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Elternunterhalt Rn. 1512 Kap.6 E

I1. Problemfelder

1. Einsatz von Vermogen des Unterhaltsberechtigten (Rn. 1554 ff.)

2. Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners, insbesondere Hohe des
Selbstbehalts, Umfang anzuerkennender Abzugspositionen, Einsatz
von Vermogen, Bezifferung vorrangiger Unterhaltsverpflichtungen
bzw. des geschuldeten Familienunterhalts (Rn. 1528 ff.)

3. Latente Unterhaltslast (Rn. 1574 ff.)

4. Ermittlung der Haftungsanteile bei mehreren Unterhaltsschuldnern
(Rn. 1589 ff.)

III. Die Unterhaltspflicht gegeniiber Eltern

Die Unterhaltspflicht von Kindern gegeniiber ihren Eltern beruht ebenso
wie die Unterhaltspflicht von Eltern gegentiber ihren Kindern auf § 1601
BGB, wonach Verwandte in gerader Linie verpflichtet sind, einander Un-
terhalt zu gewihren. Die Rechtsprechung zum Elternunterhalt hat sich
durch den Zustindigkeitswechsel in die Familiengerichtsbarkeit relativ
schnell konsolidiert.

Zudem haben der BGH! und das BVerfG? hinsichtlich einiger stark um-
strittener Fragen Klarheit geschaffens.

1 BGH v. 26.2.1992 — XII ZR 93/91, FamRZ 1992, 795; BGH v. 23.10.2002 - XII
ZR 266/99, FamRZ 2002, 1698 = FamRB 2003, 3 und FamRB 2003, 4; BGH v.
19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239; BGH v.
19.3.2003 — XII ZR 123/00, FamRZ 2003, 1179, FamRB 2003, 280 und FamRB
2003, 282; BGH v. 7.5.2003 — XII ZR 229/00, FamRZ 2003, 1836 = FamRB 2004,
39; BGH v. 25.6.2003 — XII ZR 63/00, FamRZ 2004, 186 = FamRB 2004, 144;
BGH v. 15.10.2003 — XII ZR 122/00, FamRZ 2004, 366 = FamRB 2004, 73; BGH
v. 17.12.2003 — XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107; BGH v.
14.1.2004 — XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 FamRB 2004, 142; BGH v.
14.1.2004 - XII ZR 149/01, FamRZ 2004, 792 = FamRB 2004, 213; BGH v.
28.1.2004 — XII ZR 218/01, FamRZ 2004, 795 = FamRB 2004, 212; BGH v.
21.4.2004 — XII ZR 326/01, FamRZ 2004, 1184 = FamRB 2004, 317; BGH v.
21.4.2006 — XII ZR 251/01, FamRZ 2004, 1097; BGH v. 19.5.2004 - XII ZR
304/02, FamRZ 2004, 1559 = FamRB 2004, 385; BGH v. 7.7.2004 — XII ZR 272/02,
FamRZ 2004, 1370 = FamRB 2004, 347; BGH v. 23.11.2005 - XII ZR 155/03,
FamRZ 2006, 935 = FamRB 2006, 200; BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ
2006, 1511 = FamRB 2006, 327; BGH v. 28.7.2010 — XII ZR 140/07, FamRZ 2010,
1535 = FamRB 2010, 295; BGH v. 15.9.2010 - XII ZR 1438/09 - BGH v. 15.9.2010
-~ XII ZR 148/09, FamRZ 2010, 1888 = FamRB 2010, 360.

2 BVerfG v. 7.6.2005 — 1 BVR 1508/96, FamRZ 2005, 1051.

3 Ubersichten iiber die neuere Rspr. des BGH zum Elternunterhalt: Ebel, FuR
2006, 104; Boecken/Klattenhoff, JZ 2006, 285; Herr, FamRZ 2005, 1021;
Mleczko, ZFE 2006, 44; ZFE 2005, 260; Born, MDR 2005, 194; Brudermiiller,
NJW 2004, 633; Scholz, FamRZ 2004, 1829; Born, FamRB 2004, 192, 226; Biitt-
ner, FAamRZ 2004, 1918; tibersichtlich: Eschenbruch/Klinkhammer, 6.A. 2.1 ff,;
Hau/fs, FAamRB 2003, 337.
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Kap. 6 E Rn. 1513 Elternunterhalt

1. Bedarf

Der Unterhaltsbedarf von Eltern richtet sich gem. § 1610 BGB nach ih-
rer Lebensstellung. Mafgeblich sind also nicht wie beim Kindesunter-
halt die Einkommens- und Vermogensverhiltnisse des Unterhaltsver-
pflichteten, sondern die Einkommens- und Vermogensverhiltnisse der
Unterhaltsberechtigten, dh. der Eltern!. Mindestens ist aber fir Eltern
der Betrag anzusetzen, der dem notwendigen Eigenbedarf (Existenzmini-
mum) eines unterhaltsberechtigten Ehegatten entspricht, wobei die Kos-
ten fir Kranken- und Pflegeversicherung zusitzlich zu berticksichtigen
sind?2.

Krankheitsbedingter Mehrbedarf erh6ht den Bedarf des Elternteils. Dies
spielt insbesondere bei der Heimunterbringung eine Rolle. Die Notwen-
digkeit der Heimunterbringung hat der Unterhaltsberechtigte darzule-
gen?, der zudem verpflichtet ist, die Kosten der Unterbringung moglichst
gering zu halten. Dem Berechtigten obliegt es, die Belastung des Ver-
pflichteten so gering wie moglich zu halten*. Wie bei jeder Obliegenheit
ist eine Zumutbarkeitsabwigung zu treffen. Fine regionale Verbunden-
heit des Berechtigten, die Aufrechterhaltung raumlicher Nihe zu Ver-
wandten, Freunden und Bekannten kénnen dazu fithren, nicht stets das
kostengtinstigste Heim wihlen zu miissen, wenn dadurch die soziale
Kontaktpflege erschwert oder gar verhindert wird. Dies kann bei totaler
Demenz, die keine Interaktionsfihigkeit mehr zulisst, oder einem koma-
tosen Zustand anders zu beurteilen sein®.

In der Praxis machen fast ausnahmslos die Sozialhilfetriger und nicht die
Eltern Unterhaltsanspriiche gegen Kinder geltend, und zwar aus tberge-
gangenem Recht (vgl. § 94 SGB XII, friher § 91 BSHG). Der Unterhalts-
bedarf beschrinkt sich in diesen Fillen auf den Umfang der gewihrten
Sozialhilfe, dh. idR auf die ungedeckten Heimkosten einschliefilich eines
Taschengeldes sowie etwaiger Zusatzkosten, beispielsweise fur Medika-
mente®. Ein sozialrechtlich gewihrter Barbetrag nach §35 Abs.2 S. 1
SGB XII oder Zusatzbarbetrag nach § 133a SGB XII ist unterhaltsrechtlich

1 BGH v. 23.11.2005 — XII ZR 155/03, FamRZ 2006, 935 = FamRB 2006, 200;
BGH v. 19.2.2003 - XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239; Giin-
ther, FF 1999, 172 ff.

2 BGH v. 19.2.2003 - XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239; OLG
Koblenz v. 2.10.2001 — 11 UF 748/00, FamRZ 2002, 1212.

3 OLG Brandenburg v. 9.12.2008 — 9 UF 116/08, FamRZ 2010, 991.

4 OLG Dusseldorf v. 27.10.2010 - II-8 UF 38/10, FamRZ 2011, 982 = FamRB 2011,
103.

5 Vgl. OLG Karlsruhe v. 28.7.2010 — 16 UF 65/10, FamRZ 2010, 2082; OLG Schles-
wigv. 19.1.2009 - 15 UF 187/07, FamRZ 2009, 1751.

6 AG Hamburg v. 19.9.1990 — 17 C 1947/89, FamRZ 1991, 1086; LG Hagen v.
16.5.1989 — 11 S 21/89, FamRZ 1989, 1330; aA AG Hagen v. 14.12.1987 - 13 C
547/87, FamRZ 1988, 755 f. (Sonderbedarf).
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Elternunterhalt Rn. 1521 Kap.6 E

ebenfalls als Bedarf anzuerkennen!. Verfiigt allerdings der unterhaltsbe-
rechtigte Elternteil iiber anrechnungsfreie Mittel, die den Barbetrag tiber-
steigen, kann dieser nicht vom pflichtigen Kind verlangt werden?.

Ein Anspruch der Eltern gegen ihre Kinder auf Verfahrenskostenvor-
schuss besteht nicht3.

2. Bediirftigkeit

Auch Eltern konnen nur dann Unterhalt von ihren Kindern verlangen,
wenn sie bediirftig, dh. nicht in der Lage sind, ihren Unterhaltsbedarf
durch eigene Einkiinfte oder den Einsatz eigenen Vermogens zu decken.

Solange die Eltern das Rentenalter noch nicht erreicht haben, sind sie
grundsitzlich verpflichtet, erwerbstitig zu sein. Es besteht eine ver-
schirfte Erwerbsobliegenheit mit einem #hnlichen Maf3stab wie bei der
Unterhaltspflicht gegentiber minderjihrigen Kindern, dh. es miissen auch
berufsfremde und unterhalb der eigentlichen Qualifikation liegende Ti-
tigkeiten angenommen werden*. Berufsbedingte Aufwendungen sind nur
dann in Abzug zu bringen, wenn sie tatsichlich entstanden sind®.

Rentenleistungen, Pensionen, Versorgungsbeziige und Leistungen aus der
Pflegeversicherung sind in vollem Umfang auf den Bedarf anzurechnen.
Weiter mindern die Bedurftigkeit der Eltern: Pflegewohngeld, Schmer-
zensgeldrente, Altersruhegeld® und Blindengeld.

Wohngeld ist insoweit anzurechnen, als es keine erhthten Wohnkosten
ausgleicht’. Erhoht sind Wohnkosten, wenn die Miete tber den in den
Leitlinien der Oberlandesgerichte fir Wohnkosten vorgesehenen Betri-
gen liegt®. Gewihrt das unterhaltspflichtige Kind seinen Eltern Natural-
unterhalt, beispielsweise in Form mietfreier Wohnraumgewihrung, min-
dert dies den Bedarf®. Leben die Eltern mietfrei in einer ihnen geh6renden
Eigentumswohnung, ist ihnen ein Wohnvorteil zuzurechnen, der sich
nach der objektiv erzielbaren Marktmiete bestimmt.

Kein anrechenbares Einkommen stellt Sozialhilfe dar. Daraus folgt aber
nicht zwangsliufig, dass Eltern bediirftig sind, wenn sie Sozialhilfe erhal-
ten. So ist beispielsweise die Bedurftigkeit trotz Sozialhilfebezugs zu ver-

1 BGH v. 28.7.2010 — XII ZR 140/07, FAamRZ 2010, 1535 = FamRB 2010, 295.

2 OLG Dusseldorf v. 27.10.2010 - 1I-8 UF 38/10, FamRZ 2011, 982 = FamRB 2011,
103.

3 OLG Minchen v. 23.10.1992 — 26 WF 605/91, FamRZ 1993, 821.

4 OLG Oldenburg v. 21.2.2006 — 12 UF 130/05, FamRZ 2006, 1292.

5 BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

6 BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

7 BGH v. 19.2.2003 - XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

8 BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FAmRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

9 VG Frankfurt a.M. v. 8.3.2002 - 7 G 413/02 (3), FamRZ 2002, 1750.
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Kap. 6 E Rn. 1522 Elternunterhalt

neinen, wenn Eltern ihrer Erwerbsobliegenheit nicht nachkommen! oder
die Verpflichtung, vorrangige Sozialleistungen zu beantragen, verletzen?.

< Praxistipp:

Wird einem Elternteil nur deswegen Sozialhilfe gewihrt, weil der So-
zialhilfetriger das Einkommen des Elternteils wegen der mit seinem
Ehegatten bestehenden Bedarfsgemeinschaft nur teilweise anrechnen
kann, ist immer zu prifen, ob das Einkommen des Elternteils ohne
Abzug fiir den Ehegatten ausreicht, um den eigenen Unterhaltsbedarf
des Elternteils zu decken. Ist dies der Fall ist, besteht kein Anspruch
auf Elternunterhalt3.

Im Unterschied zur Sozialhilfe sind Leistungen der Grundsicherung
(§§ 41 bis 46 SGB XII) einschliefilich der Kranken- und Pflegeversiche-
rungsbeitrige auf den Bedarf anzurechnen. Sind Eltern bezugsberechtigt,
sind sie verpflichtet, Leistungen der Grundsicherung anstelle von Sozial-
hilfe zu beantragen. Entscheiden sie sich dennoch fiir Sozialhilfe, sind ih-
nen die Grundsicherungsbetrage fiktiv zuzurechnen®.

Vermogensertrige sind - ggf. vermindert um darauf zu entrichtende Steu-
ern — voll anzurechnen.

Der Vermogensstamm ist grundsitzlich zu verwerten®, es sei denn, die
Verwertung wire ausnahmsweise unzumutbar®, beispielsweise wegen
Unmoglichkeit oder Unwirtschaftlichkeit”. Wird in Kenntnis der zukiinf-
tigen Unterhaltsbediirftigkeit Vermégen verschleudert, kommt auch eine
fiktive Anrechnung von Vermogenswerten in Betracht®. Ein Elternteil ist
ferner nicht bediirftig, wenn er Teilhaber einer ungeteilten Erbengemein-
schaft ist. Zumindest muss der Anspruch auf Auseinandersetzung als
Kreditunterlage genutzt werden®. Ebenso ist Immobilieneigentum grund-
sitzlich zu verwerten, es sei denn, es wird von den Eltern, einem Elternteil

1 OLG Oldenburg v. 21.2.2006 — 12 UF 130/05, FamRZ 2006, 1292.

2 OLG Oldenburg v. 21.2.2006 — 12 UF 130/05, FamRZ 2006, 1292.

3 BGH v. 7.7.2004 - XII ZR 272/02, FamRZ 2004, 1370 = FamRB 2004, 347: Even-
tuelle eigene Unterhaltspflichten des Berechtigten konnen seinen Unterhalts-
bedarf nicht erhéhen, weil der Anspruch auf Elternunterhalt nicht den Zweck
hat, dem berechtigten Elternteil die Moglichkeit zu bieten, seinerseits aus den
Unterhaltsleistungen Verbindlichkeiten zu erfullen. Soweit dem sozialhilfe-
rechtliche Vorschriften entgegenstehen, ist dies wegen der vollig anderen
Zwecksetzung dieser Vorschriften ohne Belang.

4 OLG Hamm v. 30.1.2004 — 11 WF 207/03, FamRZ 2004, 1807 = FamRB 2004,
178.

5 BGH v. 23.11.2005 — XII ZR 155/03, FamRZ 2006, 935 = FamRB 2006, 200;
BGHv. 5.11.1997 — XII ZR 20/96, FamRZ 1998, 367.

6 BGH v. 5.11.1997 — XII ZR 20/96, FamRZ 1998, 367 (ftr vollj. Kind).

7 BGH v. 23.11.2005 — XII ZR 155/03, FamRZ 2006, 935 = FamRB 2006, 200.

8 OLG Frankfurt v. 7.4.1987 — 3 UF 291/85, FamRZ 1987, 1179 (fiir vollj. Kind).

9 BGH v. 23.11.2005 - XII ZR 155/03, FamRZ 2006, 935 = FamRB 2006, 200.
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Elternunterhalt Rn. 1526 Kap.6 E

oder dessen Ehegatten bewohnt!. Dies kann jedoch nicht unbeschrinkt
gelten. Der Ehegatte eines pflege- und daher sozialhilfebedirftigen Eltern-
teils ist vorrangig vor den Kindern unterhaltspflichtig. Thm obliegt es ggf.,
auch eine selbst bewohnte Immobilie zu verduflern, um seiner Unter-
haltspflicht zu gentigen. Der Ehegatte eines unterhaltsbedirftigen Eltern-
teils kann sich gegen die Unterhaltsverpflichtung nicht auf eine Lebens-
standardsgarantie oder ein hoheres Schonvermogen berufen?2.

Betagten Eltern ist ein sog. Notgroschen zu belassen, der mindestens mit
dem sozialhilferechtlichen Schonbetrag anzusetzen ist (§90 SGB XII,
DVO zu § 90 Abs. 2 Nr. 9 SGB XII [frither § 88 BSHG])? und damit derzeit
2600 Euro betragt.

Haben Eltern Anspriiche gegeniiber Dritten, miissen sie diese vorrangig
geltend machen. Andernfalls ist die Bediirftigkeit zu verneinen. Das gilt
insbesondere fur die Rickforderung von Schenkungen nach §§ 528, 530
BGB*. Der Sozialhilfetriger kann gem. § 93 SGB XII (frither: § 90 BSHG)
den Riickforderungsanspruch durch schriftliche Anzeige gegentiber dem
Beschenkten auf sich iiberleiten®. Auch diese Moglichkeit findet jedoch
ihre Grenze in Zumutbarkeitserwiagungen. Miisste der pflege- und unter-
haltsbedirftige Elternteil gegen das eigene Kind eine Schenkung revozie-
ren, kann das unzumutbar sein, wenn die Revokation die Verbindung zu
diesem Kind nachhaltig zerstoren wiirde®. Die Revokationsfrist von
10 Jahren beginnt nicht etwa mit Stellung des Sozialhilfeantrags, son-
dern nach § 529 Abs. 1 BGB mit dem Zeitpunkt des Eintritts der Bediirf-
tigkeit.

< Wichtig:
Auch Schenkungen von Eltern an ihre Kinder kénnen nach § 528
BGB zuriickverlangt werden, wenn die Eltern nach der Vollziehung
der Schenkung unterhaltsbediirftig werden’. Die Angemessenheit
des Unterhalts der Eltern bestimmt sich in diesen Fillen danach, was

1 Brudermiiller, NJW 2004, 633 (635).

2 Zweifelnd Koch/Wellenhofer, Rn. 5019.

3 BGH v. 23.11.2005 — XII ZR 155/03, FamRZ 2006, 935 = FamRB 2006, 200;
BGH v. 17.12.2003 — XII ZR 224/00, FAamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107.

4 OLG Schleswig v. 19.1.2009 — 15 UF 187/07, FamRZ 2009, 1751.

5 BGH v. 16.9.1993 - V ZR 246/92, FamRZ 1994, 103; BGH v. 9.11.1994 — IV ZR
66/94, FamRZ 1995, 160; BGH v. 14.6.1995 — IV ZR 212/94, FamRZ 95, 1123,
BVerwG v. 25.6.1992 — 5 C 37/88, FamRZ 1993, 184; OLG Zweibriicken v.
13.7.2000 - 6 UF 1/00, FamRZ 2001, 660.

6 OVG Miinster v. 14.10.2008 — 16 A 1409/07, FamRZ 2009, 84 = FamRB 2008,
373 fur das Pflegewohngeld NRW.

7 BGH v. 5.11.2002 - X ZR 140/01, FamRZ 2003, 224 = FamRB 2003, 156; BGH v.
28.10.1997 — X ZR 157/96, FamRZ 1998, 155; BGH v. 17.1.1996 — IV ZR 184/94,
FamRZ 1996, 483; BGH v. 7.6.1991 — V ZR 214/89, FamRZ 1991, 1288; OLG
Naumburg v. 22.5.1996 - 8 U 105/95, FamRZ 1997, 293; OLG Hamm v.
26.11.1992 — 22 U 347/91, FamRZ 1993, 1436.
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nach der Schenkung als objektiv angemessener Lebensstil anzusehen
istl.

Zu prifen ist in diesen Fillen aber immer, ob der Rickforderungs-
anspruch nicht nach §§ 529, 534 BGB ausgeschlossen ist, weil

— der Schenker seine Bediirftigkeit vorsitzlich oder grob fahrlissig her-
beigefuhrt hat,

- seit der Schenkung und bis zum Eintritt der Bedurftigkeit zehn Jahre
verstrichen sind?,

— die Herausgabe nicht ohne Gefihrdung des eigenen Unterhalts oder an-
derer Unterhaltspflichten moglich ist3,

— die Schenkung einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu
nehmenden Riicksicht entsprochen hat.

< Praxistipp:

Zwischen Eltern und Kindern besteht die Moglichkeit, Vermogen
riickforderungsfest zu tibertragen, wenn die Ubertragung gegen Ent-
gelt erfolgt. So ist die Revokation nicht moglich, wenn ein Wohn-
recht oder eine Pflegeverpflichtung mit einer Immobilientiibertragung
tibernommen wird oder wenn eine Vermdogensiibertragung als beloh-
nendes Entgelt fir bereits erbrachte Pflege oder Versorgungsleistun-
gen erfolgt. Dabei ist stets genau zu priifen, ob der gesamte Vermo-
gensgegenstand unentgeltlich tibertragen wurde, oder aber — wie oft —
lediglich eine Teilschenkung oder gar keine Schenkung vorliegt. Wird
zB von einer 65 Jahre alten Frau ein mit einem Wohnrecht belastetes
Einfamilienhaus dem Sohn geschenkt, wird das Haus wegen des lan-
gen Wohnrechts unverkiuflich sein. Daran dndert sich nichts, wenn
wenige Jahre spiter Pflegebedarf entsteht und das Wohnrecht nicht
mehr genutzt werden kann. Fir die Eigenbedarfseinrede nach § 529
Abs. 2 BGB gelten zur Bestimmung des , standesgemiflen” (lies: ,an-
gemessenen”#) Unterhalts die gleichen Bemessungsregeln wie zur Be-
stimmung der unterhaltsrechtlichen Leistungsfihigkeit im Eltern-
unterhalt®, also der erh6hte Sockelselbstbehalt (Rn. 1550 ff.).

