geeigneten Félen sollte daran ge-
dacht werden, einen vorzeitigen Zugewinnausgleichsantrag zu stellen *.

Merke:

> Aus anwaltlicher Sicht muss in geeigneten Féllen neben dem Stichtag immer eine
Alternativberechnung bezogen auf die Rechtskraft der Scheidung vorgenommen
werden. Gof. ist § 1378 || BGB einzuwenden.

» Die Einwendung muss spatestens in der letzten miindlichen Verhandlung erfolgen.

» Um diese misslichen Konsequenzen zu vermeiden, sollte versucht werden, die Been-
digung des Glterstandes moglichst nach vorne zu verlegen (Abtrennung des Schei-
dungsverfahrens mit Rechtsmittel verzicht oder vorzeitiger Zugewinnausgleich).

2.) Zusammenspiel von 8§ 1375 Abs. 2 BGB mit § 1378 Abs. 2 BGB

Nach wie vor aulferst kontrovers diskutiert wird die Frage, ob und in welchem Umfange Handlungen
gem. § 1375 11 BGB im Rahmen des § 1378 BGB zu beriicksichtigen sind.

Beispielsfall Nr. 3):

Herr Listig trennt sich von seiner Ehefrau. Er verflgt zu diesem Zeitpunkt Gber ein Vermo-
gen in Hohe von 15.000,00 EUR in Form einer Lebensversicherung. Diese 10st er auf.
10.000,00 EUR bringt er bis zur Rechtshangigkeit des Scheidungsverfahrens mit einer
,Dame" in Verschwendungsabsicht durch. Bei Rechtskraft der Scheidung ist auch der Rest-
betrag von 5.000,00 EUR nicht mehr vorhanden, weil

> er im Rahmen der normalen Lebenshaltung verbraucht wurde
oder
> Herr Listig insoweit in gleicher Weise in Verschwendungsabsicht gehandelt
hat.

®vgl. hierzu Kogel, FamRB 02, 243 ff.
"vgl. hierzu Kogel, FamRB 02, 19 ff.
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a) Losung der herrschenden Meinung

Eine weit verbreitete Meinung in der Literatur, die fir sich beansprucht, die herrschende zu sein ,
wirde den Beispielsfall wiefolgt [6sen:

Da bel Rechtskraft der Scheidung Uberhaupt kein Vermdgen mehr vorhanden ist, scheidet ein Zuge-
winnanspruch aus. Dies soll vdllig unabhéngig davon gelten, auf welchen Motiven die Weggabe des
Geldes beruht. Eine Beweisaufnahme zu den Motiven sei daher Uberflissig. Letztlich komme es hier-
auf ohnehin nicht an. Neben der Berufung auf eine Entscheidung des BGH ° wird dies damit begriin-
det, dass der Gesetzgeber den sonstigen Gléaubigern den Vorzug vor dem Zugewinnausgleichsberech-
tigten gegeben hétte. Dies sei das Motiv fur die Einfihrung des § 1378 || BGB gewesen.

b) Alternative Lésungsvorschlége

Da wegen der Arglist des Ehepartners ein derartiges Ergebnis sicherlich nicht befriedigen kann, sind
alternative Losungsvorschlage erarbeitet worden. Die Moglichkeit, von dem Dritten Ersatz gem.
§ 1390 BGB zu erlangen, erscheint wenig hilfreich. Zum einen musste dieser Vermdgenswert dem
Dritten geschenkt worden sein. Zum anderen besteht bel mangelnder Bésglaubigkeit die Gefahr des
Entreicherungseinwandes gem. § 818 111 BGB.

Zum Teil wird die Ansicht vertreten, bei 8 1378 1| BGB sei nicht auf den Zeitpunkt der Rechtskraft der
Scheidung sondern wie bei § 1384 BGB auf den Stichtag '° abzustellen. Eine derartige Gleichstellung
muss man aber zurlickweisen. Der Wortlaut des § 1378 1| BGB ,, Beendigung des Gliterstandes® unter-
scheidet sich deutlich von der Formulierung des § 1384 BGB (Rechtshangigkeit des Scheidungsantra-
ges) *. Auch der BGH hat es in der angefiihrten Entscheidung *? ausdriicklich abgelehnt, § 1384 BGB
in diesem Zusammenhang heranzuziehen.

