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Veroffentl. FF 03, 249 ff.
Anmerkung zur BGH-Entscheidung XI11 ZR 300/01

Zur Berucksichtigung laufenden Einkommens, das man Stichtag in Form von Bar- oder Bank-
guthaben vorhanden ist, beim Endver mogen.

Beide Entscheidungen befassen sich mit der Frage, ob und ggf. wie Vermogensbetrage sowohl beim
Unterhalt als auch beim Zugewinnausgleich berticksichtigt werden kénnen. Diese altéglich auftau-
chende Problematik wird in der Praxis vadllig unterschétzt.

1.) Kontoguthaben resultieren oftmals aus Einkommen des Unterhaltsschuldners. Damit ergibt sich
folgendes Problem: Der Unterhalt wird mit einer prozentualen Quote (in der Regel 3/7) errechnet.
Nimmt der Gléaubiger schon Uber diese Quote am Einkommen teil, partizipiert er zusétzlich an dem
Vermogenswert Uber den Zugewinn, wenn dieser am Stichtag noch auf dem Konto vorhanden ist.
Besonders gravierend wird das Problem, wenn Sonderzahlungen (z.B. Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld,
Tantiemen), die bei der Unterhaltsberechnung anteilig auf das Jahreseinkommen umgelegt wurden,
noch auf dem Konto sind. Mit der Entscheidung BGH, FamRZ 03, 432, 433 = FF 03, 65 f. (Entschei-
dung v. 11.12.2002 XII ZR 27/00) hat der BGH die These aufgestellt, ein giterrechtlicher Ausgleich
koénne dort nicht stattfinden, wo eine Vermégensposition bereits unterhaltsrechtlich berticksichtigt
worden sei. Diesen Grundsatz schrankt er jetzt bel Kontoguthaben, die aus Lohnzahlungen oder selb-
sténdigen Einkinften resultieren, ein. Auf das vom Gesetzgeber aus Praktikabilitdtsgrinden bewusst
starr entwickelte Stichtagsprinzip wird zurtickgegriffen. Zum Endvermdgen zéhlen danach alle objek-
tivierbaren Werte, egal woher sie stammen. Im Ergebnis ist die Entscheidung zu begruffen. Ansonsten
mussten selbst bei relativ geringen Kontobetrdgen noch umfangreiche Recherchen zur Herkunft der
Betrage durchgefiihrt werden -ein fur die Praxis unpraktikabler Weg. Umgekehrt hat diese Rechtspre-
chung natrlich folgende Konsequenz: Liegt der Stichtag unmittelbar nach der Unterhaltszahlung und
hat sich beim Unterhaltsberechtigten insoweit ein Plus-, beim Unterhaltspflichtigen ein Minussaldo auf
dem Konto ergeben, so sind die Betrége ebenfalls in die Zugewinnausgleichsbilanz einzustellen. Die-
se Argumentation kann sich also auch zu Lasten des Unterhaltsberechtigten auswirken. Genau diese
Rechtsfolge entspricht dem Zufallsprinzip des Stichtages. Rickschlief3end kann man aus § 1381 BGB
entnehmen, dass solche (kleinen) Ungerechtigkeiten vom Gesetzgeber ausdriicklich in Kauf genom-
men wurden.