1 BGH v. 5.11.2002 - X ZR 140/01, FamRZ 2003, 224 = FamRB 2003, 156.

2 Dabei kommt es auf den Zeitpunkt der Bediirftigkeit des Unterhaltsberechtigten
an und nicht auf den Zeitpunkt der Inanspruchnahme von Sozialhilfe. Vielfach
versuchen unterhaltspflichtige Kinder durch Zahlungen an den Berechtigten
iiber einen gewissen Zeitraum die Beantragung von Sozialhilfe tiber die Zehnjah-
res-Frist hinauszuschieben. Dies nutzt nichts, wenn die Bediirftigkeit innerhalb
der Zehnjahres-Frist eingetreten ist.

3 BGH v. 5.11.2002 — X ZR 140/01, FamRZ 2003, 224 - FamRB 2003, 156; OLG
Hamm v. 26.11.1992 — 22 U 347/91, FamRZ 1993, 1436.

4 BGH v. 6.9.2005 - X ZR 51/03, FamRZ 2005, 1989.

5 BGH v. 11.7.2000 — X ZR 126/98, FamRZ 2001, 21; Palandt/Weidenkaff, § 529
BGB Rn. 3; Erman/Herrmann, § 529 BGB Rn. 2.
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Elternunterhalt Rn. 1529 Kap.6 E

3. Leistungsfihigkeit

Die meisten Probleme des Elternunterhalts liegen auf dem Gebiet der
Leistungsfihigkeit. Darin spiegelt sich wider, dass vielfach die Inan-
spruchnahme auf Elternunterhalt als ungerecht empfunden wird, weil
und insofern die in Anspruch genommenen Kinder idR bereits erhebliche
Leistungen fiir die Erfiilllung des Generationenvertrags erbracht haben.
Sie haben ihre eigenen Kinder grofigezogen, deren Ausbildung finanziert
und gleichzeitig tiber Steuern und Sozialabgaben die Sozialkassen gefiillt
(Stichwort: Sandwichgeneration)!. Hinzu kommt neuerdings noch die zu-
sitzliche eigene Altersabsicherung. Wie die jiingsten Entscheidungen des
BGH zeigen, war er sich dieser Problematik bewusst und ist ihr dadurch
begegnet, dass er bei der Prifung der Leistungsfihigkeit aus Sicht des
pflichtigen Kindes einen eher grofiziigigen Maf3stab angelegt hat.

Grundsitzlich richtet sich die Leistungsfihigkeit, wie auch sonst beim
Verwandtenunterhalt, nach § 1603 Abs. 1 BGB. Danach missen dem un-
terhaltspflichtigen Kind diejenigen Mittel verbleiben, die es zur Deckung
seines angemessenen Bedarfs benotigt?. Da die Lebensfithrung erfahrungs-
gemild an die vorhandenen Mittel angepasst wird, kann der angemessene
Unterhaltsbedarf nicht mit einem festen Betrag angesetzt werden, sondern
ist vom Tatrichter je nach Einzelfall individuell zu bestimmen, wobei ins-
besondere die Lebensstellung, das Einkommen und Vermogen sowie der
soziale Rang des unterhaltspflichtigen Kindes eine Rolle spielen3. Eine
spirbare und dauerhafte Senkung seines berufs- und einkommenstypi-
schen Unterhaltsniveaus muss das unterhaltspflichtige Kind nicht hin-
nehmen, solange es keinen fiir seine Verhiltnisse unangemessenen Auf-
wand betreibt oder ein Leben im Luxus fiihrt* (Lebensstandardgarantie).
Unterste Grenze ist der Halbteilungsgrundsatz, dh. das unterhaltspflich-
tige Kind muss auf keinen Fall mehr von seinem Finkommen fiir den Un-
terhalt seiner Eltern einsetzen als ihm selbst verbleibt®.

1 BVerfG v. 7.6.2005 - 1 BvR 1508/96, FamRZ 2005, 1051; BGH v. 23.10.2002 -
XII ZR 266/99, FamRZ 2002, 1698 = FamRB 2003, 3 und FamRB 2003, 4; BGH
v. 26.2.1992 — XII ZR 93/91, FamRZ 1992, 795; Diederichsen, FF Sonderheft
zum 51. Deutschen Anwaltstag, 7 ff.

2 BGH v. 23.10.2002 — XII ZR 266/99, FamRZ 2002, 1698 = FamRB 2003, 3 und
FamRB 2003, 4; BGH v. 26.2.1992 — XII ZR 93/91, FamRZ 1992, 795; vgl. auch
LG Minster v. 7.5.1993 — 10 S 65/92, FamRZ 1994, 843; LG Paderborn v.
25.4.1996 — 5 S 11/96, FamRZ 1996, 1497; LG Kiel v. 15.11.1995 — S 42/95, LG
Kiel v. 15.11.1995 — 5 S 42/95, FamRZ 1996, 753; LG Diisseldorf v. 29.8.1997 —
22 S 441/96, FamRZ 1998, 50; LG Bielefeld v. 28.8.1997 — 22, S 106/97, FamRZ
1998, 49.

3 BGH v. 23.10.2002 - XII ZR 266/99, FamRZ 2002, 1698 = FamRB 2003, 3 und
FamRB 2003, 4.

4 BGH v. 23.10.2002 — XII ZR 266/99, FamRZ 2002, 1698 = FamRB 2003, 3 und
FamRB 2003, 4.

5 BGH v. 25.6.2003 — XII ZR 63/00, FAamRZ 2004, 186 = FamRB 2004, 144; BGH v.
23.10.2002 - XII ZR 266/99, FamRZ 2002, 1698 = FamRB 2003, 3 und FamRB
2003, 4.
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< Praxistipp:

Bediirftigkeit und Leistungsfihigkeit miissen immer zeitlich zusam-
menfallen (Kongruenz). Wird das pflichtige Kind erst leistungsfihig,
wenn keine Bedurftigkeit mehr besteht, beispielsweise weil der be-
treffende Elternteil verstorben ist, entsteht der Unterhaltsanspruch
nicht etwa riickwirkend, sondern es gab von vorneherein keinen
Unterhaltsanspruch!. Aus diesem Grund ist es auch durchaus rat-
sam, bei der Bestimmung der Leistungsfihigkeit Anderungen in der
Einkommens- und Belastungssituation des unterhaltspflichtigen Kin-
des und seines Gatten zeitgenau zu bestimmen und zu weitrdumige
Durchschnittsbildung zu vermeiden.

Das gilt im Prinzip zwar fir alle Unterhaltsanspriiche. Relevant wird das
Prinzip der Kongruenz aber vor allem beim Elternunterhalt, weil dieser
wegen des Ubergangs der Anspriiche auf den Sozialhilfetriger hiufig zeit-
lich deutlich nach der Entstehung der Bediirftigkeit geltend gemacht
wird.

a) Einkommen

Das fur den Elternunterhalt einzusetzende Nettoeinkommen wird grund-
sitzlich nicht anders ermittelt als beim Ehegatten- oder Kindesunterhalt.
Dementsprechend sind Einkiinfte aus Uberstunden zu beriicksichtigen,
wenn sie nur in geringem Umfang anfallen oder berufsiiblich sind?. Ein
geringer Umfang liegt jedenfalls dann vor, wenn die Uberstunden weniger
als 10 % der reguliren Arbeitszeit ausmachen3. Die Darlegungs- und Be-
weislast liegt beim pflichtigen Kind*.

Dagegen sind fiktive Einkiinfte grundsitzlich nicht anzusetzen®, weil an-
sonsten die Lebensstandardgarantie® leerliefe. Elterngeld, jedenfalls iHv.
300 Euro monatlich, oder Sozialhilfe miissen nicht fiir den Elternunter-
halt eingesetzt werden. Kindergeld ist im Rahmen des § 1612b BGB zur
Hilfte auf den Unterhaltsanspruch minderjihriger und voll auf den Un-
terhaltsanspruch volljihriger Kinder anzurechnen.

1 BVerfG v. 7.6.2005 — 1 BvR 1508/96, FamRZ 2005, 1051 m. Anm. Klinkhammer;
vgl. auch Schiirmann, FF 2005, 187; vgl. auch KG v. 11.1.2011 - 13 UF 199/10,
FamRZ 2011, 985.

2 BGH v. 25.6.2003 — XII ZR 63/00, FamRZ 2004, 186 = FamRB 2004, 144.

3 BGH v. 25.6.2003 — XII ZR 63/00, FamRZ 2004, 186 = FamRB 2004, 144.

4 BGH v. 25.6.2003 — XII ZR 63/00, FamRZ 2004, 186 = FamRB 2004, 144.

5 LG Koln, FamRZ 2002, 572. Vgl. auch OLG Kéln v. 5.7.2001 - 14 UF 13/01,
FamRZ 2002, 572; OLG Kéln v. 29.9.1999 — 27 UF 87/99, FamRZ 2001, 437; aA
OLG Karlsruhe v. 28.7.2010 — 16 UF 65/10, FamRZ 2010, 2082; Nur in Ausnah-
mefillen: Wendl/Dose/Woénne, § 2, Rn. 949; ausfiihrlich Haufs, Elternunterhalt,
Rn. 233 ff.

6 BGH v. 23.10.2002 - XII ZR 266/99, FamRZ 2002, 1698 = FamRB 2003, 3 und
FamRB 2003, 4.
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Lebt das pflichtige Kind im Eigenheim, ist ihm ein Wohnwert zuzurech-
nen, der jedoch nicht nach dem objektiv erzielbaren Mietzins zu bemes-
sen ist. Anzusetzen ist vielmehr, wie beim Trennungsunterhalt, nur der
angemessene Wohnwert!, dessen Hohe sich nach den konkreten Verhilt-
nissen des unterhaltspflichtigen Kindes bestimmt?. Das gilt jedenfalls
dann, wenn der Wohnbedarf im Verhiltnis zu den vorhandenen Einkiinf-
ten nicht unangemessen hoch ist3. Die Angemessenheit der Wohnvor-
teils ist nicht am Einkommen der unterhaltspflichtigen Person zu bemes-
sen, sondern an der Wohnfliche, die eine unterhaltspflichtige Person in
Ansehung ihrer Unterhaltspflichten (auch der aufkommenden gegentiber
den Eltern) benotigen wiirde*. Angesichts einer durchschnittlichen Miet-
fliche von ca. 42 m?2 je Einzelperson in Deutschland®, wire dieser Wert
mit der ortiiblichen Vergleichsmiete der tatsichlich bewohnten Woh-
nung zu multiplizieren. Von dem so ermittelten Wohnvorteil sind Zins
und Tilgung, Heiz- und sonstige Nebenkosten® abzuziehen. Ob die
Immobilie als angemessene Altersvorsorge anzusehen ist, spielt hier kei-
ne Rolle’. Vielfach wird von den Sozialhilfetrigern als Obergrenze der
Wohnwertzurechnung ein Betrag von 450 Euro fiir den Alleinstehenden
und 350 Euro fur den Ehegatten angenommen. Damit schliefien die Sozi-
alimter sich an die in den unterhaltsrechtlichen Leitlinien der Oberlan-
desgerichte ausgewiesenen , Kosten des Wohnens” an®. Diese Begrenzung
erscheint sinnvoll, da der Wohnvorteil ,fiktives Einkommen’ darstellt.
Eine Einkommensfiktion ist jedoch im Unterhaltsrecht stets Sanktion
fur die Verletzung einer unterhaltsrechtlichen Obliegenheit. Die Beibe-
haltung des erworbenen Wohn- und Lebensstils kann aber angesichts der
schwachen Stellung des Elternunterhalts nicht als Obliegenheitsverlet-
zung gewertet werden®.

Einkommensteuern sind in Abzug zu bringen. Hat das pflichtige Kind
Lohnsteuerklasse V, ist sein Nettoeinkommen entsprechend Lohnsteuer-

—_

BGH v. 19.3.2003 — XII ZR 123/00, FamRZ 2003, 1179 = FamRB 2003, 280 und
FamRB 2003, 282; BGH v. 20.10.1999 — XII ZR 297/97, FamRZ 2000, 351; FA-
FamR/Gerhardt, Kap.6, Rn.376; Palandt/Brudermiiller, § 1601 BGB Rn.9;
Wendl/Dose/Woénne, § 2 Rn. 954; Biittner/Niepmann/Schwamb, Rn. 119; Koch/
Wellenhofer Rn. 5031; Schwab/Borth Rn. IV.1626.

2 BGH v. 19.3.2003 - XII ZR 123/00, FamRZ 2003, 1179 = FamRB 2003, 280 und
FamRB 2003, 282.

3 BGH v. 19.3.2003 — XII ZR 123/00, FamRZ 2003, 1179 = FamRB 2003, 280 und
FamRB 2003, 282.

4 BGH v. 28.3.2007 — XII ZR 21/05, FamRZ 2007, 879 = FamRB 2007, 228.

5 Statistisches Jahrbuch 2011 S. 291.

6 §27 Abs. 1 der 2. BerechnungsVO, BGH v. 27.5.2009 — XII ZR 78/08, FamRZ
2009, 1300 = FamRB 2009, 335, FamRB 2009, 270, FamRB 2009, 271 und FamRB
2009, 272.

7 BGH v. 19.3.2003 — XII ZR 123/00, FamRZ 2003, 1179 = FamRB 2003, 280 und
FamRB 2003, 282.

8 LL Nr. 21.

9 Vgl. Hauf$, Elternunterhalt, Rn. 163.
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klasse I bzw. IV fiktiv zu erh6hen!. Ebenso konsequent ist es jedoch auch,
bei der Steuerklassenwahl III/V zugunsten des unterhaltspflichtigen Kin-
des das Nettoeinkommen auf der Basis der fiktiven Besteuerung nach
Steuerklassen IV/IV (entsprechend I/I) vorzunehmen?. Fraglich ist, ob die
zum Ehegattenunterhalt ergangene Entscheidung des BVerfG3, wonach
der aus der neuen Ehe resultierende Splittingvorteil bei der Bemessung
des Unterhalts des ehemaligen Ehegatten nicht zu berticksichtigen ist,
weil der Splittingvorteil allein der Ehe des Unterhaltspflichtigen, aus der
er resultiert, zugute kommen soll, sinngemifd auch auf den Elternunter-
halt anzuwenden ist.

Steuererstattungen sind dem Einkommen des Jahres hinzuzurechnen, in
welchem sie erfolgen. Dies gilt allerdings nur dann, wenn die wirtschaft-
lichen Vorginge, die die Steuererstattung verursacht haben, auch un-
terhaltsrechtlich berticksichtigt wurden. Darauf ist im Fall von Ab-
schreibungen und Ansparabschreibungen zu achten. Werden diese nicht
einkommensmindernd bei der Einkommensermittlung beriicksichtigt,
kann die auf ihnen beruhende Steuererstattung nicht ohne weiteres un-
terhaltsrechtlich abgeshopft werden. Vielmehr ist in diesen Fillen eine
fiktive Besteuerung vorzunehmen®.

< Wichtig:
Steht die Hohe der Erstattung noch nicht fest, ist das pflichtige Kind
ohne Aufforderung verpflichtet, dem Gericht die Steuererklirung
oder sonstige aussagekriftige Unterlagen vorzulegen, anhand derer
das Gericht die voraussichtliche Erstattung berechnen kann. Ande-
renfalls liuft es Gefahr, dass das Gericht die Erstattung gem. § 287
ZPO schitzt®.

In den OLG Bezirken Bremen, Hamburg, Hamm, Ko&ln, Rostock und
Schleswig konnen berufsbedingte Aufwendungen nur dann vom Einkom-
men abgezogen werden, wenn sie konkret nachgewiesen werden und an-
fallen. Ansonsten ist ein pauschaler Abzug in Hohe von 5 % des Netto-
einkommens zulissig. Auch in diesen Bezirken koénnen aber tiber die
Pauschale hinausgehende berufsbedingte Aufwendungen abgezogen wer-
den, wenn sie tatsichlich entstehen und nachgewiesen werden.

Krankenversicherungsbeitrige sind abzuziehen, ebenso krankheitsbeding-
ter Mehraufwand des unterhaltspflichtigen Kindes wie auch seiner eigenen
Kinder. Auch Eigenanteile von Krankenbehandlungskosten (Praxisgebiih-
ren und Medikamentezuzahlungen) sind abzugsfihig, da ansonsten eine

1 BGH v. 14.1.2004 - XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 = FamRB 2004, 142.

2 Hauf$, Elternunterhalt, Rn. 171.

3 BVerfG v. 7.10.2003 - 1 BvR 246/93, 1 BvR 2298/94, FamRZ 2003, 1821.

4 OLG Brandenburg v. 19.12.2006 — 10 UF 183/05, FamRZ 2007, 1020 = FamRB
2007, 198; BGH v. 2.6.2004 — XII ZR 217/01, FamRZ 2004, 1177 m. Anm. Engels,
1355 = FamRB 2004, 316.

5 BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.
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Ungleichbehandlung von gesetzlich und privat Krankenversicherten ent-
stiinde. Privat Krankenversicherte konnen einen Versicherungstarif ohne
jegliche Zuzahlungen vom anrechenbaren Einkommen absetzen. Pflicht-
versicherte hingegen haben regelmiflig Zuzahlungen zu erbringen, die da-
her gleichfalls unterhaltsrechtlich zu berticksichtigen sind. Das Gleiche
gilt fiir die Kostendimpfungspauschale im Bereich des Beihilferechts fiir
Beamte. Auch Krankentagegeldversicherungen von Selbstindigen! min-
dern das anrechenbare Einkommen.

Auch die gesetzlichen Aufwendungen zur Altersvorsorge sind abzugs-
fahig. Selbstindige konnen Vorsorgeaufwendungen in gleicher Hohe, zur-
zeit also ca. 20 % des Bruttojahreseinkommens, geltend machen2. Auch
soweit die Einkiinfte eines Kindes die Beitragsbemessungsgrenze tiber-
steigen?, konnen von diesen Einkiinften 20 % Altersvorsorgeriicklagen
gebildet werden. Allerdings muss die Altersvorsorge tatsidchlich geleistet
werden. Fiktive Vorsorgebeitrige konnen nicht abgezogen werden?.

Zusatzlich zu der primidren Altersvorsorge ist das pflichtige Kind be-
rechtigt, Zusatzvorsorge fur das Alter iHv. 5 % seines Bruttojahresein-
kommens zu betreiben, und zwar unabhingig davon, ob es sozialver-
sicherungspflichtig oder selbstindig ist®>. Das gilt auch fiir Beamte®.
Sozialversicherungspflichtig Beschiftigte konnen fiir Einkiinfte jenseits
der Beitragsbemessungsgrenze 25 % des Bruttoeinkommens fiir Alters-
vorsorge abziehen. Geht das pflichtige Kind vor Erreichen der Regelalters-
grenze in den Ruhestand, koénnen gleichwohl Aufwendungen fiir eine
zusitzliche Altersvorsorge bis zur Regelaltersgrenze noch in Abzug ge-
bracht werden”.

In welcher Form das pflichtige Kind fiir sein Alter vorsorgt, ist ihm prin-
zipiell freigestellts. Vorgesorgt werden kann durch den Erwerb einer Im-
mobilie® ebenso wie durch Einzahlung auf ein Sparkonto!© oder in eine

1 OLG Hamm v. 27.5.2007 — 6 UF 239/03, OLGReport 2004, 340.

2 BGH v. 19.2.2003 - XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

3 Im Jahr 2012 betrigt die Beitragsbemessungsgrenze 67 200 (West) bzw. 57 600
(Ost).

4 BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239; Biitt-
ner, FAmRZ 2004, 1918 (1920).

5 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327; BGH
v. 21.4.2004 — XII ZR 326/01, FamRZ 2004, 1817 = FamRB 2004, 317; BGH v.
14.1.2004 — XII ZR 149/01, FamRZ 2004, 792 = FamRB 2004, 213; BGH v.
19.2.2003 - XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 (863) = FamRB 2003, 239.

6 BGH v. 19.3.2003 — XII ZR 123/00, FamRZ 2003, 1179 (1182) = FamRB 2003,
280 und FamRB 2003, 282.

7 BGH v. 28.7.2010 — XII ZR 140/07, FamRZ 2010, 1535 = FamRB 2010, 295.

8 BGH v. 30.8.1006 - XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511; BGH v. 19.2.2003 - XII
ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

9 BGH v. 14.1.2004 — XII ZR 149/01, FamRZ 2004, 792 = FamRB 2004, 213; BGH
v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 (863) = FamRB 2003, 239.

10 BGH v. 30.8.1006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511; BGH v. 19.2.2003 — XII
ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 (863) = FamRB 2003, 239, vgl. hierzu Biittner,
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andere geeignete Kapitalanlage, beispielsweise eine Lebensversicherung.
Zweifel hatte der BGH allerdings an der Eignung von Wertpapieren oder
Fondsbeteiligungen wegen der mit ihnen verbundenen Risiken!.