Teilweise wird § 1375 BGB direkt oder analog angewendet **. Bei der Regelung des § 1375 || BGB
handelt es sich zum Zurechnungen, die ihrem Wesen nach fiktiver Art sind. Der benachteiligende Ehe-
partner ist nicht mehr der Tréger der Forderung. Er wird aber weiter as solcher behandelt. Was mit
diesen fiktiven Zurechnungen im Fall des § 1378 BGB passiert, ist im Gesetz ausdriicklich gar nicht
geregelt. Diese Vorschrift bezieht sich nur allgemein auf die Féle, in denen nach dem Stichtag Ver-
mogensminderungen erfolgen. Sie umfasst global alle Moglichkeiten des Vermogensverlustes. Sind
Handlungen in Benachteiligungsabsicht bis zum Vermodgensstichtag vorgenommen wurden, kann
§ 1375 II BGB unmittelbar angewandt werden. Fir Handlungen nach Rechtshéngigkeit des Schei-
dungsantrages gilt diese Vorschrift nicht unmittelbar. Wenn der Gesetzgeber in den drei Féllen des §
1375 |11 BGB den Zugewinnausgleichspflichtigen nicht fur schutzwirdig erachtet, so kann es keinen
Unterschied machen, ob derartige Handlungen unmittelbar vor oder nach dem Stichtag erfolgt sind.

8 HauRleiter/Schulz, 1. Kap., Rz. 332 ff. m.w.N.

°BGH, NJW 88, 2369

19 OLG Kéln, FamRZ 88, 174 f.; Schaub, FamRZ 84, 526
1 ygl. Winkelmann, FUR 98, 49,50

Zygl.FN 9

B ygl. Kogel, MDR 98, 86 ff.
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Das Risiko des unlauteren Fortschaffens von Vermogen ist dem Verpflichteten und nicht dem Berech-
tigten zuzurechnen. Insoweit ist 8 1375 |1 BGB analog anzuwenden. Dies hat der 5. Deutsche Famili-
engerichtstag in seinen Empfehlungen auch ausdriicklich so ausgesprochen 4.

¢) Ansicht der Rechtsprechung

Entgegen der herrschenden Meinung ist hochstrichterlich eine endgiltige Entscheidung zu diesem
Problemkreis noch nicht ergangen. Der BGH hat in der oben erwahnten Entscheidung™ das Problem
gesehen, es jedoch ausdricklich offen gelassen, da , hierlber nicht zu entscheiden sei*. Soweit man
den Gesichtspunkt der Bevorzugung anderer Glaubigerinteressen heranzieht, muss gepriift werden, ob
Uberhaupt solche Glaubiger vorhanden sind. Oftmals beschrénken sich die Félle ndmlich darauf, dass
der Ehepartner nur Geld verschwendet hat oder z.B. der andere Ehepartner wegen seiner Unterhalts-
forderungen der einzige Glaubiger aus einem anderen Rechtsgrund ist. In diesen Féllen besteht Uber-
haupt keine Veranlassung, den verschwendenden Ehepartner Uber § 1378 || BGB zu schiitzen.

d) Ergebnis

Legt man 8 1378 |1 BGB in Féallen des § 1375 Il BGB restriktiv aus, kann nur in der ersten Alternative
des obigen Beispielsfall eine Anwendung in Betracht kommen. Hierbei wurde —teilweise- ohne Be-
nachteiligungsabsicht gehandelt. Auswirken wirde sich dies auf die Berechnung letztendlich aber
nicht: Grundsétzlich war der Zugewinn des Pflichtigen 15.000,00 EUR : 2 = 7.500,00 EUR. Fingiert
man aber die 10.000,00 EUR, die er verschwendet hat, als Vermogen, konnte er hiermit den gesamten
Zugewinnausgleichsbetrag zahlen. Der Fall wére nur dann anders zu |6sen, wenn der nicht zu bean-
standende Vermdogensverlust grofer ist als der Vermogensverlust, der durch eine Handlung gem.
§ 1375 |1 BGB entstanden ist.

Merke:

» Jedenfallsin Falen, in denen keine sonstigen Glaubiger vorhanden sind, besteht keine
Veranlassung, den Zugewinnausgleichspflichtigen besonders zu schiitzen.

> Die Frage, ob und inwieweit 8§ 1378 BGB bei illoyalen Vermdgensverschiebungen
gem. § 1375 Il BGB angewandt werden kann, ist duferst umstritten. Sie ist hochst-
richterlich noch nicht geklart. Wenn man den Berechtigten vertritt, sollte man die
Frage, ob verschwendet wurde, nicht auf sich beruhen lassen.

4 Empfehlungen des 5. DFGT, FamRZ 83, 1199, 1201
Bygl.FN 9