Gegen das Ergebnis kann man nicht einwenden, von dem Konto missten kurze Zeit spéter die Unter-
haltsbetrage gezahlt werden. Zwar missen Verbindlichkeiten noch nicht féalig sein. Die Unterhaltsver-
pflichtung ist jedoch ein Dauerschuldverhdltnis, bei welchem in jedem Monat der einzelne Unterhalt
neu entsteht. Wenn bis zum Stichtag der jeweilige Unterhaltsanspruch noch nicht entstanden ist, kann
er auch nicht als zukinftige Verbindlichkeit eingesetzt werden.
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2.) Insgesamt wird mit dieser Argumentation die sténdige Rechtsprechung bestétigt, wonach auch zwi-
schen Eheleuten alle schuldrechtlichen Einzelanspriiche bestehen kdnnen. Der Zugewinnausgleich ist
nicht etwa eine gesetzliche Sonderregelung (vgl. BGH, FamRZ 87, 1239, Urteil v. 30.09.1987, IV b
94/86). Gerade deswegen muss immer Uberprift werden, ob sich ein Streit Gber die Hohe der vor dem
Stichtag entstandenen Anspriiche Uberhaupt lohnt. Mancher Prozess, der diese Rechtsfolgen Uber den
Zugewinn nicht beachtet, ist Uberfllssig (vgl. Haul¥leiter/Schulz, Vermdgensause nandersetzung bei
Trennung und Scheidung, 3. Aufl., Rz. 178 ff.).

Interessant ist die vom BGH in diesem Zusammenhang as Argument herangezogene Begriindung,
wonach in der Rechtsprechung anerkannt sei, dass auch Unterhaltsriickstande in die Zugewinnaus-
gleichshilanz einfléssen. In der Tat wird diese Ansicht verbreitet vertreten (so OLG Hamm, FamRZ
92, 679, Urtell vom 10.10.1991 —2 UF 5/90-; OLG Celle, FamRZ 91, 944, Urteil v. 13.12.1990 -12
UF 139/90). Sie konterkariert alerdings den Zweck des Unterhaltsanspruches. Normalerweise wirde
der Unterhaltsberechtigte bis zum Stichtag den Betrag verbrauchen. Der Unterhalt dient ja der laufen-
den Lebenshaltung. Der Unterhaltsverpflichtete misste die Betrdge aus laufendem Einkommen und
nicht aus Vermogen zahlen. Nur das laufende Einkommen ist fir die Berechnung des Unterhaltes in
der Regel mafdgeblich. Zumindest musste bel grofReren Unterhaltsriickstanden daran gedacht werden,
unter dem Gesichtspunkt des 8 1381 BGB ein Leistungsverweigerungsrecht geltend zu machen (vgl.
hierzu Kogel, MDR 97, 1000 ff.). Ansonsten ergibt sich folgendes groteske Ergebnis: Hat z.B. der
Unterhaltsberechtigte durch zwei Instanzen mihsam Unterhalt erstritten, der bis zum Stichtag noch
nicht bezahlt wurde, so wird dieser Unterhalt bei zusétzlich noch vorhandenem Vermdgen tber den
Zugewinnausgleich neutralisiert: Der Unterhalt ist beim Berechtigten Aktiva, beim Verpflichteten Pas-
siva

Auf jeden Fall sollte man in Féllen, in denen der Unterhaltsschuldner sich seiner Verpflichtung ent-
zieht, Uberlegen, gem. § 1386 | BGB einen vorzeitigen Zugewinnausgleich in die Wege zu leiten.
Durch die Vorverlegung des Stichtages konnen Unterhaltsriickstande, die ansonsten in die Bilanz ein-
zustellen sind, nur bis zur Einreichung des vorzeitigen Zugewinnausgleichsantrages auflaufen (vgl. 8
1387 BGB).

3.) Wie sieht die Situation nun aber bei Abfindungen aus? Mit der Entscheidung FamRZ 82, 148 (IX
ZR 94/80, Urteil v. 29.10.1981) hat der BGH grundsétzlich die Ansicht vertreten, dass selbst eine Ab-
findung, die as Verdienstausfallsentschédigung gezahlt wird, in den Zugewinnausgleich einzustellen
ist. Damit kann aber genau der Effekt eintreten, der in der Entscheidung FF 03, 65 f. als nicht hin-
nehmbar angesehen wird: Einkommen wird sowohl beim Unterhalt als auch beim Zugewinnausgleich
berlcksichtigt. Der Verpflichtete fuhrt letztendlich bis auf einen Betrag von 1/14 den gesamten Ver-
mogenswert an den Unterhaltsberechtigten ab.