Hat der Ehegatte des unterhaltspflichtigen Kindes keine eigenen Einkiinf-
te oder reicht sein Einkommen fiir eine angemessene Altersvorsorge
nicht aus, sind auch die fiir ihn geleisteten Vorsorgebetrige abzugsfihig,
vorausgesetzt, sie halten sich in dem von der Rechtsprechung vorgege-
benen Rahmen von insgesamt 25 % des jeweiligen Bruttoeinkommens?2.

Private Aufwendungen zur Sicherung spiterer Altersteilzeit sind nicht
absetzbar3. Allerdings ist es moglich, dass der Ehegatte des unterhalts-
pflichtigen Kindes Riicklagen fiir einen vorzeitigen Ruhestand bildet, zB
um wegen eines Altersunterschiedes den Ruhestand vorzeitig — gemein-
sam mit dem Gatten — beginnen zu konnen. Dies folgt daraus, dass das
Schwiegerkind nicht unterhaltspflichtig ist*.

Dagegen kann der Selbstindige jedenfalls wohl dann Beitrige zur Atbeits-
losenversicherung in Abzug bringen, wenn ihm aufgrund einer unterneh-
merischen Entscheidung Arbeitslosigkeit droht>.

Far Verbindlichkeiten gilt, dass, anders als im Deszendenten- und Gat-
tenunterhaltsrecht, alle vor dem Entstehen der Unterhaltspflicht den El-
tern gegeniiber eingegangenen Verbindlichkeiten - unabhingig vom
Grund ihrer Entstehung — das unterhaltspflichtige Einkommen des Kin-
des mindern. Dies folgt zwingend aus der Lebensstandardgarantie und der
Tatsache, dass bis zum Einsetzen der Unterhaltsverpflichtung das unter-
haltspflichtige Kind seine Lebensgewohnheiten nicht vorauseilend auf ei-
ne mogliche Unterhaltsverpflichtung hin einstellen muss. In der Praxis
werden an vor Entstehen der Unterhaltspflicht eingegangene Verbindlich-
keiten daher keine grofen Anforderungen gestellt. Auch Aufwendungen
fir teure Hobbys (Pferdesport, Golf, aber auch Fitnessausgaben) sind da-
her unterhaltsrechtlich bedeutsam und ggf. nicht aus dem Selbstbehalt
zu finanzieren, wenn dieser nicht angemessen hoch ist, um die konkrete
Ausgabe zu ermoglichen. IdR gilt, dass Konsumentenkredite, die vor dem
Entstehen der Unterhaltspflicht aufgenommen wurden, mit Zins- und

FamRZ 2004, 1918 (1920), der zur Missbrauchsverhinderung eine bindende
Zweckbestimmung fordert.

1 BGH v. 30.8.1006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511; BGH v. 19.2.2003 - XII
ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 (863) = FamRB 2003, 239.

2 BGH v. 28.7.2010 — XII ZR 140/07, FamRZ 2010, 1535 = FamRB 2010, 295; Borth,
FamRZ 2004, 792.

3 Biittner, FamRZ 2004, 1918 (1920).

4 OLG Hamm v. 27.11.2007 — 1 UF 50/07, FamRZ 2008, 1881 = FamRB 2008,
200.

5 BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.
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Tilgungsraten vom Einkommen abzuziehen sind!. Kosten einer Hausrats-
oder Haftpflichtversicherung miissen jedoch aus dem erhohten Selbst-
behalt bestritten werden?.

Zur Vermeidung einer nicht nachvollziehbaren Ungleichbehandlung von
kredit- und riicklagenfinanziertem Konsum3 muss dementsprechend eine
Riicklagenbildung zur Finanzierung erforderlicher Hausrats- oder Pkw-
Anschaffungen, fiir Instandhaltungs- und Reparaturmafinahmen an einer
Immobilie unterhaltsrechtlich ebenfalls akzeptiert werden*. Allerdings
wird die Rucklagenbildung in der Praxis nur bei einem konkret darzule-
genden Bedarf zu berticksichtigen sein®. Bei Immobilien wird zum Teil
eine angemessene moderate allgemeine Ricklagenbildung akzeptiert,
weil sonst ein nicht zu rechtfertigender Wertungswiderspruch zu Eigen-
tumswohnungen entsttinde, bei denen die Hausgelder nach allgemeiner
Auffassung einkommensmindernd zu berticksichtigen sind. Hausgelder
werden jedoch nicht nur fiir allgemeine Verbrauchskosten, sondern auch
zur Ansparung von Instandhaltungs- und Reparaturkosten genutzt®.

Grundsitzlich mindern Zins- und Tilgungsleistungen fiir Darlehen, die
zur Finanzierung der selbst genutzten Immobilie aufgenommen worden
sind’, das unterhaltsrechtlich anrechenbare Einkommen. Andere vermo-
gensbildende Mafinahmen sollen dagegen, sofern sie nicht der angemesse-
nen Altersvorsorge dienen, grundsitzlich nicht abzugsfihig sein®. Aller-
dings ist zu bedenken, dass beim Ehegattenunterhalt vermogensbildende
Aufwendungen jedenfalls dann in Abzug gebracht werden kénnen, wenn
gehobene Finkommensverhiltnisse vorliegen und sich die Vermogensbil-
dung in einem angemessenen Rahmen hilt. Da der unterhaltsberechtigte
Ehegatte den Eltern im Rang vorgeht, miisste zumindest in diesen Fillen
die Vermogensbildung auch beim Elternunterhalt akzeptiert werden.

Ansonsten kommt es auf den Einzelfall an. So ist der Abzug von Kreditra-
ten moglich, wenn die Aufnahme des Kredits unumginglich war, um not-

1 BGH v. 19.3.2003 — XII ZR 123/00, FamRZ 2003, 1179 = FamRB 2003, 280 und
FamRB 2003, 282; Eschenbruch/Klinkhammer, Rn. 2.69; Haufs, Elternunterhalt,
Rn. 194 ff.

2 BGH v. 28.7.2010 — XII ZR 140/07, FamRZ 2010, 1535 = FamRB 2010, 295.

3 Eschenbruch/Klinkhammer, Rn. 2.69.

4 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 m. Anm. Klinkhammer =
FamRB 2006, 327.

5 OLG Karlsruhe v. 28.7.2010 — 16 UF 65/10, FamRZ 2010, 2082.

6 BGH v. 14.1.2004 — XII ZR 149/01, FamRZ 2004, 792 = FamRB 2004, 213; OLG
Hamm v. 7.6.1989 — 8 UF 475/87, FamRZ 1989, 871.

7 BGH v. 21.4.2004 — XII ZR 326/01, FamRZ 2004, 1184 = FamRB 2004, 317,
BGH v. 17.12.2003 — XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107;
BGH v. 19.3.2003 — XII ZR 123/00, FamRZ 2003, 1179 = FamRB 2003, 280 und
FamRB 2003, 282.

8 BGH v. 14.1.2004 — XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 = FamRB 2004, 142; BGH v.
17.12.2003 — XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107.
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wendige Bedarfsgiiter zu finanzieren! (zB fiir einen Ersatz-Pkw). Ebenso
sind Kreditkosten abzugsfihig, wenn der Kredit aufgenommen wurde, be-
vor das pflichtige Kind Kenntnis von dem Unterhaltsanspruch seiner El-

tern hatte, da es ihm grundsitzlich freisteht, wofiir es sein Geld verwen-
det?.

< Praxistipp:

Generell gilt also, dass Konsumieren besser ist als Sparen. Allerdings
ist zu beachten, dass dies nur dann gilt, wenn das pflichtige Kind
noch nicht wusste, dass es Unterhalt an seine Eltern zahlen muss.
Auch wenn nur eine latente Unterhaltslast (Rn. 1574 ff.) besteht, ist
daher Vorsicht geboten.

Fahrtkosten, die dem Kind durch Besuche bei den Eltern entstehen, sind
in Abzug zu bringen3. Auch ein vom unterhaltspflichtigen Kind tiber-
nommener Sonderbedarf des Elternteils mindert das Einkommen des Kin-
des, beispielsweise zusitzliche Kosten des im Heim lebenden Elternteils
far Wische, Radiogebtihren und dergleichen mehr?.

b) Selbstbehalt

Finstweilen frei

Durch die Entscheidung des BGH v. 28.7.2010° ist die Frage der Berech-
nungsmethode des Elternunterhalts nunmehr geklirt. Dem unterhalts-
pflichtigen Kind steht ein Sockelselbstbehalt, einem mit ihm zusammen-
lebenden Schwiegerkind ein um 20 % verminderter Sockelselbstbehalt®
zu, weil der BGH die ,hiusliche Ersparnis”, die aus dem Zusammenle-
ben mit einem Partner resultiert, mit 10 % annimmt. Lebt das Kind mit
mit einem Ehegatten oder Lebenspartner zusammen, wird der Sockel-
selbstbehalt um 45 %, sonst bei Alleinleben um 50 % des ihn tiberstei-
genden Familieneinkommens aufgestockt. Von diesem ,individuellen Fa-
milienselbstbehalt” haben die Partner ihren Anteil entsprechend dem
Verhiltnis ihrer anrechenbaren Einkommen zu tragen. Die Berechnung
gestaltet sich daher wie folgt:

1 Ehinger, FPR 2003, 623 (627).

2 Vgl. OLG Hamm v. 22.11.2004 — 8 UF 411/00, FamRZ 2005, 1193, das sich auch
mit der Abgrenzung von Vermogensbildung und Kreditriickfithrung beschiftigt.
Danach stellt die Riuckfithrung von Krediten grundsitzlich keine Vermogensbil-
dung dar, es sei denn, der mit dem Kredit finanzierte Gegenstand wachst mit zu-
nehmender Tilgung immer mehr dem Vermogen des Kreditnehmers zu, was
bei Konsum- oder Geschiftskrediten allerdings regelmafiig nicht der Fall ist.

3 OLG Kéln v. 5.7.2001 — 14 UF 13/01; FamRZ 2009, 572; OLG Diisseldorf v.
14.1.2009 — 11 - 8 UF 172/08, FamRZ 2009, 1077.

4 OLG Hamm v. 2.11.2004 — 3 UF 263/00, FamRZ 2005, 1193 = FamRB 2002, 37.

5 BGH v. 28.7.2010 — XII ZR 140/07, FamRZ 2010, 1535 = FamRB 2010, 295.

6 Dieser ist in den Leitlinien der OLG ab dem Jahr 2011 mit 1500 Euro fiir das
Kind und 1200 Euro fiir den Gatten vorgeschlagen.
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Nach den Leitlinien der Oberlandesgerichte betrigt der Mindestselbst-
behalt fiir das pflichtige Kind 1500 Euro einschliefllich eines Warmmiet-
anteils von 450 Euro!.

< Wichtig:

Der Selbstbehalt ist nicht zu vermindern, wenn das unterhalts-
pflichtige Kind preisglinstiger wohnt, als in den Tabellensitzen der
Oberlandesgerichte fiir die Warmmiete vorgesehen ist, da es seiner
freien Entscheidung unterliegt, woftir es sein Einkommen verwenden
mochte?.

Der Mindestselbstbehalt fiir den Ehegatten des pflichtigen Kindes beliduft
sich nach den Leitlinien der Oberlandesgerichte auf 1200 Euro ein-
schlieBlich eines Warmmietanteils von 350 Euro®.

< Wichtig:

Liegt das Familieneinkommen, also das Einkommen beider Eheleute,
nicht Gber den Mindestselbstbehalten, ist kein zusitzlicher Abschlag
far die Ersparnis durch gemeinsame Haushaltsfithrung zu bertick-
sichtigen, weil diese bereits in dem geringeren Mindestselbstbehalt
des Ehegatten enthalten ist. Liegt das Familieneinkommen der Ehe-
gatten dagegen Uber den Mindestselbstbehalten, ist nach der Recht-
sprechung des BGH hinsichtlich des tibersteigenden Betrags ein wei-
terer Abschlag von 10 % fiir die Ersparnis durch die gemeinsame
Haushaltsfithrung vorzunehmen*.

Finstweilen frei

¢) Vermogen

Regelmiflig anfallende Vermogensertrige sind, wie auch sonst, Einkom-
men, das grundsitzlich fiir den Elternunterhalt einzusetzen ist. Das gilt
allerdings nur, soweit die Grenze fiir das Altersvorsorgevermogen (vgl.
Rn. 1562 ff.) iiberschritten ist. Ist diese Grenze nicht tiberschritten, kann
das unterhaltspflichtige Kind Kapitalertrige akkumulieren®. Dies ist da-

1 Vgl. Diisseldorfer Tabelle v. 1.1.2011 sowie die Leitlinien der Oberlandesgerich-
te, www.famrb.de.

2 BGH v. 17.12.2003 — XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107;
BGH v. 25.6.2003 — XII ZR 63/00, FAmRZ 2004, 186 = FamRB 2004, 144.

3 Vgl. Diisseldorfer Tabelle v. 1.1.2011 sowie die Leitlinien der Oberlandesgerich-
te, www.famrb.de.

4 BGH v. 28.7.2010 — XII ZR 140/07, FamRZ 2010, 1535 = FamRB 2010, 295;
BGH v. 14.1.2004 — XII ZR 149/01, FamRZ 2004, 792 = FamRB 2004, 213; BGH
v. 25.6.2003 — XII ZR 63/00, FamRZ 2004, 186 = FamRB 2004, 144; BGH v.
19.2.2003 — XII ZR 67/00, FAmRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

5 OLG Dusseldorf v. 14.1.2009 - II-8 UF 172/08, FamRZ 2009, 1077; ausfihrlich
Haufs, Elternunterhalt, Rn. 101 ff.
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mit zu begrinden, dass nach der Rechtsprechung des BGH! das Altersvor-
sorgeschonvermogen pauschal mit 5 % der sozialversicherungspflichti-
gen und 25 % der nicht sozialversicherungspflichtigen Erwerbseinkiinfte,
aufgezinst tiber die Lebensarbeitszeit, berechnet werden kann. Wenn aber
die Zinsen aus dem Vorsorgekapital zu dessen Bildung zu thesaurieren
sind, konnen sie nicht als unterhaltspflichtiges Einkommen zu werten
sein, ohne die Bildung des Altersvorsorgevermogens wihrend einer Un-
terhaltspflicht zu beeintrichtigen.

Anders sieht es dagegen mit dem Stamm des Vermdogens aus. Zwar sind
grundsitzlich auch Kinder gegenitiber ihren Eltern verpflichtet, Vermogen
zu verwerten, um den Unterhaltsanspruch der Eltern erftllen zu kon-
nen?. Es ist hier aber ein grof3ziigigerer Maf3stab anzulegen als im umge-
kehrten Fall, da der Elternunterhalt deutlich schwicher ausgestaltet ist
als der Kindesunterhalt?. Allerdings gibt es beim Verwandtenunterhalt
keine allgemeine Billigkeitsgrenze, wie sie § 1577 Abs. 3 und § 1581 BGB
beim Unterhalt geschiedener Ehegatten vorsehen*. Es wire aber kaum zu
rechtfertigen, wenn das unterhaltspflichtige Kind gegentiber seinen El-
tern zu einem weitergehenden Einsatz seines Vermogen als gegeniiber
dem vorrangig berechtigten Ehegatten verpflichtet wire®, so dass die ge-
nannten Vorschriften jedenfalls die dufderste Grenze darstellen.

Im Ubrigen richtet sich auch der Einsatz des Vermdogens im Bereich des
Verwandtenunterhalts nach § 1603 Abs. 1 BGB. Das Vermogen muss da-
nach nicht eingesetzt werden, wenn dadurch der eigene angemessene Un-
terhalt gefihrdet wird® oder wenn sonstige zu beriicksichtigende Verbind-
lichkeiten entgegenstehen (§ 1603 Abs. 1 BGB), also insbesondere dann
nicht, wenn dadurch fortlaufende Einkiinfte wegfallen wirden, die das
unterhaltspflichtige Kind zur Erfiilllung weiterer Unterhaltsanspriiche?,

1 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327.

2 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327; BGH
v. 21.4.2004 — XII ZR 326/01, FamRZ 2004, 1184 = FamRB 2004, 317.

3 Wendl/Dose/Wénne, § 2, Rn. 956; OLG Miinchen v. 11.5.2004 - 30 UF 303/03,
FamRZ 2005, 299; offengelassen von BGH v. 21.4.2004 — XII ZR 326/01, FamRZ
2004, 1184 = FamRB 2004, 317; wohl bejahend: BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04,
FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327.

4 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327; BGH
v. 21.4.2004 — XII ZR 326/01, FamRZ 2004, 1184 = FamRB 2004, 317.

5 BVerfG v. 7.6.2005 - 1 BvR 1508/96, FamRZ 2005, 1051; BGH v. 30.8.2006 — XII
ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327. Auch die Einfiihrung der
Grundsicherung im Alter zeigt im Ubrigen, dass die Belastungen von Kindern
durch den Elternunterhalt in Grenzen gehalten werden sollen.

6 OLG Kéln v. 12.6.2002 — 27 UF 194/01, FamRZ 2003, 470 = FamRB 2002, 354.

7 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327; BGH
v. 21.4.2004 — XII ZR 326/01, FamRZ 2004, 1184 = FamRB 2004, 317; BGH v.
23.10.2002 - XII ZR 266/99, FamRZ 2002, 1698 = FamRB 2003, 3 und FamRB
2003, 4; BGH v. 23.10.1985 — IVb ZR 52/84, FamRZ 1986, 48; LG Duisburg v.
15.2.1991 — 4 S 319/90, FamRZ 1991, 1086; OLG Hamm v. 10.6.2005 — 9 UF
141/04, ZFE 2005, 452.
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zur Bestreitung seines eigenen Unterhalts! einschliefilich der Altersabsi-
cherung? oder zur Erfiillung weiterer beriicksichtigungswirdiger Verbind-
lichkeiten benotigt3.

Ferner muss der Stamm des Vermogens nicht angegriffen werden, wenn
dies unwirtschaftlich wire*. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn die
Verwertung des Vermogens nur unter Inkaufnahme eines erheblichen
Wertverlustes moglich wire®. Grundsitzlich ist nach dem BGH davon
auszugehen, dass Vermogen, das angemessene Ertrige abwirft, nicht zu
verwerten ist®. Das ist bei der Frage fremdgenutzten Immobilienver-
mogens zu beachten. Ist eine Immobilie fremdgenutzt, genie3t sie nicht
mehr den allgemeinen Schonvermdogensschutz der selbst genutzten Woh-
nung. Eine unterwertige Vermietung kann daher dazu fiihren, ihre Ver-
wertung durch Verkauf zumutbar erscheinen zu lassen. Das ist bei privi-
legierter Vermietung an Verwandte des Eigentiimers zu beachten. Die
Verwertung von Vermogen, mit dem nur ein relativ geringer Gewinn
erzielt wird und von dem die Existenz des Unterhaltsschuldners nicht ab-
hiangt, kommt grundsitzlich in Betracht’”. Auch wenn das Vermogen
kurzfristig verwertbar ist, wie beispielsweise ein Bankguthaben oder
Wertpapierdepot, soll es grundsitzlich fiir den Unterhalt eingesetzt wer-
den miissen®. Allerdings ist auch hier vor allem der Zweck der Vermo-
gensanlage zu bertcksichtigen. Soweit das Vermogen berechtigterweise

1 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327; BGH
v. 21.4.2004 - XII ZR 326/01, FamRZ 2004, 1184 = FamRB 2004, 317; OLG
Hamm v. 10.6.2005 — 9 UF 141/04, ZFE 2005, 452.

2 BVerfG v. 7.6.2005 — 1 BvR 1508/96, FamRZ 2005, 1051; BGH v. 30.8.2006 — XII
ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327; BGH v. 23.10.2002 — XII ZR
266/99, FamRZ 2002, 1698 = FamRB 2003, 3 und FamRB 2003, 4; LG Duisburg
v. 3.5.1996 — 24 (4) S 285/95, FamRZ 1996, 1498; LG Liitbeck v. 30.1.1996 — 6 S
136/95, FamRZ 1996, 961; LG Osnabriick v. 3.1.1996 — 6 S 66/95, FamRZ 1996,
960.

3 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327; BGH
v. 21.4.2004 — XII ZR 326/01, FamRZ 2004, 1184 = FamRB 2004, 317, BGH v.
23.10.2002 — XII ZR 266/99, FamRZ 2002, 1698 = FamRB 2003, 3 und FamRB
2003, 4, OLG Hamm v. 8.10.2001 — 8 UF 21/01, FamRZ 2002, 1212.

4 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327; BGH
v. 21.4.2004 — XII ZR 326/01, FAmRZ 2004, 1184 = FamRB 2004, 317.

5 BGH v. 23.10.85 — IVb ZR 52/84, FamRZ 1986, 48; BGH v. 2.11.1988 — IVb ZR
7/88, FamRZ 1989, 170; OLG Miinchen v. 14.6.1999 — 26 UF 617/99, FamRZ
2000, 307; OLG Koéln v. 12.6.2002 — 27 UF 194/01, FamRZ 2003, 470 = FamRB
2002, 354.

6 BGH v. 21.4.2004 — XII ZR 326/01, FamRZ 2004, 1184 = FamRB 2004, 317;
BGH v. 23.10.2002 — XII ZR 266/99, FamRZ 2002, 1698 = FamRB 2003, 3 und
FamRB 2003, 4; BGH v. 23.10.1985 — IVb ZR 52/84, FamRZ 1986, 48; OLG
Hamm v. 10.6.2005 — 9 UF 141/04, ZFE 2005, 452; LG Duisburg v. 15.2.1991 — 4
$319/90, FamRZ 1991, 1086.

7 OLG Karlsruhe v. 27.3.2003 — 2 UF 23/02, FamRZ 2004, 292 = FamRB 2004,
320.

8 Schiirmann, FF 2005, 187 (189); Klinkhammer, FAmRZ 2005, 1051 (1056).
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der Altersabsicherung dient, kommt eine Verwertung nicht in Betracht.
Das gilt vor allem fiir Lebensversicherungen!.

Das selbst genutzte Familienheim muss regelmiflig nicht verduflert wer-
den?, wohl aber ggf. eine Ferienwohnung, wenn diese nicht der Erzielung
von notwendigen Einkinften dient3. Der Miteigentumsanteil einer Ei-
gentumswohnung soll aufler Betracht bleiben, wenn der andere Ehegatte
der Veriulerung nicht zustimmt* Dagegen ist nach anderer Ansicht
Grundbesitz zu verwerten, wenn aus ihm keine laufenden Einkunfte er-
zielt werden®.

Das unterhaltspflichtige Kind ist idR nicht verpflichtet, Vermogensge-
genstinde zu beleihen, zumal das auch gar nicht zu einer Verwertung des
Vermogensstamms, sondern nur zu neuen laufenden Verpflichtungen
fihren wurde. Insbesondere ist das unterhaltspflichtige Kind nicht ver-
pflichtet, ein (zinsloses) Darlehen des Sozialhilfetrigers anzunehmen und
dieses mit Hilfe einer eigenen Immobilie zu besichern, um auf diese
Weise seine Leistungsfihigkeit herbeizufiihren, jedenfalls wenn es — wie
meist — auch zivilrechtlich nicht zur Aufnahme eines Darlehens ver-
pflichtet gewesen wire®. Alles andere wiirde dem Nachrang der Sozialhil-
fe widersprechen’. In konsequenter Fortfiihrung dieser Rechtsprechung
ist die Aufnahme eines Darlehens zu marktiiblichen Konditionen dem
Kind erst recht nicht zumutbar®.

In welchem Umfang vorhandenes Vermogen fir den Elternunterhalt ein-
gesetzt werden muss, lisst sich nicht allgemein sagen, sondern muss we-
gen der Besonderheiten des Elternunterhalts fiir jeden Einzelfall indivi-
duell geklirt werden. Wenig tiberraschend variieren daher die von der

1 AG Hoxter v. 9.6.1995 — 2 C 361/94, FamRZ 1996, 752; LG Liibeck 30.1.1996 —
6 S 136/95, FamRZ 1996, 961.

2 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327; BGH
v. 23.10.1985 — IVb ZR 52/84, FamRZ 1986, 48; OLG Kéln v. 29.9.1999 — 27 UF
87/99, FamRZ 2001, 437; OLG Koln v. 21.8.2000 — 21 UF 274/99, FamRZ 2001,
1475; OLG Oldenburg v. 27.7.1999 — 12 UF 79/99, FamRZ 2000, 1174; LG Pader-
born v. 29.8.1996 — 5 S 399/95, FamRZ 1997, 228 (einziger Vermogensgegenstand
der wegen Krankheit nicht erwerbsfihigen Tochter).

3 BGH v. 23.10.1985 —IVb ZR 52/84, FamRZ 1986, 48.

4 LG Heidelberg v. 25.4.1997 — 5 S 164/96, FamRZ 1998, 164.

5 AG Ansbach v. 12.7.1994 — C 77/94, FamRZ 1997, 766.

6 BVerfG v. 7.6.2005 - 1 BvR 1508/96, FamRZ 2005, 1051. Das war frither umstrit-
ten: bejahend: LG Duisburg v. 3.5.1996 — 24 (4) S 285/95, FAamRZ 1996, 1498;
OLG Miinchen v. 14.10.1999 — 12 UF 1330/99, FamRZ 2000, 1177; LG Heidel-
berg v. 25.4.1997 — 5 S 164/96, FamRZ 1998, 164; ablehnend: OLG Koln v.
21.8.2000 — 21 UF 274/99, FamRZ 2001, 1475.

7 BVerfG v. 7.6.2005 — 1 BvR 1508/96, FamRZ 2005, 1051. Auflerdem hitte es
sonst entgegen diesem Grundsatz der Sozialhilfetriger auch in der Hand, durch
die Gewihrung eines Darlehens die Leistungsfihigkeit des unterhaltspflichtigen
Kindes und damit auch den Unterhaltsanspruch tiberhaupt erst zum Entstehen
zu bringen.

8 Vgl. Schiirmann, FF 2005, 187 (190).
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Rechtsprechung als Schonvermogen zugebilligten Betrige sehr starkl.
Grundsitzlich gilt auch fir das Vermogen, dass es nicht angetastet wer-
den muss, wenn das unterhaltspflichtige Kind seine Lebensstellung auf
ein bestimmtes Vermogen eingestellt hat, ohne unangemessenen Luxus
zu betreiben, oder wenn es dieses Vermogen fiir seine Altersabsicherung
braucht?. Es ist auch zulissig, dem unterhaltspflichtigen Kind einen be-
stimmten Betrag fir die Risiken der allgemeinen Lebensfithrung, bei-
spielsweise der Arbeitslosigkeit, zu belassen?.

Geht es um die Altersvorsorge, sind bei der Prifung der Angemessenheit
alle weiteren vorhandenen Vermogenswerte einzubeziehen. Dies gilt vor
allem fiir Grundeigentum®. Sichert das pflichtige Kind den Fortbestand
seiner gegenwirtigen Lebensverhiltnisse durch Sparvermégen oder ihn-
liche Kapitalanlagen, muss ihm davon jedenfalls der Betrag verbleiben,
den es braucht, um die ihm unterhaltsrechtlich zuzubilligenden Alters-
vorsorgebetrige erwirtschaften zu konnen®.

Der BGH hat mit seiner Entscheidung v. 30.8.2006¢ die Grundsitze fiir
die Berechnung des Altersvorsorgeschonvermogens prizisiert. Danach
kann das unterhaltspflichtige Kind pauschal ohne den Nachweis eines
besonderen Bedarfs 5 % seines sozialversicherungspflichtigen und 25 %
seines sonstigen Brutto-Erwerbseinkommens, aufgezinst mit 4 %, tiber
die Lebensarbeitszeit als Vorsorgevermdogen ansparen. In der Praxis kom-
men schon bei dieser Berechnung erhebliche Vermogenssummen zusam-
men. Abzustellen ist zunichst einmal auf das letzte Bruttoeinkommen,
weil dieses (wie in der Beamtenversorgung) den angemessenen Lebens-
bedarf nach Beendigung des Erwerbslebens prigt. Die Frage, ab wann das
Erwerbsleben zu berechnen ist, ist in Analogie zu § 851¢ ZPO zu bestim-

OLG Diisseldorf v. 27.10.2010 - II-8 UF 38/10, FamRZ 2011, 982 = FamRB 2011,
103; OLG Kéln v. 12.6.2002 — 27 UF 194/01, FamRZ 2003, 470 = FamRB 2002,
354 (Schonvermdogen von 58 800 DM); OLG Koblenz v. 23.6.1999 — 11 UF 63/99,
FuR 2000, 132 (Schonvermdgen von 150 000 DM bei Anspriichen beider Eltern-
teile); LG Paderborn v. 15.1.1998 — 1 S 51/98, FamRZ 1999, 457 (bei Vermdgen
von 100 000 DM sind 5000 DM einzusetzen); LG Paderborn v. 25.4.1996 - 5 S
11/96, FamRZ 1996, 1497 (Invalidititsentschidigung von 200 000 DM muss
nicht eingesetzt werden); LG Liibeck v. 30.1.1996 — 6 S 136/95, FamRZ 1996,
961 (490 000 DM als zusitzliche Altersvorsorge); AG Hoxter v. 9.6.1995 - 2 C
361/94, FamRZ 1996, 752; AG Wetter v. 29.10.1990 — 8 C 105/90, FamRZ 1991,
852 (jeweils 20 000 DM); AG Blomberg v. 6.11.2003 — 3 F 101/03, FamRZ 2004,
1598 (Freibetrag von 12 500 DM).

BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327.

BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327.

BGH v. 17.12.2003 - XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107; vgl.

aber auch BGH v. 19.3.2003 — XII ZR 123/00, FamRZ 2003, 1179 = FamRB 2003,

280 und FamRB 2003, 2.82.

5 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327; BGH
v. 14.1.2004 — XII ZR 149/01, FamRZ 2004, 792 = FamRB 2004, 213; BGH v.
19.2.2003 — XII ZR 67/00, FAmRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

6 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327; OLG

Dusseldorf v. 14.1.2009 — 1T — 8 UF 172/08, FamRZ 2009, 1077.
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men; daher ist vom 18. Lebensjahr auszugehen. Dies ist damit zu begriin-
den, dass auch der Spatstart in ein Berufsleben den Lebensbedarf im Alter
nicht aufhebt.

Berechnungsfaktoren Altersschonvermogen

Aufzinsungsfaktor 4 % ab 18. Lebensjahr

Zur Berechnung der Hohe des Vorsorgevermagens ist der Faktor im Alter des Un-
terhaltspflichtigen mit dem monatlichen Bruttoeinkommen zu multiplizieren

Alter| Faktor |Alter| Faktor |Alter| Faktor |Alter| Faktor |Alter| Faktor
20 1,8730 | 30 99761 | 40 |21,9707 | 50 | 39,7257 | 60 | 66,0074
21 | 2,5479 | 31 [10,9751 | 41 | 23,4496 | 51 [41,9147 | 61 [69,2477
22 | 32498 | 32 [ 12,0142 | 42 [24,9875| 52 | 44,1913 | 62 | 72,6176
23 3,9798 | 33 | 13,0947 | 43 | 26,5870 | 53 | 46,5590 | 63 | 76,1223
24 | 4,7390 | 34 | 14,2185 | 44 | 28,2505 | 54 | 49,0213 | 64 | 79,7672
25 | 55285 | 35 | 153872 | 45 [29,9805| 55 |51,5822| 65 | 83,5579
26 6,3497 | 36 | 16,6027 | 46 | 31,7798 | 56 | 54,2455 | 66 | 87,5002
27 7,2037 | 37 | 17,8668 | 47 |33,6510 | 57 |57,0153 | 67 | 91,6003
28 | 8,0918 | 38 [19,1815| 48 |35,5970 | 58 | 59,8959
29 9,0155 | 39 |20,5488 | 49 |37,6209 | 59 | 62,8918

Beispiel: Alter 55, Bruttoeinkommen 3500 x 51,8522 = 181 482 Euro

Far Geringverdiener und Personen mit einer gebrochenen Altersvorsor-
gebiographie sind diese Werte oft nicht ausreichend, um ein angemesse-
nes Alterseinkommen zu sichern. Das gilt auch dann, wenn das aktuelle
Einkommen des unterhaltspflichtigen Kindes zum Berechnungszeitpunkt
nicht dem den Lebensstandard prigenden Einkommen entspricht, zB
dann, wenn krankheitsbedingte Teilzeitarbeit geleistet wird oder Arbeits-
losigkeit oder abgesenktes Vorruhestands- oder Kurzarbeitereinkommen
besteht. In diesen Fillen ist zur Vermeidung unbilliger Ergebnisse vom
den Lebensstandard prigenden fiktiven Einkommen auszugehen und die
Berechnung vorzunehmen. Der BGH hat mit dieser Berechnungsmethode
eine Bestimmung der angemessenen Altersvermogenshohe entwickelt,
die im Normalfall zu angemessenen Ergebnissen kommt. Keinesfalls ist
dem unterhaltspflichtigen Kind damit die Berechnung eines hoheren Al-
tersvorsorgeschonvermogens verwehrt!.

Bei Geringverdienern lohnt zur Berechnung der Hohe des Altersvorsor-
geschonvermogens ein Blick auf § 851¢c ZPO. Danach ist ein Altersvor-
sorgekapital in Form des Deckungskapitals zu einer Rentenversicherung
von der Pfindung ausgeschlossen, sofern es eine bestimmte Hohe nicht
uberschreitet. Ein 55 Jahre alter Unterhaltspflichtiger hitte danach zB ein

1 Ausfuhrlich Hauf3, Elternunterhalt, Rn. 120 ff.; vgl. auch AG Pankow/Weiflen-
see v. 5.11.2008 - 17 F 4142/08, FamRZ 2009, 1076.
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Vorsorgeschonvermogen von 152 000 Euro. Wenn schon der Gesetzgeber
die Heranziehung von Vermogen in dieser Weise begrenzt, muss diese
Vermogensgrenze im nachrangigen Elternunterhalt jedenfalls als Min-
destgrenze angesehen werden!.

< Praxistipp:

Es lohnt sich also, gerade auch beim Vermoégen genau vorzutragen.
Angesichts dessen, dass das pflichtige Kind nach dem BGH bis zur
Grenze des Luxus keine Einschrinkung seines Lebensstils hinneh-
men muss, kann immer damit argumentiert werden, dass es seinen
Lebensstil eben auch auf das Vorhandensein bestimmter Vermogens-
werte und ggf. daraus flieflender Ertrige eingestellt hat, ganz abge-
sehen davon, dass natiirlich immer zu prifen ist, ob das pflichtige
Kind das Vermogen als zusitzliche Altersvorsorge braucht.

Die sozialhilferechtlichen Vorschriften zum Schonvermégen (frither § 88
BSHG, jetzt § 90 SGB XII) spielen insofern eine Rolle, als dem unterhalts-
pflichtigen Kind jedenfalls nicht weniger als das sozialrechtlich akzep-
tierte Einkommen und Vermogen verbleiben soll2.

< Praxistipp:
Eine sozialhilferechtliche Vergleichsberechnung muss also nur dann
durchgefiithrt werden, wenn die sozialhilferechtlichen Schonbetrige
den nach Unterhaltsrecht dem unterhaltspflichtigen Kind zu belas-
senden Betrag tibersteigen3.

Ist Vermogen tber das Schonvermogen hinaus vorhanden, muss dieses
verrentet werden. Sachgerecht durfte es sein, das Kapital tiber die Lebens-
erwartung des pflichtigen Kindes zu verrenten, sofern dieses bereits eine
Rente bezieht. Anderenfalls ist auf die Lebenserwartung des berechtigten
Elternteils abzustellen, weil das pflichtige Kind das Kapital bis zur Ver-
rentung auch vollstindig verbrauchen konnte®.

d) Vorrangige Unterhaltsverpflichtungen

Die nach § 1609 BGB gegentber dem Elternunterhalt vorrangigen Unter-
haltsverpflichtungen sind bei der Priifung der Leistungsfihigkeit vorab in
Abzug zu bringen. Nach § 1609 Nr. 6 BGB befindet sich der Anspruch auf
Elternunterhalt im sechsten Rang. Den Eltern gehen alle minderjihrigen
und privilegierten volljahrigen Kinder, alle Kinder betreuenden Elterntei-
le und unterhaltsberechtigten Ehegatten, volljihrige Kinder sowie Enkel
und weitere Abkémmlinge vor. Reicht das Einkommen des unterhalts-

1 Hauf3, Elternunterhalt, Rn. 128a.

2 BVerfG v. 7.6.2005 — 1 ByR 1508/96, FamRZ 2005, 1051.

3 BGH v. 30.8.2006 — XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511 = FamRB 2006, 327.

4 OLG Dusseldorf v. 27.10.2010 - 1I-8 UF 38/10, FamRZ 2011, 982 = FamRB 2011,
103 m. Anm. Haufs, Rechtsbeschwerde ist eingelegt: XII ZR 150/10.
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pflichtigen Kindes nicht aus, um die Unterhaltsanspriiche der vorstehend
genannten vorrangig Berechtigten zu befriedigen, gehen die Eltern leer
aus.

aa) Kinder

Schuldet das unterhaltspflichtige Kind seinen eigenen Kindern Barunter-
halt, mindert der geschuldete Betrag seine Leistungsfihigkeit. Liegt tiber
den Kindesunterhalt ein Titel vor, ist der titulierte Betrag abzuziehen.

Lebt die Familie noch zusammen, wird nur Familienunterhalt geschul-
det. Gleichwohl bestimmt die Rechtsprechung den Unterhaltsbedarf der
Kinder auch in diesen Fillen tiberwiegend nach den Unterhaltstabellen
der Oberlandesgerichte!. Teilweise wird vertreten, dass die Tabellenbe-
trige noch angemessen zu erhéhen sind?. Nach den Empfehlungen des
13. Deutschen Familiengerichtstages soll bei minderjihrigen Kindern im
Haushalt des Unterhaltspflichtigen Barunterhalt in bedarfsdeckender Ho-
he, mindestens aber 150 % des fritheren Regelbetrags, und ggf. eine ange-
messene Betreuungspauschale in Abzug gebracht werden konnen?.

Verdienen beide Elternteile, ist der Unterhaltsbedarf des Kindes anhand
der Tabellen — ungeachtet etwaiger Erhohungsbetrige — aus dem zusam-
mengerechneten Nettoeinkommen beider Elternteile zu ermitteln und
entsprechend dem Verhiltnis ihrer Nettoeinkinfte zu quoteln*. Abge-
zogen werden kann nur der auf den Unterhaltsverpflichteten entfallende
Betrag.

Beispiel:

Der Ehemann M verdient 3500 Euro, die Ehefrau F 2000 Euro. Zusammen verfiigen
sie also tiber 5500 Euro. Der Unterhaltsbedarf des gemeinsamen vierjahrigen Soh-
nes S belduft sich somit nach der Disseldorfer Tabelle v. 1.1.2011 auf 508 Euro
bzw. abziiglich des Kindergeldes auf 416 Euro. Vom Einkommen der Eltern ist zu-
nichst jeweils ein angemessener Sockelbetrag® iHv. 1150 Euro in Abzug zu brin-
gen. Danach verbleiben bei M 2350 Euro und bei F 850 Euro. Das sind zusammen
3200 Euro. M haftet folglich fiir den Unterhalt von S mit 306 Euro (416 x 2350 :
3200) und F mit 110 Euro (416 x 850 : 3200). Das um den Kindesunterhalt bereinig-
te Nettoeinkommen von M betrigt somit 3194 Euro (3500 — 306) und von F
1890 Euro (2000 - 110).

Ein nachweisbarer besonderer Bedarf der Kinder (Musikunterricht, teure
Sportaktivititen, Nachhilfekosten etc.) ist ggf. gesondert zu begriinden.

1 BGH v. 17.12.2003 — XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107; LG
Bielefeld v. 17.12.1997 — 1b S 169/97, FamRZ 1999, 399.

2 OLG Oldenburg v. 12.3.1991 — 12 UF 141/90, FamRZ 1991, 1347; Giinther, FF
1999, 172 ff.

3 Abgedruckt in: FamRZ 2000, 274.

4 LG Detmold v. 2.7.1997 — 2 S 241/96, FamRZ 1998, 47; aA LG Osnabriick v.
20.3.1996 — 11 S 202/95, FamRZ 1996, 1494.

5 Wendl/Dose/Klinkhammer, § 2 Rn. 426: bei bescheidenen Einkiinften der not-
wendige Selbstbehalt iHv. 950 Euro.
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bb) Ehegatte
(1) Gescheiterte Ehe

Ist die Ehe gescheitert und muss das pflichtige Kind Ehegattenunterhalt
zahlen, ist der geschuldete bzw. der titulierte Unterhaltsbetrag in Abzug
zu bringen. Hat umgekehrt das unterhaltspflichtige Kind einen Unter-
haltsanspruch gegen seinen Ehegatten, gilt gegentiber den Eltern auch der
Unterhalt als Einkommen, dh. das Kind muss auch hiervon Unterhalt an
seine Eltern zahlen, vorausgesetzt, es ist leistungsfihig und sein eigener
angemessener Unterhalt ist nicht gefihrdet!.

(2) Intakte Ehe

Leben die Eheleute noch zusammen, besteht wiederum nur ein Anspruch
auf Familienunterhalt nach §§ 1360, 1360a BGB. Auch wenn dieser An-
spruch grundsitzlich nicht auf einen Geldbetrag gerichtet ist, kann er
doch zumindest im Fall der Konkurrenz mit anderen Unterhaltsansprii-
chen in Geldbetrigen veranschlagt und auf die einzelnen Familienmit-
glieder aufgeteilt werden?. Die Hohe des Familienunterhalts bestimmt
sich nicht nach Mindestbetrigen, sondern nach den jeweils individuell
zu bestimmenden ehelichen Lebensverhiltnissen, wobei § 1578 BGB als
Orientierungshilfe herangezogen werden kann3.

< Praxistipp:

Der Unterhaltsbedarf des Ehegatten kann also im Ergebnis auch bei
der intakten Ehe wie der Unterhaltsbedarf des getrenntlebenden oder
geschiedenen Ehegatten ermittelt werden.

Dem Ehegatten muss aber immer mindestens der sich aus den Leitlinien
der Oberlandesgerichte ergebende Selbstbehalt bleiben®.