In der Entscheidung FF 03, 65 f. hat der BGH eine Ldsung Uber eine konkludente Zugewinnaus-
gleichsvereinbarung der Parteien gesucht. Mit Abschluss der Unterhaltsregelung zu Beginn des Ehe-
scheidungsverfahrens hétten die Parteien zugleich auf Zugewinnausgle chsanspriiche genau wegen
dieses Vermogenswertes verzichtet. Tragfahig ist die Begrindung allemal nicht. Wie wére denn die
Entscheidung begriindet worden, wenn die Parteien sich nicht rechtswirksam zu Protokoll des Ge-
richts, sondern aul3ergerichtlich Gber den Unterhalt in privatschriftlicher Urkunde geeinigt hétten? Da
die Vereinbarung angeblich zugewinnausgleichsrechtliche Bedeutung haben sollte, war sie beurkun-

-2-



1

ANWALTSGEMEINSCHAFT DR KOGEL

Rechtsanwalte

dungspflichtig (8 1378 |11 2 BGB). Parteien, die nur Gber den Unterhalt eine Regelung treffen wollen,
sind sicherlich Uberrascht zu horen, sie hétten damit den Zugewinn ausgeschlossen oder alternativ die
Unterhaltsvereinbarung sei unwirksam, da damit ja der Zugewinn hétte ausgeglichen werden sollen.

Wie die Praoblematik von Abfindungen zu I6sen ist, erscheint in Rechtsprechung und Literatur nach
wie vor ungeklart. Kalthoener/Buttner/Niepmann, (Rechtsprechung zur Hohe des Unterhaltsrechts, 8.
Aufl, S. 794), ordnen derartige Abfindungen dem Einkommen zu. Wenn sie Lohnersatzfunktion ha-
ben, seien sie unterhaltspflichtiges Einkommen. Der Betrag misse zur Aufstockung des Arbeitslosen-
geldes oder der Arbeitslosenhilfe bis zum vollen bisherigen Nettogehalt eingesetzt werden. Ggf. sei
der Betrag Uber einen Zeitraum von einigen Jahren zu verteilen. Damit seien diese Abfindungen dem
Zugewinnausgleich entzogen. Wieso dies der Fall sein soll, wird nicht weiter begriindet. Das OLG
Frankfurt hat in einer Entscheidung, (FamRZ 00, 611 —6 UF 134/98-, Urteil vom 24.06.1999), wie
folgt entschieden: Zwar stelle die ausgezahlte Abfindung einen Vermogenswert dar. Eine Berticksich-
tigung zum Stichtag sei notwendig. Sofern der Betrag aber beim Unterhalt eingerechnet sei, komme
eine Zahlungsverweigerung gem. § 1381 BGB in Betracht. Sinngemal? kénne bei jeder Teilzahlung §
1380 BGB herangezogen werden.

Wie aus der Entscheidung BGH, FamRZ 01, 278 (Urteil v. 15.11.2000 —X1I ZR 197/98), zu entneh-
men ist, wird der BGH in derartigen Fallen im Ergebnis éhnlich entscheiden. Ohne eine néhere Be-
grindung zu geben, stellt er in einem obiter dictum folgende These auf:

»Wére die Abfindung zielgerichtet als Ersatz fur infolge der Betriebsstilllegung zukinftig entste-
henden Lohnausfall und damit als vorweggenommenes Einkommen fiir einen bestimmten (Uber-
gangs-) Zeitraum geleistet worden, dann unterldge sie —aus diesem Grunde- von vorneherein nicht
dem guterrechtlichen Ausgleich des Zugewinns.”