< Wichtig:
Waren die ehelichen Lebensverhiltnisse durch den Elternunterhalt
geprigt, ist der geschuldete Elternunterhalt in Abzug zu bringen, be-
vor der Unterhaltsanspruch des Ehegatten ermittelt wird>. Weiterhin
darften nach dem Eintritt der Prigung begriindete Verbindlichkeiten
nicht abzugsfihig sein®, sofern sie vermeidbar sind.

1 Vgl. Giinther, FF 1999, 172 ff. mwN.

2 BGH v. 14.1.2004 — XII ZR 149/01, FamRZ 2004, 792 = FamRB 2004, 213; BGH
v. 25.6.2003 — XII ZR 63/00, FamRZ 2004, 186 - FamRB 2004, 144; BGH v.
19.2.2003 - XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

3 BGH v. 14.1.2004 - XII ZR 149/01, FamRZ 2004, 792 = FamRB 2004, 213; BGH
v. 25.6.2003 — XII ZR 63/00, FamRZ 2004, 186 = FamRB 2004, 144; BGH v.
19.2.2003 — XII ZR 67/00, FAmRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

4 BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

5 BGH v. 25.6.2003 — XII ZR 63/00, FamRZ 2004, 186 = FamRB 2004, 144.

6 BGH v. 19.3.2003 — XII ZR 123/00, FamRZ 2003, 1179 = FamRB 2003, 280 und
FamRB 2003, 282.
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Eine derartige Prigung der ehelichen Lebensverhiltnisse liegt sicher dann
vor, wenn zum Zeitpunkt der Hochzeit bereits Unterhalt gezahlt wurde.
Aber auch, wenn noch kein Unterhalt an die Eltern geleistet wurde, kann
die Ehe zumindest latent durch den Anspruch auf Elternunterhalt geprigt
gewesen sein. Das soll dann der Fall sein, wenn sich die Pflegebedurftig-
keit des Elternteils lingerfristig abgezeichnet hat und die Unterhalts-
pflicht absehbar war!. Die Unterbringung in einem Heim wegen Pflege-
bediirftigkeit soll nach dem BGH allerdings meist nicht vorhersehbar
sein?. Dagegen ist nach Meinung des BGH vorhersehbar, dass ein Eltern-
teil mit Beginn des Rentenbezugs bediirftig wird, weil seine Rente nicht
ausreicht3.

< Wichtig:
Mafigeblich fir den Beginn der Latenzphase ist nicht unbedingt der
Tag der Hochzeit. Die Prigung der ehelichen Lebensverhiltnisse
kann vielmehr zu jedem beliebigen Zeitpunkt eintreten, je nachdem,
ab wann die zukiinftige Unterhaltsbediirftigkeit des Elternteils er-
kennbar wird*.

Allerdings muss dem Ehegatten auch dann, wenn die Ehe durch eine be-
reits vorhandene oder latente Unterhaltslast geprigt war, immer zumin-
dest der Selbstbehalt verbleiben, um unangemessene Ergebnisse zu ver-
meiden®.

< Wichtig:
Unterdessen hat der BGH entschieden, dass bei unteren und mitt-
leren Einkommen des pflichtigen Kindes der Elternunterhalt nicht
als prigende Last vorweg abzuziehen ist, weil bzw. insoweit sonst der
angemessene Unterhalt des Ehegatten gefihrdet wire. Ein unteres
oder mittleres Einkommen soll vorliegen, wenn der Ehegattenunter-
halt nach Quoten zu berechnen ist®.

Zu beachten ist, dass sich in den Fillen der Prigung der ehelichen Le-
bensverhiltnisse durch den Unterhaltsanspruch eines Elternteils rech-
nerisch eine erhohte Leistungsfihigkeit des unterhaltspflichtigen Kindes
ergeben kann. Ubersteigt diese Erhohung die aus dem Zusammenleben
mit dem Gatten resultierenden Ersparnisse, muss stets geprift werden,
ob nicht eine unzulidssige Inanspruchnahme von Einktnften des Schwie-

1 BGH v. 14.1.2004 — XII ZR 149/01, FamRZ 2004, 792 = FamRB 2004, 213; BGH
v. 19.2.2003 - XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

2 BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

3 BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

4 BGH v. 14.1.2004 — XII ZR 149/01, FamRZ 2004, 792 = FamRB 2004, 213; BGH
v. 25.6.2003 — XII ZR 63/00, FamRZ 2004, 186 = FamRB 2004, 144.

5 BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239; BGH v.
25.6.2003 — XII ZR 63/00, FamRZ 2004, 186 = FamRB 2004, 144.

6 BGH v. 28.7.2010 — XII ZR 140/07, FamRZ 2010, 1535 = FamRB 2010, 295; Giin-
ther, FamFR 2010, 433.
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gerkindes vorliegt. Die Ersparnis des Zusammenlebens ist durch die Dif-
ferenz der Selbstbehalte von zwei Alleinlebenden zum Selbstbehalt Zu-
sammenlebender (3000 — 2700 Euro) gekennzeichnet. Diese Differenz
steht den zusammenlebenden Gatten zu je Y4 zu. Durch die Heirat eines
unterhaltspflichtigen Kindes kann daher dessen unterhaltsrechtliche
Leistungsfihigkeit um nicht mehr erhéht werden als um 150 Euro.

(a) Pflichtiges Kind Hauptverdiener

Ist das unterhaltspflichtige Kind der Hauptverdiener, schuldet es seinem
Ehegatten gem. §§ 1360, 1360a BGB Familienunterhalt, der nach den vor-
stehend ausgefiihrten Grundsitzen zu bemessen ist. Fir den Fall, dass
das pflichtige Kind mehr verdient als sein Ehegatte, hat der BGH nun-
mehr entschieden, wie sich die Leistungsfihigkeit des pflichtigen Kindes
unter Berticksichtigung der Unterhaltslast gegeniiber seinem Ehegatten
berechnet!. Der BGH gibt folgendes Beispiel vor:

Beispiel:
Der gegentiber seinem Vater unterhaltspflichtige Ehemann M verdient 3000 Euro,
seine Frau F 1000 Euro. Zu rechnen ist dann nach dem BGH wie folgt:

Einkommen M 3000,00 Euro
Einkommen F 1000,00 Euro
Familieneinkommen 4000,00 Euro

./. Familienselbstbehalt 2450,00 Euro
1550,00 Euro

./. 10 % Haushaltsersparnis 155,00 Euro
1395,00 Euro

davon Y, 697,50 Euro
zzgl. Familienselbstbehalt 2450,00 Euro
individueller Familienbedarf 3147,50 Euro
Anteil pflichtiges Kind (75 %) 2360,63 Euro
Einkommen pflichtiges Kind 3000,00 Euro

./. Anteil pflichtiges Kind 2360,63 Euro
leistungsfihig fiir Elternunterhalt 639,37 Euro

Vereinfacht kann der individuelle Familienbedarf auch ermittelt werden,
indem man zum Familienselbstbehalt, also 2450 Euro, einen Betrag iHv.
45 % des nach Abzug des Familienselbstbehalts verbleibenden Betrags, al-
s0 45 % von 1550 Euro, nimlich 697,50 Euro, hinzu addiert (2450,00 Euro
+ 697,50 Euro = 3147,50 Euro).

Denkbar ist, dass dem unterhaltspflichtigen Kind letztlich weniger Geld
zur Verfiigung steht als seinem Ehegatten, da es von seinem hilftigen An-
teil an dem ehelichen Gesamteinkommen noch Unterhalt an seine Eltern
zahlen muss. Nach der Rechtsprechung des BGH ist das aber nicht unge-
recht, sondern Folge dessen, dass das unterhaltspflichtige Kind gegeniiber
seinen Eltern nicht den eheangemessenen Unterhalt, sondern nur den

1 BGH v. 28.7.2010 — XII ZR 140/07, FamRZ 2010, 1535 m. Anm. Hauf} = FamRB
2010, 295; OLG Celle v. 2.11.2010 — 10 UF 176/10, FamRZ 2011, 984.
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ihm gegentiber seinen Eltern zustehenden Selbstbehalt geltend machen
kann!.

Ist auch der Ehegatte erwerbstitig und betreut er neben seiner Erwerbs-
titigkeit noch minderjihrige Kinder, stellt sich die Frage, ob bei der
Bemessung seines Unterhaltsanspruchs sein Einkommen zum Teil als
iiberobligatorisch aufler Betracht zu bleiben hat. Der BGH hat dazu fest-
gestellt, dass zwar der Rechtsgedanke des § 1577 Abs. 2 BGB zur Beurtei-
lung dieser Frage herangezogen werden kann, dass aber die Erwerbstitig-
keit des Ehegatten neben der Kinderbetreuung bei einer intakten Ehe in
einem weiteren Umfang als bei der gescheiterten Ehe als zumutbar ange-
sehen werden muss, weil der Ehegatte durch seinen Partner bei der Be-
treuung der Kinder entlastet wird?.

< Wichtig:

Unklar ist, ob die in der Entscheidung des BGH v. 28.7.2010 dar-
gestellte Berechnungsmethode entsprechend dem Leitsatz tatsich-
lich nur auf den Fall anwendbar ist, dass das pflichtige Kind tiber ho-
here Einkiinfte als sein Ehegatte verfiigt, oder ob mit der vom BGH
in der vorgenannten Entscheidung entwickelten Berechnungsmetho-
de nicht auch der umgekehrte Fall oder andere komplexe Konstella-
tionen des Elternunterhalts angemessen gelést werden konnen. Nach
zutreffender Meinung ist das der Fall3.

Beispiel*:

Einkommen pflichtiges Kind 800,00 Euro
Einkommen Ehegatte 2100,00 Euro
Familieneinkommen 2900,00 Euro
Anteil pflichtiges Kind am Familieneinkommen 28 %

./. Familienselbstbehalt 2500,00 Euro
Resteinkommen 400,00 Euro
Selbstbehaltszuschlag: 400,00 x 45 % 180,00 Euro
Individueller Familienselbstbehalt 2680,00 Euro
Anteil pflichtiges Kind: 2680,00 x 28 % 750,40 Euro
Leistungsfihigkeit pflichtiges Kind: 800,00 - 750,40 49,60 Euro

(b) Pflichtiges Kind mit geringfiigigem Einkommen

Verfiigt das unterhaltspflichtige Kind nur tiber ein geringfiigiges Einkom-
men unterhalb des Selbstbehalts, stellt sich die Frage, ob es gleichwohl
Elternunterhalt zahlen muss. Wiirde man allein auf sein Einkommen ab-
stellen, wire es nicht leistungsfihig. Berticksichtigt man dagegen den An-
spruch des unterhaltspflichtigen Kindes auf Familienunterhalt, kann es
je nach Einzelfall zur Leistungsfihigkeit kommen. Zu dieser unter der

1 BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

2 BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

3 Hauf$, FamRB 2010, 315; Gutdeutsch, FamRZ 2010, 77; aA Giinther, FamFR
2010, 433.

4 Nach Haufs, FAmRB 2010, 315.
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Bezeichnung , verdeckte Schwiegersohnhaftung” diskutierten Problema-
tik hat der BGH ebenfalls Stellung genommen. Danach ist der Ehegatte
des unterhaltspflichtigen Kindes nicht verpflichtet, sich zugunsten seiner
Schwiegereltern in seiner Lebensfiithrung einzuschrinken, da er aufler-
halb des Unterhaltsschuldverhiltnisses steht!. Daraus folgt allerdings
nicht, wie man zunichst glauben konnte, dass es nur auf das Einkommen
des unterhaltspflichtigen Kindes ankommt.

Vielmehr kann nach Meinung des BGH der dem unterhaltspflichtigen
Kind zu belassende angemessene Selbstbehalt auch durch den Familien-
unterhalt gewahrt werden. Die Hohe des anzusetzenden Familienunter-
halts ist vom Tatrichter nach den im Einzelfall maflgeblichen Verhiltnis-
sen, insbesondere der Lebensstellung, dem Einkommen und Vermogen
sowie dem sozialen Rang der Eheleute zu bestimmen. Zu dem auf diese
Weise bestimmten Familienunterhalt haben die Ehegatten nach dem Ver-
hiltnis ihrer bereinigten Nettoeinkiinfte beizutragen. Muss danach das
unterhaltspflichtige Kind nicht sein gesamtes Einkommen fiir den Fami-
lienunterhalt einsetzen, muss es den verbleibenden Rest fur den Elter-
unterhalt verwenden, und zwar in voller Hohe2. Gleichwohl wird der
nicht unterhaltspflichtige Ehegatte, also das Schwiegerkind, nach Mei-
nung des BGH nicht zum Unterhalt herangezogen, und zwar auch nicht
mittelbar, weil sein eigener angemessener Familienunterhalt gedeckt ist
und er auch die Schmalerung des Einkommens seines Ehegatten, also des
pflichtigen Kindes, nicht kompensieren muss, da auch dessen angemesse-
ner Unterhalt gedeckt ist3.

Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme des wenig verdienenden Kindes
ist aber immer, dass dieses nicht sein gesamtes Einkommen far den
Familienunterhalt einsetzen muss. Dazu kann es vor allem in zwei Kon-
stellationen kommen:

— der Ehegatte verdient so gut, dass das Gesamteinkommen beider Ehe-
leute den tatrichterlich festzustellenden Familienbedarf deutlich tiber-
schreitet®.

1 BGH v. 28.1.2004 — XII ZR 218/01, FamRZ 2004, 795 = FamRB 2004, 212; BGH
v. 14.1.2004 — XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 = FamRB 2004, 142; BGH v.
17.12.2003 — XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107; BGH v.
15.10.2003 — XII ZR 122/00, FamRZ 2004, 366 = FamRB 2004, 73; BGH v.
19.2.2003 - XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239.

2 BGH v. 28.1.2004 — XII ZR 218/01, FamRZ 2004, 795 = FamRB 2004, 212; BGH
v. 14.1.2004 — XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 = FamRB 2004, 142; OLG Karls-
ruhe v. 7.7.2005 — 16 UF 50/05, OLGReport 2006, 384.

3 BGH v. 28.1.2004 — XII ZR 218/01, FamRZ 2004, 795 = FamRB 2004, 212, BGH
v. 14.1.2004 — XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 = FamRB 2004, 142; BGH v.
17.12.2003 — XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107; BGH v.
15.10.2003 — XII ZR 122/00, FamRZ 2004, 366 = FamRB 2004, 73.

4 BGH v. 15.10.2003 — XII ZR 122/00, FamRZ 2004, 366 = FamRB 2004, 73.
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— die Einkommensverhiltnisse sind durchschnittlich, aber die Eheleute
bilden davon zum Teil unterhaltsrechtlich nicht zu akzeptierendes
Vermogen!.

Besonders gute Einkommensverhiltnisse im Sinne der ersten Fallgruppe
sollen vorliegen, wenn das bereinigte Einkommen der Ehegatten den dop-
pelten Selbstbehalt erreicht oder wenn es im Bereich der letzten Einkom-
mensgruppe der Diisseldorfer Tabelle liegt?.

Sind die Einkommensverhiltnisse nur durchschnittlich, darf der Tatrich-
ter gleichwohl nicht einfach vermuten, dass die Eheleute ihr gesamtes Ein-
kommen zur Finanzierung ihrer Lebensfiihrung verwenden, sondern muss
konkret feststellen, ob und inwieweit ein Teil des Einkommens der Ver-
mogensbildung dient3. Soweit die Vermoégensbildung nicht in der Finan-
zierung eines Eigenheims besteht oder einer angemessenen zusitzlichen
Altersabsicherung dient, ist sie unterhaltsrechtlich nicht zu akzeptieren
und kann somit zur Leistungsfihigkeit fiir den Elternunterhalt fithren*.

< Wichtig:
Die Darlegungs- und Beweislast, wie sich der Familienunterhalt ge-
staltet und woftiir das Einkommen im Finzelnen verwendet wird,
liegt beim unterhaltspflichtigen Kind®. Es ist daher genau vorzutra-
gen und sauber Beweis anzutreten.

Rechnerisch ist in beiden Fillen wie folgt vorzugehen: Zunichst muss
der angemessene Familienbedarf ermittelt und durch zwei geteilt wer-
den®. Dann sind die bereinigten Nettoeinkiinfte beider Ehegatten zuei-
nander ins Verhiltnis zu setzen, um zu ermitteln, mit welchem Betrag
sich jeder Ehegatte am Familienunterhalt beteiligen muss. Dieser Betrag
ist vom Einkommen des pflichtigen Ehegatten abzuziehen. Verbleibt da-
nach ein tiberschiefiender Betrag, muss dieser fir den Elternunterhalt ver-
wendet werden:

Beispiel:

Der Ehemann M verdient 5200 und die pflichtige Ehefrau F 800 Euro. Insgesamt
verfligen die Eheleute also tiber Einkiinfte von 6000 Euro. Zu den Gesamteinkinf-

1 BGH v. 28.1.2004 — XII ZR 218/01, FamRZ 2004, 795 = FamRB 2004, 212; BGH
v. 14.1.2004 — XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 = FamRB 2004, 142, BGH v.
17.12.2003 — XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107.

2 BGH v. 28.1.2004 — XII ZR 218/01, FamRZ 2004, 795 = FamRB 2004, 212; BGH
v. 17.12.2003 — XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107.

3 BGHv. 14.1.2004 — XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 = FamRB 2004, 142.

4 BGH v. 14.1.2004 — XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 = FamRB 2004, 142.

5 BGH v. 28.1.2004 — XII ZR 218/01, FamRZ 2004, 795 = FamRB 2004, 212; BGH
v. 14.1.2004 — XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 = FamRB 2004, 142; BGH v.
17.12.2003 — XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107; OLG Hamm
v. 2.11.2004 — 3 UF 263/00, FamRZ 2005, 193 = FamRB 2002, 37; OLG Hamm
v. 22.11.2004 — 8 UF 411/00, FamRZ 2005, 1193.

6 BGH v. 15.10.2003 — XII ZR 122/00, FamRZ 2004, 366 = FamRB 2004, 73.
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ten trigt M 87 % (5200 ./. 6000 x 100) und F 13 % bei. Der vom Tatrichter fest-
gestellte angemessene Familienbedarf belduft sich auf 5000 Euro. F muss zur De-
ckung dieses Bedarfs von ihren Einkiinften 13 %, also 650 Euro, einsetzen. Von ih-
rem Einkommen iHv. 800 Euro stehen ihr also noch 150 Euro frei zur Verfiigung,
die sie fiir den Unterhalt ihrer Eltern verwenden muss.

Unabhingig von den beiden gerade erliduterten Konstellationen kann der
eigentlich nicht leistungsfihige Ehegatte nach Meinung des BGH noch in
zwei weiteren Fillen doch leistungsfihig werden, nimlich:

— wenn er sein geringfligiges Finkommen tatsichlich fiir sich verwenden
kann, etwa weil er schon durch die Haushaltsfiihrung seine Pflicht,
zum Familienunterhalt beizutragen, erfillt!

— wenn er sein geringfiigiges Einkommen zwar tatsichlich fiir den Fami-
lienunterhalt einsetzt, dieses aber wegen der ebenfalls ibernommenen
Haushaltsfithrung nicht miisste und dadurch ein erhebliches Missver-
hiltnis zwischen den beiderseitigen Beitrigen zum Familienunterhalt
entsteht?.

(c) Pflichtiges Kind ohne Einkommen

Verfuigt das unterhaltspflichtige Kind tiber kein Einkommen, kann es
nach Meinung des BGH gleichwohl zumindest teilweise leistungsfihig
far die Zahlung von Elternunterhalt sein, nimlich insoweit sein An-
spruch auf Taschengeld nicht zur Deckung seines angemessenen Un-
terhaltsbedarfs benotigt wird3. Taschengeld ist grundsitzlich unterhalts-
pflichtiges Einkommen und muss daher auch fiir den Elternunterhalt
eingesetzt werden, sofern der angemessene Selbstbehalt gewahrt bleibt®.
Ausreichend ist auch hier, dass der angemessene Selbstbehalt durch den
Familienunterhalt gedeckt ist®. Ist bei sehr guten wirtschaftlichen Ver-
hiltnissen der allgemeine Bedarf gedeckt, ist es aus Sicht des BGH nicht
zu beanstanden, wenn das Taschengeld jedenfalls zur Hilfte fiir den El-
ternunterhalt eingesetzt werden muss®. Der Taschengeldanspruch betrigt
etwa 5 % des bereinigten Nettoeinkommens des erwerbstitigen Ehegat-
ten. Die sozialhilferechtlichen Mindestbetrige sind nach Auffassung des
BGH fur die Hohe des Taschengeldes nicht mafigeblich’. Der Taschen-
geldrechtsprechung ist in der Praxis indessen mit erheblichen Vorbehal-

1 BGH v. 28.1.2004 — XII ZR 218/01, FamRZ 2004, 795 = FamRB 2004, 212; BGH
v. 17.12.2003 - XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107.

2 BGH v. 28.1.2004 — XII ZR 218/01, FamRZ 2004, 795 = FamRB 2004, 212: Miss-
verhiltnis verneint bei geringfiigiger Beschiftigung der Ehefrau neben Haus-
haltsfihrung fiir Ehemann und volljihriges Kind, wihrend Ehemann neben ab-
hingiger Arbeit noch selbstindig titig war; BGH v. 17.12.2003 - XII ZR 224/00,
FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107.

3 BGH v. 15.10.2003 - XII ZR 122/00, FamRZ 2004, 366 = FamRB 2004, 73.

4 BGH v. 15.10.2003 - XII ZR 122/00, FamRZ 2004, 366 = FamRB 2004, 73.

5 BGH v. 15.10.2003 — XII ZR 122/00, FamRZ 2004, 366 = FamRB 2004, 73.

6 BGH v. 15.10.2003 - XII ZR 122/00, FAamRZ 2004, 366 = FamRB 2004, 73.

7 BGH v. 15.10.2003 — XII ZR 122/00, FamRZ 2004, 366 = FamRB 2004, 73.
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ten zu begegnen: Hat das Schwiegerkind ein anrechenbares Einkommen
von zB 6000 Euro, betriige der Taschengeldanspruch ca. 300 Euro. Wird
davon noch Unterhalt verlangt, hitte der taschengeldberechtigte Erwach-
sene letztendlich weniger Taschengeld zur Verfligung, als einem Schiiler
zustiinde. Ob das tatsidchlich gerechtfertigt ist, erscheint mehr als frag-
wiirdig. Zu Recht spielt daher die Taschengeldrechtsprechung in der Pra-
xis kaum eine Rolle.

< Praxistipp:

Die Grundsitze der sog. Hausmannrechtsprechung! gelten beim El-
ternunterhalt nicht, weil keine gesteigerte Unterhaltspflicht besteht.
Das verheiratete unterhaltspflichtige Kind kann daher nicht darauf
verwiesen werden, eine Neben- oder Erwerbstitigkeit aufzunehmen,
um dem Anspruch seiner Eltern auf Unterhalt nachkommen zu kon-
nen, jedenfalls sofern es seine Pflicht, zum Familienunterhalt bei-
zutragen, durch die Fithrung des Haushalts erfallt?.

(d) Doppelverdienerehe

Fur die Doppelverdienerehe gelten die vorgenannten Grundsitze entspre-
chend. Auch hier kann der pflichtige Ehegatte also auch dann leistungsfihig
sein, wenn sein Einkommen unter dem Mindestselbstbehalt liegt, sofern
sein angemessener Unterhalt durch den Familienunterhalt gewihrleistet
ist3. Wird das Einkommen des unterhaltspflichtigen Ehegatten in voller Ho-
he fir den Familienunterhalt verbraucht, ist er gleichwohl dann leistungs-
fihig, wenn sein Finkommen seinen angemessenen Selbstbehalt tiber-
steigt, wobei es in diesem Fall, wie auch sonst, gerechtfertigt sein kann,
nur die Hilfte des den Mindestselbstbehalt tibersteigenden Einkommens
fur den Elternunterhalt heranzuziehen* (vgl. Rn. 1579 ff., und 1550 ff.).

cc) Unverheiratete Mutter, § 16151 BGB

Auch der Anspruch der unverheirateten Mutter auf Betreuungsunterhalt
nach § 16151 BGB ist gegeniiber dem Anspruch auf Elternunterhalt vorran-
gig. Ggf. ist daher das Einkommen des unterhaltspflichtigen Kindes um
den nach § 16151 BGB geschuldeten bzw. titulierten Betrag zu bereinigen.

4. Mehrere Unterhaltsschuldner und Ersatzhaftung

Kommen mehrere Personen als Unterhaltsschuldner in Betracht, be-
stimmt sich das Rangverhiltnis nach §§ 1601, 1606, 1608 BGB.

1 BGH v. 11.2.1987 — IVb ZR 81/85, FamRZ 1987, 472; BGH v. 7.11.1990 — XII ZR
123/89, FamRZ 1991, 182; BGH v. 19.11.1997 — XII ZR 1/96, FamRZ 1998, 286.

2 OLG Kéln v. 29.9.1999 — 27 UF 87/99, FamRZ 2001, 437; Miiller, Anm. zu OLG
Frankfurt v. 20.6.2000 — 3 UF 122/99, FamRZ 2002, 570.

3 BGH v. 14.1.2004 — XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 = FamRB 2004, 142.

4 BGH v. 14.1.2004 — XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 = FamRB 2004, 142.
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a) Ehegatte des bediirftigen Elternteils

Vor jeglichen Verwandten haftet nach § 1608 BGB der Ehegatte des be-
durftigen Elternteils, allerdings nur, sofern nicht sein eigener angemesse-
ner Unterhalt gefihrdet wird!. Sind keine Verwandten vorhanden oder
diese nicht leistungsfihig, haftet der Ehegatte verscharft, indem er auf
den billigen? oder notwendigen Selbstbehalt® beschrinkt wird. Die vor-
rangige Haftung des Ehegatten greift auch dann, wenn ihm nur fiktive
Einkiinfte zuzurechnen sind*.

Beispiel:

M verfiigt tiber ein Einkommen von 2500 Euro. Seine Ehefrau F hat kein Einkom-
men und ist im Heim. Die ungedeckten Heimkosten belaufen sich auf 1500 Euro.
Der gemeinsame Sohn S verdient 1900 Euro, ist also iHv. 200 Euro (1900~ 1500 =
400 : 2) leistungsfihig. M haftet vorrangig iHv. 1072 Euro (3/7 x 2500). IHv. 200 Eu-
ro muss S far die Heimkosten von M aufkommen. Fir den Restbedarf von F iHv.
228 Euro haftet M nach Billigkeit.

b) Verwandte des bediirftigen Elternteils

Sind mehrere leistungsfihige und in gerader Linie Verwandte des bediirf-
tigen Elternteils vorhanden, haften nach § 1606 Abs. 1 BGB die Abkomm-
linge vor den Verwandten der aufsteigenden Linie, also fiir den Eltern-
unterhalt die Kinder vor den Grofleltern. Unter den Abkémmlingen und
Verwandten einer Linie haften wiederum nach § 1606 Abs. 2 BGB die ni-
heren vor den entfernteren Verwandten, also fiir den Elternunterhalt die
Kinder vor den Enkelkindern und - theoretisch — die Grofieltern vor den
Urgrofieltern.

¢) Gleich nahe Verwandte

Mehrere gleich nahe Verwandte, also insbesondere Geschwister, haften
nicht als Gesamtschuldner, sondern entsprechend § 1606 Abs. 3 BGB an-
teilig nach ihren Einkommens- und Vermégensverhiltnissen®.

Beispiel:

Der ungedeckte Bedarf des Vaters betrigt 1000 Euro. Seine Tochter T verdient
2700 Euro, sein Sohn S 2200 Euro monatlich. T kann also 600 Euro (2700 - 1500 =

1 OLG Disseldorf v. 21.8.2001 — 1 UF 63/01, FamRB 2002, 69 = NJW 2002, 1353;
OLG Oldenburg v. 12.2.1991 — 12 UF 136/90, FamRZ 1991, 1090; OLG Koln v.
8.6.1889 — 10 UF 40/89, FamRZ 1990, 54; OLG Zweibriicken v. 29.10.1986 — 2
UF 56/86, FamRZ 1987, 590.

2 Wendl/Dose/Woénne, § 2, Rn. 906.

3 OLG Koln v. 8.6.1889 — 10 UF 40/89, FamRZ 1990, 54. Beschrinkung auf den
notwendigen Selbstbehalt geht aber wohl zu weit, vgl. Wendl/Dose/Wénne, § 2,
Rn. 906.

4 OLG Oldenburg v. 12.2.1991 — 12 UF 136/90, FamRZ 1991, 1090.

5 BGH v. 28.7.2010 — XII ZR 140/07, FamRZ 2010, 1535 = FamRB 2010, 295;
BGH v. 19.2.2003 — XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860 = FamRB 2003, 239; OLG
Celle v. 2.11.2010 - 10 UF 176/10, FamRZ 2011, 984.
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1200 : 2) und S 350 Euro (2200 - 1500 = 700 : 2) fiir den Unterhalt des Vaters einset-
zen. Insgesamt stehen folglich 950 Euro fiir den Unterhalt des Vaters zur Ver-
figung. Der Haftungsanteil von T betragt somit 632 Euro (1000 x 600 : 950). Der
Haftungsanteil von S belduft sich auf 368 Euro (1000 x 350 : 950).

Von einer exakten Quotierung kann nur dann abgesehen werden, wenn
klar absehbar ist, dass das Geschwister mit dem hoéheren Einkommen
nicht weitergehend in Anspruch genommen wird, als es seinem nach
Kopfteilen ermittelten Anteil entspricht!.

< Praxistipp:

Einschligig hinsichtlich der ortlichen Zustindigkeit ist §2 Abs. 1
FamFG (eine dem § 36 Abs. 1 Nr.5 ZPO entpr. Regelung kennt das
FamFG nicht [mehr])2.

d) Ersatzhaftung

Fillt ein vorrangig haftender Verwandter wegen Leistungsunfihigkeit
aus, ist gem. § 1607 Abs. 1 BGB der nachrangig haftende Verwandte ver-
pflichtet, Unterhalt zu gewihren. Ein Regressanspruch besteht nicht, da
der eigentlich vorrangig haftende Verwandte mangels Leistungsfihigkeit
materiell-rechtlich nicht unterhaltspflichtig ist. Fillt dagegen ein vorran-
gig haftender Verwandter aus, weil die Rechtsverfolgung im Inland aus-
geschlossen oder erheblich erschwert ist, muss der nachrangig haftende
Verwandte zwar ebenfalls Unterhalt zahlen. Thm steht in diesem Fall aber
gem. § 1607 Abs. 2 BGB gegen den vorrangig haftenden Verwandten ein
Regressanspruch zu, da der Ausfall des vorrangig haftenden Verwandten
nicht auf dem Fehlen einer materiell-rechtlichen Unterhaltspflicht be-
ruhts.

Beispiel:

Der ungedeckte Bedarf des Vaters V betrigt 900 Euro. Seine Tochter T verdient
3000 Euro. T ist also leistungsfahig iHv. 750 Euro (3000 — 1500 = 1500 : 2). Thr Sohn
E verdient 2500 Euro. Er ist somit leistungsfihig iHv. 500 Euro (2500 - 1500 = 100 :
2). T haftet als nihere Verwandte vorrangig. Sie zahlt jedoch nur 600 Euro. Hin-
sichtlich der weiteren geschuldeten 150 Euro entzieht sie sich erfolgreich der Voll-
streckung. Das Sozialamt nimmt deswegen fiir den Restbedarf iHv. 300 Euro E in
Anspruch. Da T iHv. weiteren 150 Euro leistungsfihig gewesen wire, kann E inso-
weit bei T Regress nehmen, mangels dariiber hinaus gehender Leistungsfihigkeit
von T aber nicht hinsichtlich der weiteren von ihm geschuldeten 150 Euro.

Eine entsprechende Regelung trifft § 1608 BGB unter Verweis auf § 1607
Abs. 2 und 4 BGB fur den Fall, dass der vorrangig haftende Ehegatte we-
gen Leistungsunfihigkeit oder Erschwerung der Rechtsverfolgung aus-

1 BGH v. 15.10.2003 — XII ZR 122/00, FamRZ 2004, 366 = FamRB 2004, 73; BGH
v. 25.6.2003 — XII ZR 63/00, FamRZ 2004, 186 = FamRB 2004, 144.

2. OLG Hamm v. 17.10.2002 - 2Sdb (FamS) Zust. 12/02, FamRB 2003, 152.

3 OLG Karlsruhe v. 18.12.1990 — 18 UF 117/89, FamRZ 1991, 971; AG Bad Hom-
burg v. 2.12.1998 - 9 F 423/98, FamRZ 1999, 1450.
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fillt. Analog anzuwenden ist § 1607 Abs. 2 BGB bei der Haftung mehrerer
gleich naher leistungsfihiger Verwandter, also wiederum vor allen Din-
gen, wenn mehrere leistungsfihige Geschwister vorhanden sind.

Grundsitzlich ausgeschlossen ist nach § 1611 Abs. 3 BGB die Ersatzhaf-
tung, wenn der Unterhaltsberechtigte seinen Unterhaltsanspruch nach
§ 1611 Abs. 1 BGB verwirkt hat, da der Unterhaltsberechtigte gegeniiber
dem Ersatzhaftenden nicht besser gestellt sein kann als gegeniiber dem
eigentlich Unterhaltspflichtigen!. Folgt die Verwirkung aus § 1579 BGB,
ist nach herrschender Meinung (mit Ausnahme der Verwirkung nach
§ 1579 Nr. 1 BGB) § 1611 Abs. 3 BGB analog anzuwenden?.

Dagegen schlief3t ein wirksamer Unterhaltsverzicht zwischen Ehegatten
die Haftung nachrangig unterhaltspflichtiger Verwandten idR nicht aus?3.
Ist allerdings zum Zeitpunkt des Verzichts absehbar, dass der Berechtigte
bediirftig wird und Sozialleistungen in Anspruch nehmen muss, ist der
Verzicht idR gem. §§ 138, 242 BGB unwirksam und kann damit auch den
nachrangig Haftenden nicht entgegengehalten werden®.

Die Hohe des Anspruchs bestimmt sich nach dem urspriinglichen Unter-
haltsanspruch. Fir die Frage der Leistungsfihigkeit und die Hohe des
Selbstbehaltes ist dagegen auf die Verhiltnisse des Ersatzhaftenden abzu-
stellen®. Riickstindiger Unterhalt kann nur unter den Voraussetzungen
des § 1613 BGB verlangt werden.

< Praxistipp:
Dem potentiell Regresspflichtigen sollte aus Griinden der Prozess-
Okonomie immer der Streit verkiindet werden, da dieser dann alle
Einwendungen, wie Leistungsunfihigkeit usw., bereits im Ausgangs-
prozess erheben muss.

5. Darlegungs- und Beweislast

Fir den Unterhaltsbedarf sowie die Bediirftigkeit ist der unterhalts-
berechtigte Elternteil, in der Praxis also meist der klagende Sozialhilfetrai-
ger, darlegungs- und beweispflichtig. Ferner muss der unterhaltsberech-
tigte Elternteil bzw. der Sozialhilfetriger die Leistungsfihigkeit, also die
Einkommens- und Vermogensverhiltnisse vorrangig haftender Ehegatten
oder vorrangig haftender Verwandter oder weiterer gleichrangig haftender

1 Wendl/Dose/Wénne, § 2, Rn. 907.

2 Wendl/Dose/Woénne, § 2, Rn. 907.

3 BGH v. 9.7.1992 — XII ZR 57/91, FamRZ 1992, 1403; OLG Hamm v. 26.9.2001 —
6 UF 14/01, FamRZ 2002, 693; aA OLG Frankfurt v. 24.1.1984 — 4 UF 165/83,
FamRZ 1984, 395 (Verzicht wirkt nur zwischen Ehegatten, dh. nachrangige Ver-
wandte konnen den bediirftigen Ehegatten auf seinen vorrangigen Anspruch ge-
gen den anderen Ehegatten verweisen); Wendl/Dose/Wénne, § 2, Rn. 907.

4 BGHv. 17.9.1986 — Vb ZR 59/85, FamRZ 1987, 40.

5 OLG Oldenburg v. 14.12.1999 — 12 UF 149/99, FamRZ 2000, 688.

Caspary/Hauf3 | 913

1596

1597

1598

1599



1600

1601

1602

Kap. 6 E Rn. 1600 Elternunterhalt

Verwandter bzw. deren fehlende Leistungsfihigkeit darlegen und bewei-
sen!'. Nimmt der Elternteil bzw. Sozialhilfetriger nicht alle Kinder in An-
spruch, ist er darlegungs- und beweispflichtig dafiir, dass die nicht in An-
spruch genommenen Kinder nicht leistungsfihig sind?2.

< Praxistipp:

Kommt der Sozialhilfetriger diesen Anforderungen nicht nach, kann
zunichst Klageabweisung wegen Unschliissigkeit beantragt werden.
UU kann man dadurch umgehen, renitente Geschwister auf Aus-
kunft zu verklagen. Ein Kostenrisiko besteht nicht, weil auch eine
erst im Laufe des Prozesses schliissig gewordene Klageforderung noch
sofort i.S.v. § 93 ZPO anerkannt werden kann?. Allerdings ist zu be-
achten, dass unter bestimmten Voraussetzungen auf eine genaue
Quotierung verzichtet werden kann (vgl. Rn. 1593).

Das in Anspruch genommene Kind (oder der Ersatzhaftende) muss darle-
gen und beweisen, dass es leistungsunfihig oder nur eingeschrinkt leis-
tungsfihig ist*. Das umfasst die Pflicht darzulegen und zu beweisen, wie
der Familienunterhalt gestaltet ist und wofiir das Einkommen im Einzel-
nen verwendet wird®, was insbesondere wichtig ist, wenn unterhaltsbe-
rechtigte Kinder und Ehegatten vorhanden sind (vgl. Rn. 1566 ff.).

IV. Sonstige Fragen

1. Auskunft

Grundsitzlich sind nach § 1605 Abs. 1 BGB nur Verwandte in gerader
Linie verpflichtet, einander Auskunft tiber ihre Einkommens- und Ver-
mogensverhiltnisse zu erteilen, wobei der nachrangig Unterhaltsver-
pflichtete erst dann Auskunft erteilen muss, wenn feststeht, dass der vor-
rangig haftende Unterhaltspflichtige ganz oder teilweise leistungsunfihig
ist®.

Der BGH hat allerdings entschieden, dass auch auf Elternunterhalt in An-
spruch genommene Geschwister voneinander Auskunft verlangen kon-
nen, und zwar nach § 242 BGB, sofern sie anderenfalls den eigenen Haf-
tungsanteil nicht errechnen konnen’. Ggf. miissen die Geschwister auch

1 OLG Frankfurt v. 24.1.1984 — 4 UF 165/83, FamRZ 1984, 395, OLG Hamm v.
4.7.1995 — 29 U 64/92, FamRZ 1996, 116; LG Kiel v. 15.11.1995 — 5 S 42/95,
FamRZ 1996, 753; LG Detmold v. 2.7.1997 — 2 S 241/96, FamRZ 1998, 47.

2 BGH v. 7.5.2003 — XII ZR 229/00, FamRZ 2003, 1836 = FamRB 2004, 39.

3 BGH v. 7.5.2003 — XII ZR 229/00, FamRZ 2003, 1836 = FamRB 2004, 39.

4 LG Detmold v. 2.7.1997 — 2 S 241/96, FAmRZ 1998, 47.

5 BGH v. 28.1.2004 — XII ZR 218/01, FamRZ 2004, 795 = FamRB 2004, 212; BGH
v. 14.1.2004 — XII ZR 69/01, FamRZ 2004, 443 = FamRB 2004, 142; BGH v.
17.12.2003 — XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370 = FamRB 2004, 107.

6 LG Osnabriick v. 11.7.1984 — 1 S 251/84, FamRZ 1984, 1032.

7 BGH v. 7.5.2003 - XII ZR 229/00, FamRZ 2003, 1836 = FamRB 2004, 39.
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zum Gesamtschuldnerausgleich unter Ehegatten, NJW 1989, 817; Liebelt, Die
,Aufteilung” der Einkommensteuererstattung zwischen getrenntlebenden oder ge-
schiedenen Ehegatten — Zum internen Ausgleich unter zusammen zur Einkom-
mensteuer veranlagten Ehegatten, FAmRZ 1993, 626; Maurer, Zur Qualifikation
arbeitsrechtlicher Abfindungen — Unterhaltsrecht oder Giiterrecht?, FamRZ 2005,
757; Miinch, Die Bewertung von Gesellschaftsbeteiligungen im Zugewinnaus-
gleich, FamRB 2007, 375; Miinch, Zum Verhiltnis zwischen dem Zugewinnaus-
gleich und der Abwicklung einer Ehegatteninnengemeinschaft, MittBayNot 2006,
423; Muscheler, Wertinderungen des privilegierten Erwerbs in der Zugewinnge-
meinschaft, FamRZ 1998, 265; Olbrich, Unternehmensbewertung im Zugewinn-
ausgleich, DB 2008, 1483; Peschel-Gutzeit, Auskunftsanspriiche Pro und Kontra
Weshalb die Auskunftsanspriiche im Familien- und Erbrecht unzulinglich sind,
AnwBI 2003, 476; Raube/Eitelberg, Die Bewertung von Kapitallebensversicherun-
gen im Zugewinnausgleich, FamRZ 1997, 1322; Sasse, Vorzeitiger Zugewinnaus-
gleich bei fortbestehender Zugewinngemeinschaft, BB 1998, 465; Schmitz, Zur
Konkurrenz von Unterhalt und Zugewinnausgleich, FamRZ 2006, 1811; Schrider,
Bewertungen im Zugewinnausgleich, 5. Aufl. 2011; Schréder, Eigentumsiibertra-
gung beim Zugewinnausgleich und § 23 EStG, FamRZ 2002, 1010; Schréder, Resti-
tutionsanspriiche und Zugewinnausgleich, FamRZ 2004, 785, FamRZ 2007, 1309;
Schréder, Zur Ubernahme eines Wohnrechts im Zusammenhang mit einer Zu-
wendung nach § 1374 Abs. 2 BGB, FamRZ 2007, 982; Schulz, Zur Doppelberiick-
sichtigung von Vermogenspositionen beim Unterhalt und Zugewinn, FamRZ
2006, 1237; Schwab, Der Vermogensausgleich bei Trennung und Scheidung ein un-
beackertes Reformfeld des Gesetzgebers?, Brithler Schriften zum Familienrecht,
Elfter Deutscher Familiengerichtstags, S.33; Schwab, Zugewinnausgleich und
Wirtschaftskrise, FamRZ 2009, 1445; Soyka, Anm. zu BGH v. 28.9.2005, XII ZR
189/02, FuR 2006, 276; Volmer, Zur Frage der Annahme einer Ehegatteninnenge-
sellschaft im Rahmen des Zugewinnausgleichs, FamRZ 2006, 844; Wever, Ehe-
liches Giiter- und Vermogensrecht, FAmRB 2006, 166; Wever, Die Entwicklung der
Rechtsprechung zur Vermogensauseinandersetzung der Ehegatten auflerhalb des
Giiterrechts, FamRZ 2000, 993, FamRZ 2003, 565, FamRZ 2004, 1073, FamRZ
2005, 485, FamRZ 2006, 365, FamRZ 2007, 857, FamRZ 2008, 1485, FamRZ 2010,
237, FamRZ 2011, 413.