Fazit: Bei Abfindungen ist zu analysieren, ob sie Lohnersatzfunktion haben und ob sie bereits beim
Unterhalt beriicksichtigt worden sind. Ist dies der Fall, muss eine Doppel berticksichtigung verhindert
werden (so auch Weinreich, FUR 03, 387 f.). Wenn die Abfindung hingegen unterhaltsrechtlich nicht
berlicksichtigt wird, sei es, weil der Berechtigte keinen Unterhaltsanspruch hat oder weil dies keine
Ersatzleistung ist, ist sie beim Zugewinn auszugleichen.

Die Rechtsprechung bewirkt fur die Anwaltstétigkeit ein erhebliches Regresspotential. Bereits eine
Vereinbarung Uber den Unterhalt kann nach der Rechtsprechung des BGH einen Zugewinnausgleichs-
verzicht darstellen. Problematisch ist dies vor alem, wenn der Unterhaltsberechtigte nur zeitlich be-
schrankt nachehelichen Unterhalt verlangen kann (er heiratet erneut; er erzielt durch Erbschaft ausrei-
chende Eigeneinkinfte.). Wenn die Unterhaltsschiene gewahlt wurde, sind Zugewinnausgleichsan-
spriiche moglicherweise wegen Verjdhrung nicht (mehr) durchsetzbar. Wurde der Zugewinnausgleich
gerade wegen der Regelung Uiber den Unterhalt abgelehnt, ist der Gang Uber § 323 ZPO kaum mog-
lich, da diese Vorschrift wiederkehrende Leistungen voraussetzt. Mit dem Mandanten muss in derarti-
gen Féllen also vorher besprochen werden, ob eine Regelung unterhalts- oder zugewinnausgleichs-
rechtlich erfolgen soll.
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4.) Nach wie vor nicht befriedigend geklart sind die Félle, in denen eine Darlehensverbindlichkeit so-
wohl bel der Unterhaltsherechnung als auch bel der Zugewinnausgleichsbilanz eine Rolle spielt.

Beispiel:

Der Ehemann B schuldet seiner Ehefrau aufgrund eines Urteils Trennungs- und spéater
Scheidungsunterhalt in Hohe von 1.000,00 EUR. Beim Ehemann ist berticksichtigt wor-
den, dass er ehebedingte gesamtschuldnerische Verbindlichkeiten in Hohe von monatlich
500,00 EUR bezahlt. Die Verbindlichkeit valutierte zum Stichtag der Rechtshangigkeit
mit 10.000,00 EUR. Der Ehemann verflgt Uber weiteres Vermogen von 30.000,00 EUR,
die Ehefrau Uber solches von 10.000,00 EUR. Zieht man die Verbindlichkeit beim Ver-
mogen des Ehemanns ab, wéare der Zugewinnausgleich der Ehefrau wie folgt:

Endvermdgen Ehemann 30.000,00 EUR — 10.000,00 EUR = 20.000,00 EUR abziglich
Endvermogen Ehefrau 10.000,00 EUR, Differenz : 2 = 5.000,00 EUR.

Dieser Abzug beim Vermdgen des Ehemanns ist nach der Rechtsprechung vorzunehmen,
da durch das Urteil eine anderweitige Regelung im Sinne von 8§ 426 | 1 BGB getroffen
wurde (vgl. OLG Kdln, NJW RR, 899).