I. Arbeitshinweise

1. Arbeitstechnik bei Trennung und Scheidung

1. Giuterstand erfragen: Zugewinngemeinschaft
2. Stichtage:
Tag, an dem der Guiterstand eingetreten ist

Tag der Trennung

Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags
— Tag der Beendigung des Guterstands
3. Anfangsvermogen bestimmen
- Auskunftsanspruch
— auch negatives Anfangsvermaogen
— Hinzurechnung bei privilegiertem Erwerb
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4. Endvermogen bestimmen

— Auskunftsanspruch

— auch negatives Endvermogen

— Hinzurechnung bei illoyalen Vermogensminderungen
5. Zugewinn ermitteln

— Scheingewinne durch Geldentwertung

— Berticksichtigung von Zuwendungen unter Ehegatten

6. Begrenzung der Ausgleichsforderung, alternative Ausgleichsmoglich-
keiten

2. Typische Problemfelder

1. Gemeinschaftliche Verbindlichkeiten, interne Haftungsquoten, Steu-
erschulden und Steuererstattungen

2. Miteigentumsverhiltnisse

3. Bestimmung und Berticksichtigung von Haushaltsgegenstinden

4. Privilegierte Zuwendungen untereinander und Zuwendungen Dritter
(insbesondere Schwiegereltern)

5. Fillige, aber noch nicht erfiillte Unterhaltsverpflichtungen und Unter-
haltsforderungen

6. Bewertungsmethoden
7. llloyale Vermogensminderungen

II. Einfithrung, vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten,
Verfiigungsbeschrinkungen

1. Einfiihrung
a) Zugewinngemeinschaft

Ist der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemeinschaft fir die Eheleu-
te maflgebend, so wird bei Ende der Zugewinngemeinschaft der Zuge-
winn, den die Eheleute wihrend der Dauer dieses Giiterstands erzielen,
ausgeglichen, § 1363 Abs. 2 S. 2 BGB. Beide Eheleute sollen bei Beendi-
gung des Giiterstands in gleicher Weise an den in der mafigeblichen Ehe-
zeit erworbenen Vermogenswerten teilhaben.

Beim Tod eines Ehegatten wird der Ausgleich des Zugewinns dadurch
verwirklicht, dass sich der gesetzliche Erbteil des tiberlebenden Ehegat-
ten, der Erbe oder Vermichtnisnehmer des verstorbenen Ehegatten ist,
um ein Viertel ethoht, § 1371 Abs. 1 BGB. Dabei kommt es nicht darauf
an, ob tatsiachlich ein Zugewinn erzielt wurde, sog. erbrechtliche Losung.
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In allen anderen Fillen kommt es zunichst darauf an, ob wihrend der
Dauer des gesetzlichen Guterstands tatsidchlich Zugewinne erzielt wur-
den. Dem Ehegatten, der den geringeren oder keinen Zugewinn erzielt
hat, steht bei Ende der Zugewinngemeinschaft ein schuldrechtlicher An-
spruch in Hohe der Hilfte des Werts des vom anderen Ehegatten erzielten
,Uberschusses” zu. Die Ermittlung des Ausgleichsanspruchs ist in den
§§ 1372 bis 1390 BGB gesetzlich nidher ausgestaltet. Grundsatzlich wird
der Ausgleich erst mit dem Ende der Ehe vollzogen. Ein vorzeitiger Zuge-
winnausgleich und die vorzeitige Aufhebung der Zugewinngemeinschaft
sind in Ausnahmefillen nach §§ 1385 und 1386 BGB maoglich.

b) Giitertrennung

Bei der Gutertrennung nach § 1414 BGB ergeben sich keine giiterrecht-
lichen Folgewirkungen fiir das wihrend der Zeit dieses Giiterstands er-
worbene Vermogen. Giitertrennung kann ausdriicklich durch Ehevertrag
nach § 1408 BGB vereinbart werden. Giitertrennung tritt von Gesetzes
wegen beim vorzeitigen Zugewinnausgleich (§ 1385 BGB) und bei der vor-
zeitigen Aufhebung der Zugewinngemeinschaft (§ 1386 BGB) gem. § 1388
BGB und bei Aufhebung der Gutergemeinschaft gem. §§ 1449, 1470 BGB
ein.

Nicht selten werden aber bei Gutertrennung von einem Fhegatten ver-
mogensrechtliche Ausgleichsanspriiche gegen den anderen geltend ge-
macht, die ihrer Rechtsnatur nach in den allgemeinen Regeln des Zivil-
rechts begriindet sind. Es handelt sich dabei um Familienstreitsachen
nach §§ 112 Nr. 3 1.V.m. 266 Abs. 1 Nr. 3 FamFG. Zustindig fiir diese ver-
mogensrechtlichen Streitigkeiten der Ehegatten sind die Familiengerich-
te, §§23a Abs. 1 Nr. 1, 23b Abs. 1 GVG, 111 Nr. 10 FamFG. Wegen der
Einzelheiten wird auf Kap. 10 (Nebengiiterrecht) verwiesen.

¢) Wahl-Zugewinngemeinschaft

Deutschland und Frankreich haben Anfang 2010 bilateral vereinbart, mit
der Wahl-Zugewinngemeinschaft zu den bereits vorhandenen Wahlgiter-
stinden jeweils einen weiteren Wahlgiiterstand einzufiihren!. In Deutsch-
land wird neben der Giitertrennung und der Gutergemeinschaft also ein
dritter optionaler Giiterstand geschaffen. Das zugrunde liegende Abkom-
men tritt nach Austausch der Ratifikationsurkunden in Kraft (Art. 20
Abs. 2 dt-fr Abk.)?, ist aber in Frankreich noch nicht ratifiziert worden
(Stand Mai 2012).

1 Abkommen vom 4.2.2010 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Franzosischen Republik tber den Giterstand der Wahl-Zugewinngemein-
schaft.

2 Gesetz zu dem Abkommen vom 4.2.2010 zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Franzoésischen Republik tber den Giiterstand der Wahl-Zugewinn-
gemeinschaftv. 15.3.2012, BGBL. 11, S. 178.
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Der (Stand Mai 2012) noch nicht in Kraft getretene § 1519 BGB sieht die
Moglichkeit der ehevertraglichen Vereinbarung des Giuterstandes der
Wahl-Zugewinngemeinschaft vor und verweist hierzu auf die Vorschrif-
ten des deutsch-franzosischen Abkommens vom 4.2.2010.

Das Abkommen stellt nach seinem Art. 1 den Wahlgiiterstand Ehegatten
zur Verfiigung, deren Gilterstand dem Sachrecht eines Vertragsstaates
(bisher: Deutschland und Frankreich) unterliegt. Eine deutsch-franzosi-
sche Bertthrung ist also nicht erforderlich. Ein deutsches Ehepaar, das
keinerlei Bezug zu Frankreich hat, oder auch ein in Deutschland lebendes
auslindisches Ehepaar, das sich fiir die Anwendung des deutschen Giiter-
rechts auf die Ehe entschieden hat (Art. 15 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB), kann
sich also durch Ehevertrag fiir den deutsch-franzdsischen Giiterstand der
Wahl-Zugewinngemeinschaft entscheiden.

Wesentliches Merkmal der Wahl-Zugewinngemeinschaft, das vom deut-
schen gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft abweicht, ist
zunichst die gegenstindliche Beschrinkung der Handlungsmoglichkeit ei-
nes Ehegatten bei Rechtsgeschiften tiber die Familienwohnung und Haus-
haltsgegenstinde (Art.5 dt-fr Abk.; Verfliigungsbeschrinkungen). Art. 6
dt-fr Abk. regelt die Schliisselgewalt, wonach bei der Wahl-Zugewinnge-
meinschaft jeder Ehegatte Vertrige zur Fihrung des Haushalts und fiir
den Bedarf der Kinder allein schliefien kann. Beide Ehegatten werden da-
durch gesamtschuldnerisch verpflichtet. Analog § 1357 Abs. 1 S.2 BGB
wird der andere Partner mitberechtigt!. Vermogen, das ein Ehegatte als
Schmerzensgeld erwirbt, wird nach Art. 8 Abs. 2 dt-fr Abk. seinem An-
fangsvermogen zugerechnet, unterliegt also nicht dem Zugewinnaus-
gleich. Fur die Ausgleichsforderung ist eine Kappungsgrenze auf die Hilf-
te des positiven Endvermogens festgesetzt (Art. 14 S. 1 dt-fr Abk.); bei
illoyalen Vermogensverfiigungen erhoht sich diese Begrenzung um die
Hilfte des dem Endvermogen fiktiv hinzuzurechnenden Betrages (Art. 14
S. 2 dt-fr Abk.). Beim Tod eines Ehegatten ist ein erbrechtlicher, pauscha-
ler Ausgleich nicht vorgesehen, so dass sich das Erbrecht ausschlieflich
nach § 1931 Abs. 1 und Abs. 2 BGB bestimmt und sich der uberlebende
Ehegatte wegen der Zugewinnausgleichsforderung mit den Erben des Ver-
storbenen auseinandersetzen muss.

In Deutschland ist der neue Wahlgiiterstand weitgehend dem gesetzli-
chen Guterstand nachgebildet. Wesentliche Abweichungen (vgl. dazu
Rn. 5d), die die Wahl-Zugewinngemeinschaft nach dem =zukiinftigen
§ 1519 BGB (i.V.m. den Vorschriften des dt-fr Abk. vom 4.2.2010) vom ge-
setzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft vorsieht, koénnen oh-
nehin durch ehevertragliche Modifikationen des deutschen gesetzlichen
Giiterstandes erreicht werden, zumal solche Modifikationen ebenso wie
die Wahl-Zugewinngemeinschaft vor dem Notar vereinbart werden miis-
sen, § 1410 BGB. Anders in Frankreich: Dort stellt die Errungenschafts-

1 Erman/Heinemann, Anh. § 1519 BGB Rn. 12.
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gemeinschaft (communauté réduite aux acquéts) den gesetzlichen Giiter-
stand des code civil dar.

Inwieweit der neue Wahlgtterstand in Deutschland und Frankreich Ver-
breitung finden wird, bleibt abzuwarten. In Frankreich wird von der dorti-
gen Zugewinngemeinschaft, die der code civil schon bisher als Wahlgii-
terstand zur Verfiigung stellt (participation aux acquéts), kaum Gebrauch
gemacht!.

Wegen der noch ungewissen Ratifizierung in Frankreich (Stand Mai 2012)
und der damit verbundenen Ungewissheit tiber das Inkrafttreten des Ab-
kommens wird bei der nachfolgenden Darstellung des gesetzlichen Giiter-
standes nicht gesondert auf die Wahl-Zugewinngemeinschaft eingegangen.
Abweichungsoptionen zum gesetzlichen Giiterstand in Deutschland wur-
den unter Rn. 5d zumindest angerissen. Wegen der konkreten Einzelheiten
und zur Auslegung der Bestimmungen des dt-fr Abk., die durch ehever-
tragliche Vereinbarung Geltung erlangen, § 1519 BGB (noch nicht in
Kraft, Stand Mai 2012), wird auf die hierzu bereits erschienene Literatur?
verwiesen, die diesen Wahlgiiterstand und dessen zukiinftige praktische
Relevanz ganz tiberwiegend kritisch beurteilt.

2. Vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten
a) Ausschluss und Modifikation

Durch Ehevertrag konnen die Eheleute den gesetzlichen Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft vollstindig ausschliefen. Ergibt sich dabei aus
dem Ehevertrag keine abweichende Vereinbarung, tritt nach §1414 S. 1
BGB Giitertrennung ein. Dies gilt nach § 1414 S. 2 BGB auch dann, wenn
der Ausgleich des Zugewinns ausgeschlossen oder die Giitergemeinschaft
aufgehoben wird. Wollten die Eheleute vor dem 1.9.2009 den Versorgungs-
ausgleich ausschliefen, nicht aber das Ende des gesetzlichen Giiterstands
mit der Folge des Zugewinnausgleichs und dem Eintritt der Giitertrennung
herbeiftihren, so mussten sie dies bei der Regelung zum Ausschluss des
Versorgungsausgleichs zumindest konkludent zum Ausdruck bringen.

< Wichtig:
Der Notar bzw. der Rechtsanwalt hatte vor dem 1.9.2009 im Falle des
Ausschlusses des Versorgungsausgleichs zu erforschen, ob der gesetz-
liche Giterstand beibehalten werden soll3. Durch die zum 1.9.2009
erfolgte Anderung des § 1414 S. 2 BGB ist dies nun nicht mehr not-
wendig.

1 Koch, 15. Jahresarbeitstagung Familienrecht 2012, 384, 395.

2 Klippstein, FPR 2010, 510; Heinemann, FamRB 2012, 129; Koch, 15. Jahres-
arbeitstagung Familienrecht 2012, 384; Erman/Heinemann, § 1519 BGB und
Anh § 1519 BGB.

3 Den Notar traf insoweit eine besondere Belehrungspflicht.
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Den Ehegatten ist es selbstverstindlich nicht verwehrt, die gesetzlichen
Regelungen zur Zugewinngemeinschaft im Wege einer Vereinbarung zu
indern oder zu erginzen. Die Bestimmungen des gesetzlichen Giiter-
rechts sind weitestgehend! dispositiv. Wer den gesetzlichen Giiterstand
vollstindig ausschliefen kann, kann ihn auch weitestgehend inhaltlich
modifizieren.

Der Ausschluss bzw. die Einschrinkung des Zugewinnausgleichs ist
grundsitzlich dann nicht zu beanstanden, wenn dem dadurch benachtei-
ligten Ehegatten tiiber die Regelung des Unterhalts und des Versorgungs-
ausgleichs ein den ehelichen Lebensverhiltnissen entsprechendes Aus-
kommen gesichert ist. Nach den vom BGH im Jahr 2004 aufgestellten
Kriterien, die den verfassungsgerichtlichen Vorgaben? zur Inhaltskontrol-
le von Ehevertrigen und Scheidungsfolgenvereinbarungen gentigen mis-
sen, kann (vereinfacht gesagt) auf den Betreuungsunterhalt am wenigsten,
auf den Zugewinnausgleich aber am ehesten verzichtet werden3. Wegen
der Einzelheiten wird auf Kap. 15 ab Rn. 97 (Vereinbarungen zum Giter-
recht) und ab Rn. 112 (ehevertragliche Gestaltungsmoglichkeiten im G-
terrecht) verwiesen.

< Wichtig:

Wird der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemeinschaft nach
EheschliefSung (durch Ehevertrag) ausgeschlossen, darf der bis dahin
aufgelaufene Zugewinn nicht unberiicksichtigt bleiben. Ab diesem
Zeitpunkt endet der gesetzliche Giiterstand, so dass gem. § 1378
Abs.3 S.1 BGB die Ausgleichsforderung entsteht. Ggf. sollte eine
Formulierung in den Ehevertrag aufgenommen werden, aus der klar
wird, dass sich die Eheleute dartiber einig sind, dass sich der Aus-
schluss auch auf die Vergangenheit bezieht bzw. ein Zugewinnaus-
gleichsanspruch nicht besteht oder auf mogliche Anspriiche gegen-
seitig verzichtet und der Verzicht jeweils angenommen wird.

b) Scheidungsfolgenvereinbarung

Gem. § 1378 Abs. 3 S. 2 BGB konnen nach Anhingigkeit des Scheidungs-
verfahrens konkrete Scheidungsfolgenvereinbarungen getroffen werden.
Es handelt sich insoweit um giiterrechtliche Regelungen, die in abstrak-
ter Form auch Gegenstand eines Ehevertrags sein kénnen, nun aber kon-

1 Zu den Grenzen, insbesondere der Sittenwidrigkeit vgl. nur Schwab, VII
Rn. 369 ff. mwN; zusammenfassend zur neueren Rspr. betreffend den Aus-
schluss des Zugewinnausgleichs nach der grundlegenden Entscheidung des
BGH v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601: Koch, FamRZ 2004, 993
und FamRZ 2005, 845 sowie Borth, FamRB 2005, 177.

2 BVerfG v. 6.2.2001 - 1 BvR 12/92, FamRZ 2001, 343 und BVerfG v. 29.3.2001 —
1 BvR 1766/92, FamRZ 2001, 985.

3 BGH v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601 = FamRB 2004, 105; dazu
ausfithrlich Kogel, Strategien beim Zugewinnausgleich, Rn. 21 ff.
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kret im Hinblick auf die durch Zustellung des Scheidungsantrags doku-
mentierte Scheidung beabsichtigt sind. Selbstverstindlich kann auch
wihrend des Scheidungsverfahrens ein (abstrakter) Ehevertrag geschlos-
sen werden.

< Praxistipp:

Nach herrschender Meinung koénnen (konkrete) Scheidungsfolgen-
vereinbarungen tiber den Wortlaut des § 1378 Abs. 3 S. 2 BGB hinaus
auch schon vor Anhingigkeit des Scheidungsverfahrens geschlossen
werden!.

¢) Form von Ehevertrag und Scheidungsfolgenvereinbarung

Der Ehevertrag bedarf zu seiner Wirksamkeit der Form des § 1410 BGB,
dh. der gleichzeitigen Anwesenheit beider Teile zur Niederschrift eines
Notars. Regelungen der giterrechtlichen Verhiltnisse erfolgen nach
§ 1408 Abs. 1 BGB durch Ehevertrag und unterliegen damit ebenfalls der
besonderen Formvorschrift nach § 1410 BGB. Dies kann nicht nur nach
Eingehung der Ehe, sondern, wie sich im Umkehrschluss aus § 1408
Abs. 1 letzter Halbs. BGB ergibt, auch schon vor EheschliefSung erfolgen.

Die Scheidungsfolgenvereinbarung bedarf der Form des § 1378 Abs. 3 S. 2
BGB, also der notariellen Beurkundung oder der Protokollierung in einem
Verfahren in Ehesachen vor dem Familiengericht. Die Formbediirftigkeit
gilt auch fiir die Vereinbarung von Modalititen des Zugewinnausgleichs
wie fiir die Bewertung eines einzelnen Gegenstandes, die Festlegung auf ei-
nen Stichtag oder die Verteilung einzelner Vermogensgegenstinde. Sogar
eine Vereinbarung der Eheleute uber die Verteilung von Haushaltsgegen-
stinden, die im Alleineigentum eines Ehegatten stehen, ist formbediirf-
tig2. Eine Vereinbarung, in der ein Ehegatte fiir den Fall der Scheidung auf
Rechte in Bezug auf das im Alleineigentum des anderen stehende Famili-
enheim verzichtet und zugleich der andere die Erstattung von Aufwen-
dungen in die Immobilie zusichert, ist als Modifikation des Zugewinn-
ausgleichs anzusehen und bedarf der notariellen Form?3. Dies ergibt sich
aus §§ 1408, 1410 BGB fiir den Ehevertrag und aus § 1378 Abs. 3 S. 2 BGB
far die Scheidungsfolgenvereinbarung. Ist diese Form nicht eingehalten,
sind die Vereinbarungen nach § 125 BGB nichtig. Dann muss die Aus-
gleichsberechnung den gesetzlichen Regeln folgen, die formwidrigen Ver-
einbarungen sind nicht zu berticksichtigen.

Bei der auflergerichtlichen Korrespondenz iiber den Zugewinnausgleich
noch vor Einleitung eines Ehescheidungsverfahrens muss also zumindest

1 BGH v. 16.12.1982 — IX ZR 90/81, FamRZ 1983, 157; Johannsen/Henrich/Jaeger,
§ 1378 BGB Rn. 15 f. mwN.

2 OLG Dusseldorf v. 9.9.2004 — I1-9 UF 119/03, FamRZ 2005, 273.

3 OLG Karlsruhe v. 19.1.2009 - 1 U175/08, FamRZ 2009, 1670 = FamRB 2009,
169.
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der Endstichtag notariell festgelegt werden, was allerdings in den wenigs-
ten Fillen geschieht.