In der jetzigen Entscheidung verweist der BGH auf sein friheres Urteil BGH, NJW RR 86, 1325 = IV
b ZR 2/85, Urteill vom 23.04.1986. Dort hatte er festgestellt, dass die Beriicksichtigung ehelicher
Schulden bel der Verringerung des Unterhaltes ohne Einfluss auf den Vermodgensausgleich gem. §
1368 BGB sei. Die zum Stichtag bestehenden Verbindlichkeiten seien bei der Berechnung des End-
vermogens voll zu berliicksichtigen. Ein derartiges Ergebnis befriedigt nicht. Diese Rechtsprechung
lauft darauf hinaus, dass die Ehefrau bis auf einen Restbetrag von 1/14 den gesamten Kredit finanziert.
Kann der Ehemann némlich zum einen im Rahmen des Unterhalts die monatliche Rate abziehen, wird
die Ehefrau noch zusétzlich dadurch , bestraft®, dass aufgrund des Stichtagsprinzips die Forderung in
vollem Umfange beim Endvermégen des Ehemanns berilicksichtigt wird. Jedenfalls bei Schuldbetragen
in grofRerem Umfange (also nicht etwa nur ein Monatsgehalt) steht die Entscheidung in eindeutigem
Widerspruch zu der obigen These, wonach eine Position, die unterhaltsrechtlich bereits berticksichtigt
sei, zugewinnausgleichsrechtlich nicht noch einmal herangezogen werden konne. Was fur Aktivagilt,
muss in umgekehrter Form auch fUr Passiva gelten. Wie man einem derartigen Ergebnis entgegen-
wirken kann, ist offen. Moglicherweise muss auch hier der Weg Uber § 1381 BGB ggf. analog gegan-
gen werden (vgl. Kogel, MDR 97, 1000 ff.).

Den sichereren Weg geht in dem obigen Beispielsfall der Anwalt allerdings dann, wenn er Wert darauf
legt, dass die Darlehensverbindlichkeit bei der Ehefrau ebenfalls zu ¥ as Passiva eingestellt wird.
Dies kann er entweder dadurch erreichen, dass der Unterhalt ohne die Darlehensverpflichtung berech-
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net wird und die Ehefrau dann im Innenverhdtnis an den Ehemann den hélftigen Betrag ausgleicht.
Alternativ wére daran zu denken, bei der Unterhaltsberechnung von vorneherein darauf hinzuweisen,
dass damit keine anderweitige Regelung im Sinne von 8 426 | 2 BGB verbunden ist, mit anderen Wor-
ten, dass der Ehemann sich den hélftigen Regressanspruch vorbehdlt. Ist dies namlich der Fall, muss
beim Zugewinnausgleich die Forderung zu je ¥z auf beiden Seiten eingesetzt werden. So grotesk dies
klingt: Folgt man der obigen Rechtsprechung des BGH, schadet sich im obigen Beispielsfall die Ehe-
frau selber, indem sie die Verbindlichkeit ausschliefdlich beim Ehemann berlicksichtigt, sofern dieser
Uber sonstiges Vermogen verfugt. Sie verliert hierdurch némlich zusétzlich den Zugewinnausgleichs-
anspruch! Der vermeintliche Vorteil (Nichtbelastung der Ehefrau) verkehrt sich zugewinnausgleichs-
rechtlich genau in das Gegenteil.

5.) Interessant sind die Ausfihrungen der Entscheidung schliefdlich zur Frage der Erheblichkeit des
Vortrages zu einer behaupteten Darlehensforderung. Schllissig ist dieser Vortrag schon dann, wenn die
Prozesspartel Tatsachen behauptet, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet sind, das geltend
gemachte Recht oder die geltend gemachte Verbindlichkeit als entstanden erscheinen zu lassen. Es
bedarf bei einem Darlehen damit noch nicht einmal ndherer Angaben zum Zeitpunkt und Ablauf der
Auszahlung. Mangels Schlissigkeit kann solcher Vortrag nicht zurlickgewiesen werden. Immerhin
muss die Prozesspartei sich Uber eines im Klaren sein: Je vager die Angaben zum Darlehenszweck,
zum Zeitpunkt und zur Auszahlung sind, desto geringer ist die Chance, dass ein Gericht selbst nach
einer Zeugenvernehmung derartigen Behauptungen Glauben schenkt. Erst recht gilt dies, wenn Darle-
hen in Hohe von 250.000,00 DM unter Verwandten in bar gegeben worden sein sollen. Wenn hier
nicht prézise Angaben unterbreitet werden, wird nach Durchfihrung der Beweisaufnahme —dann aller-
dings mit weitaus hoheren Kosten- der Vortrag al's nicht bewiesen erachtet werden.