< Praxistipp:

Mit Beendigung des Giiterstands (zB durch Rechtskraft des Schei-
dungsbeschlusses oder formwirksamen Ehevertrag) kann tiber die
nunmehr entstandene und fillige Ausgleichsforderung frei verfugt
werden. Eine Formbindung besteht nicht mehr. Die Parteien konnen
dann also untereinander und auch mit Dritten formlose Vereinbarun-
gen treffen. Zur Kostenersparnis kann es sich deshalb empfehlen, den
Zugewinnausgleich erst nach Rechtskraft der Ehescheidung in An-
griff zu nehmen.

d) Gestaltungsmoglichkeiten im gesetzlichen Giiterstand durch
Ehevertrag oder Scheidungsfolgenvereinbarung

aa) Ausschluss des Zugewinnausgleichsanspruchs

Der Zugewinnausgleichsanspruch kann ganz!, teilweise oder auch nur
far einen Ehegatten ausgeschlossen werden. Eine Beschrinkung oder ein
Ausschluss fiir den Fall der Scheidung, nicht aber des Todes (§ 1371 BGB),
ist moglich.

bb) Anfangsvermogen

Die Parteien konnen beim Anfangsvermogen Bestimmungen uber Be-
stand, Wert, Umfang etc. treffen. Gesetzliche Vorgaben, wie zB die Anrech-
nung bestimmter Erwerbsvorginge nach § 1374 Abs. 2 BGB, konnen aus-
geschlossen, beschrinkt oder erweitert werden. Eine Vereinbarung tber
den konkreten Wert, die Regeln der Wertermittlung oder den Bewertungs-
stichtag ist moglich. Ehevertraglichen Bestimmungen beim Anfangsver-
mogen sind insoweit nur wenige Grenzen gesetzt.

< Praxistipp:

Haben zwischen den Ehegatten oder durch Schwiegereltern bereits vor
der Ehe Vermogensverschiebungen untereinander stattgefunden, soll-
te daran gedacht werden, dass diese Positionen in einem Ehevertrag
dem Zugewinnausgleich unterstellt werden?, oder aber es sollten be-
reits bei Zuwendung klare Vereinbarungen getroffen werden, wie im
Fall des Scheiterns der Beziehung bzw. der Ehe (bei spaterer Eheschlie-
Bung) eine Riickabwicklung erfolgt. Dem Laien wird sonst nicht be-
wusst sein, dass diese Vermogenswerte das Anfangsvermogen des
Empfingers erhohen.

1 BGH v. 26.3.1997 — XII ZR 250/95, FamRZ 1997, 800.

2 Zu dieser Problematik: Kogel, FAmRB 2007, 273; ferner Kogel, Strategien beim
Zugewinnausgleich, Rn. 850 ff. und Hauflleiter/Schulz, 5, Rn. 337 ff. und 7,
Rn. 1 ff. (Auseinandersetzung mit Schwiegereltern).
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Im Jahr 2010 hat der BGH bei den Zuwendungen von Schwiegereltern ei-
nen grundlegenden Paradigmenwechsel vorgenommen'!. Nunmehr haben
Eltern, die um der Ehe ihres Kindes Willen Zuwendungen an das (kiinftige)
Schwiegerkind vorgenommen haben, ein unmittelbares Riickforderungs-
recht. Diese Ubertragungen sind nicht mehr wie bisher als ehebezogene
Zuwendungen, sondern als Schenkungen zu qualifizieren. Auf derartige
Schenkungen sind die Grundsitze des Wegfalls der Geschaftsgrundlage
anwendbar. Angesichts der Schwierigkeiten, wie und mit welchem Wert
solche Riickforderungsanspriiche bzw. die sich daraus ergebenden Ver-
pflichtungen in das Anfangs- und Endvermogen des Schwiegerkindes beim
Zugewinn eingestellt werden, bietet sich eine klare Regelung bereits zum
Zeitpunkt der Zuwendung an. Vgl. hierzu auch die Ausfithrungen bei
Rn. 74 ff. und in Kap. 10, Rn. 23 ff.

cc) Endvermogen

Auch beim Endvermogen konnen, wie beim Anfangsvermogen, bestimmte
Ertrige und Vermogensgegenstinde ausgenommen werden. Insbesondere
betrieblich gebundene Vermogensteile, das ganze Betriebsvermogen oder
der Gewerbebetrieb eines Ehegatten konnen zum Schutz der wirtschaftli-
chen Existenzgrundlage aus dem Zugewinnausgleich herausgenommen
werden?. Dazu sollte dieses Vermogen weder beim Anfangs- noch beim
Endvermogen angesetzt werden.

Inwieweit von der Hinzurechnungsbestimmung des § 1375 Abs.2 S. 1
BGB abgewichen werden kann, ist streitig. Richtigerweise wird man die
Hinzurechnungstatbestinde nach § 1375 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 (Vermogensver-
schwendung) und Nr. 3 (Benachteiligungsabsicht) BGB fiir die Zukunft
nicht ausschlieflen kénnen3.

dd) Hohe des Zugewinns

Die Hohe des Zugewinns, eine Hochstgrenze oder eine von den gesetzli-
chen Vorschriften abweichende Berechnungsart kann vereinbart werden.

ee) Ausgleichsanspruch

Der Ausgleichsanspruch selbst kann im Hinblick auf Filligkeit, Hohe
und Modalititen abweichend geregelt werden. Trotz fortbestehender Zu-
gewinngemeinschaft konnen die Ehegatten einen vorzeitigen oder in ge-

BGH v. 3.2.2010 - XII ZR 189/06, FamRZ 2010, 958, dazu: Kogel, FamRB 2010,
309 und BGH v. 21.7.2010 - XII ZR 180/09, FamRZ 2010, 1626 = FamRB 2010,
325 und HauBlleiter/Schulz, 7, Rn. 5 ff. sowie BGH v. 20.7.2011 — XII ZR 149/09,
FamRZ 2012, 273 m. Anm. Wever = FamRB 2012, 69.

2 BGH v. 26.3.1997 — XII ZR 250/95, FamRZ 1997, 800.

3 MiiKo/Koch, § 1375 BGB Ra. 36.

—_
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wissen Zeitabstinden filligen Ausgleichsanspruch vereinbaren!. § 1380
BGB kann beziiglich der bereits getatigten Zuwendungen abgeindert wer-
den.

e) Gestaltungsgrenzen

Fir die Zukunft kénnen die Einrede des § 1381 BGB, die Auskunfts-
pflicht nach § 1379 BGB sowie die Moglichkeit des vorzeitigen Zuge-
winnausgleichs und die vorzeitige Aufhebung der Zugewinngemeinschaft
nach §§ 1385, 1386 BGB vertraglich nicht ausgeschlossen werden. Die Be-
stimmungen des § 1378 Abs. 3 Sitze 2 und 3 BGB, sowie die oben bereits
genannten Nr. 2 und Nr. 3 des § 1375 Abs. 2 S. 1 BGB sind ebenfalls zwin-
gend.

Ob die Umrechnung des Geldschwundes (Indexierung) ausgeschlossen
werden kann, ist streitig2. Beriicksichtigt man aber, dass die Ehegatten —
unstreitig — die Hohe des Ausgleichsanspruchs vereinbaren konnen, so
spricht nichts dagegen, einzelne Komponenten, zu denen der Ausschluss
oder die Modifizierung der Indexierung gehort, vertraglich frei zu regeln.

Bei Scheidungsfolgenvereinbarungen ergibt sich aus § 1378 Abs.3 S.3
BGB eine weitere Einschrankung. Danach dirfen (unzweifelhaft) vor Be-
endigung des Giiterstands keine schuldrechtlichen Vereinbarungen oder
Verfiigungen iiber den Ausgleichsanspruch zwischen einem Ehegatten
und einem Dritten getroffen werden, andernfalls fiihrt dies zur Nichtig-
keit nach § 134 BGB. Ehegatten sollen in der kritischen Phase der Schei-
dung nicht unbedacht tber mogliche Zahlungsanspriiche gegeniiber
Dritten verfugen kénnen, sonst konnten diese Dritten ein besonderes In-
teresse an der Ehescheidung entwickeln?. Allerdings lisst der BGH Ver-
pflichtungen zu Verfiigungen oder Verfugungen tiber den Ausgleichs-
anspruch unter Ehegatten zu, soweit die Form des § 1378 Abs. 3 S. 2 BGB
gewahrt wird*.

< Wichtig:
§ 1378 Abs. 3 S. 3 BGB ist nach der Rechtsprechung des BGH also ein-
schrinkend dahin auszulegen, dass Ehegatten auch vor der Anhingig-
keit des Scheidungsverfahrens eine Vereinbarung tiber den Zugewinn-
ausgleich fiir eine beabsichtigte Scheidung treffen konnen, sofern sie
die Form des § 1378 Abs. 3 S.2 BGB einhalten. Die Gegenmeinung
verlangt dafiir die strengere Form des Ehevertrags nach § 1410 BGB

1 Arens, FamRZ 1999, 257 ff.; Sasse, BB 1998, 465 ff. mit zahlreichen w.N.

2 Daftar Schwab, VII Rn. 375.

3 BGH v. 21.4.2004 — XII ZR 170/01, FamRZ 2004, 1353 mit krit. Anm. Koch,
FamRZ 2004, 1354 = FamRB 2004, 383.

4 BGH v. 16.12.1982 - IX ZR 52/81, FamRZ 1983, 160 und noch weitergehend
BGH v. 16.12.1982 - IX ZR 90/81, FamRZ 1983, 157; zum Meinungsstand Jo-
hannsen/Henrich/Jaeger, § 1378 BGB Rn. 13 ff. mwN.
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(,,gleichzeitige Anwesenheit beider Teile zur Niederschrift eines No-
tars”), was sich in der Praxis kaum auswirken diirfte’.

< Praxistipp:

Leben die Eheleute getrennt und ist absehbar, dass es zur Eheschei-
dung kommen wird, kann schon vorweg in der Form eines Ehever-
trags, § 1408 Abs. 1 BGB, die Giitertrennung vereinbart und der da-
durch ausgeloste Zugewinnausgleich geregelt werden. Dadurch kann
das spitere Ehescheidungsverfahren erheblich entlastet werden.

f) Vermogensauseinandersetzung auflerhalb der Zugewinngemeinschaft

Im Giterstand der Zugewinngemeinschaft werden das Vermogen des
Mannes und das Vermogen der Frau bei Eheschlieffung und auch Ver-
mogen, das ein Ehegatte nach Eheschlieflung erwirbt, nicht gemeinschaft-
liches Vermogen, § 1363 Abs. 2 S. 1 BGB. Endet der gesetzliche Giiterstand
nicht durch Tod eines Ehegatten, sondern zB durch Scheidung, erfolgt ein
schuldrechtlicher Ausgleich, der grundsitzlich und grob vereinfacht die
hilftige Teilung des wihrend der Ehe erwirtschafteten Vermogenszuwach-
ses vorsieht.

Die schematischen und oft starren Bestimmungen zur Durchfiihrung des
Zugewinnausgleichs sollen Rechtsklarheit bezwecken, erfillen diesen
Zweck in verschiedenen Konstellationen aber nicht immer. Die Recht-
sprechung wendet die im Zugewinnausgleichsrecht méglichen Korrektu-
ren (zB tiber § 1381 BGB oder einer Analogie zu § 1374 Abs. 2 BGB) nur
behutsam an. Auflerhalb der gesetzlichen Vorschriften zum Zugewinn-
ausgleich werden daher verschiedene Losungsansitze gesucht, um unan-
gemessene Ergebnisse zu korrigieren?.

Die Bandbreite der Vermogensauseinandersetzung aufierhalb der Zuge-
winngemeinschaft variiert von der Riickabwicklung ehebezogener (unbe-
nannter) Zuwendungen tiber Anspriiche aus Ehegattenmitarbeit, Streitig-
keiten um Bankkonten® und Miteigentum, Steuerriickerstattungen und
Steuerschulden* bis zur Losung der Frage, welcher Ehegatte im Innen-
verhiltnis fiir die gemeinsamen Schulden aufkommen muss. Bei diesen
Angelegenheiten (sonstige Familiensachen nach §§ 112 Nr. 3 i.V.m. 266
Abs. 1 Nr. 3 FamFG) handelt es sich um Familienstreitsachen, fiir die die
Familiengerichte nach §§23a Abs.1 Nr. 1, 23b Abs. 1 GVG zustindig
sind.

1 Zutreffend Johannsen/Henrich/Jaeger, § 1378 BGB Rn. 15.

2 Vgl. dazu umfassend Wever, FamRZ 2008, 1485, FamRZ 2007, 857, FamRZ 2006,
365, FamRZ 2005, 485, FamRZ 2004, 1073, FamRZ 2003, 565 und FamRZ 2000,
993.

3 OLG Brandenburg v. 7.9.2010 — 10 UF 15/10, FamRZ 2010, 114.

4 OLG Dresden v. 25.6.2010 - 24 UF 800/09, FamRZ 2011, 113 = FamRB 2011,
35.
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< Wichtig:

Weder der Gesamtschuldnerausgleich nach § 426 BGB noch der Ge-
samtgldubigerausgleich nach § 430 BGB oder sonstige Forderungen
oder Verbindlichkeiten der Ehegatten untereinander werden durch
den Zugewinnausgleich verdringt!. Die Ausgleichsformen stehen ne-
beneinander. Die wechselseitigen Forderungen oder Verpflichtungen
miissen daher in die Ausgleichsbilanz des Zugewinns eingestellt wer-
den2.

3. Verfiigungsbeschrinkung bei Gesamtvermogensgeschiften
a) Gesamtvermogensgeschifte

Nach § 1364 BGB verwaltet im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft jeder Ehegatte sein Vermogen grundsitzlich selbstindig.
Ausnahmen gelten jedoch gem. §§ 1365 bis 1368 BGB bei bestimmten
Rechtsgeschiften.

Verpflichtet sich ein Ehegatte zu einer Verfiigung tiber sein Vermogen im
Ganzen oder tiber einzelne Objekte3, die im Wesentlichen sein ganzes
Vermogen ausmachen?, so ist dieses Rechtsgeschift nur wirksam, wenn
der andere Ehegatte eingewilligt hat, seine Zustimmung durch das Fa-
miliengericht ersetzt wird oder der andere Ehegatte das Rechtsgeschift
(nachtriglich) genehmigt. Die Einzelheiten ergeben sich aus den §§ 1365
bis 1368 BGB.

Ob das beabsichtigte Rechtsgeschift ein Gesamtvermogensgeschift i.S.v.
§ 1365 Abs. 1 BGB und damit zustimmungspflichtig ist, ist anhand eines
Wertvergleichs zwischen dem objektiven Verkehrswert des Geschifts-
gegenstandes und dem des sonstigen, nicht betroffenen Vermogens zu
beurteilen, wobei jeweils vorhandene Lasten in Abzug zu bringen sind®.
Aus Granden der Rechtssicherheit ist die Abgrenzung zwischen zustim-
mungspflichtigen und zustimmungsfreien Verfiigungen anhand fester
Prozentsitze vorzunehmen. Keine Zustimmungspflicht besteht danach,
wenn dem verfiigenden Ehegatten bei einem kleinen Vermogen mindes-

BGH v. 12.11.2008 — XII ZR 134/04, FamRZ 2009, 193 = FamRB 2009, 65; BGH
v. 27.4.1988 — IVb ZR 55/87, FamRZ 1988, 920 und BGH v. 13.7.1988 — IVb ZR
96/87, FamRZ 1988, 1031; dazu auch Johannsen/Henrich/Jaeger, vor § 1372
BGB Rn. 18.

2 BGH v. 12.11.2008 — XII ZR 134/04, FamRZ 2009, 193 = FamRB 2009, 65.

3 In der Praxis ist dies hiufig ein Grundstiick, das das nahezu gesamte Vermogen
eines Ehegatten ausmacht.

4 Vgl. dazu niher OLG Kéln v. 26.5.2004 — 16 Wx 80/04, FamRB 2005, 1 = NJW-RR
2005, 4, OLG Hamm v. 27.1.2004 — 15 W 9/03, FamRZ 2004, 1648; OLG Miin-
chen v. 14.1.2004 — 16 UF 1348/03, FamRZ 2005, 272.

5 BGH v. 7.10.2011 — V ZR 78/11, FamRZ 2012, 116 = FamRB 2012, 34; OLG Celle

v. 24.6.2009 — 4 U 23/09, FamRZ 2010, 562..

—_
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tens 15 % des Gesamtvermogens verbleiben bzw. wenn dieser bei einem
grofleren Vermogen ein Mindestrestvermogen von 10 % behilt!.

b) Zweck

Nach allgemeiner Meinung soll durch die Verfiigungsbeschrinkung nach
§ 1365 BGB die wirtschaftliche Existenzgrundlage der Familie erhalten
werden (primirer Normzweck). Daneben soll aber auch die (zukiinftige)
Zugewinnausgleichsforderung gesichert werden. § 1365 BGB geht also
tiber den Zeitraum der ,intakten Ehe” weit hinaus und kann sogar dann
Bedeutung erhalten, wenn die Ehe bereits rechtskriftig geschieden ist,
tiber Zugewinnausgleichsanspriiche aber noch gestritten wird. Zwar
spielt der primire Normzweck im Auseinandersetzungsstadium der Ehe
keine Rolle mehr, dann greift aber gerade der zweite Normzweck ein, mit
dem zur Sicherung der Zugewinnausgleichsforderung Vermogensver-
schiebungen des anderen (bzw. fritheren) Ehegatten verhindert werden
sollen?.

Dem fritheren Ehegatten kann es sogar Jahre nach der Scheidung bis zum
rechtskriftigen Abschluss des Zugewinnausgleichsverfahrens verwehrt
sein, das zum Ausgleich benétigte Vermogen zu minimieren, sofern
§ 1365 BGB (analog) eingreift3. Andererseits kann ein zunichst wegen
fehlender Zustimmung des anderen Ehegatten nach § 1366 BGB schwe-
bend unwirksames Rechtsgeschift ,geheilt” werden (Konvaleszenz),
wenn der Schutzzweck des Zustimmungserfordernisses entfallen ist. Die
mit der Verfiigungsbeschrinkung bezweckte Sicherung des Zugewinnaus-
gleichsanspruchs entfillt, wenn mogliche Anspriiche zwischenzeitlich
unstreitig verjahrt sind*.

¢) Teilungsversteigerung von Miteigentum der Ehegatten

Ein Ehegatte ist im Fall der einseitigen Einleitung eines auf Verduflerung
zielenden Versteigerungsverfahrens genauso schutzwiirdig wie im Fall
der eigenmichtigen Verdauflerung des Grundstiicks durch den Ehepartner
selbst. Der Ehegatte kann auf diesem Wege oftmals die vom anderen Ehe-
gatten gewlnschte Teilungsversteigerung verhindern, zumindest aber
verzogern.

Betreibt ein Ehegatte die Teilungsversteigerung eines Grundstiicks nach
§ 180 ZVG und macht der Grundstiicksanteil sein (nahezu) ganzes Ver-

1 BGHv. 7.10.2011 - VZR 78/11, FamRZ 2012, 116 = FamRB 2012, 34; OLG Celle
v. 24.6.2009 — 4 U 23/09, FamRZ 2010, 562 unter Bezugnahme auf BGH v.
25.6.1980 — IVb ZR 516/80, FamRZ 1980, 765.

2 BGH v. 14.6.2007 — V ZB 102/06, FamRZ 2007, 1634 = FamRB 2007, 259; OLG
Koln v. 26.5.2004 — 16 Wx 80/04, FamRB 2005, 1, OLG Celle v. 25.6.2003 — 15
UF 30/03, FamRZ 2004, 625, ablehnend dazu Janke, FAmRZ 2004, 627.

3 OLG Kéln v. 22.5.2000 - 26 WF 69/00, FamRZ 2001, 176.

4 OLG Celle v. 20.10.2000 - 15 UF 81/00, FamRZ 2001, 1613.
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mogen aus, erfordert bereits der Antrag des Ehegatten analog § 1365 BGB
die Zustimmung des anderen!. Wiirde man erst die Zustimmungspflich-
tigkeit des Zuschlags annehmen?, kime es vielfach zu unnétigen Verstei-
gerungsverfahren.

Zwar setzt sich das am Grundstiick bestehende Miteigentum nach Ertei-
lung des Zuschlags am Versteigerungserlos fort, dies hindert die Anwen-
dung des § 1365 BGB aber gerade nicht?. Fiir die Anwendung des § 1365
BGB geniigt es schon, wenn reine Vermogensumschichtungen eines Ehe-
gatten erfolgen, die sein (nahezu) gesamtes Vermogen ausmachen, da die
Vorschrift nicht auf eine wirtschaftliche Einbufie abstellt*.

Im Vollstreckungsverfahren ist die Verfiigungsbeschrinkung im Rahmen
der Drittwiderspruchsklage® nach §§ 120 Abs. 1 FamFG, 771 ZPO oder
durch Erinnerung® nach §§ 120 Abs. 1 FamFG, 766 ZPO geltend zu ma-
chen. Geht ein Ehegatte gegen den anderen auf diesem Wege vor, so handelt
es sich um eine Familiensache, fir die nach §§ 23a Abs. 1 Nr. 1, 23b Abs. 1
GVG, 111 Nr. 9, 261 Abs. 2 FamFG das Familiengericht zustiandig ist.

< Wichtig:

Einem Glaubiger eines Ehegatten ist die Zwangsversteigerung in des-
sen Miteigentumsanteil auch dann ohne weiteres moglich, wenn die-
ser Anteil nahezu das gesamte Vermogen des Schuldner-Ehegatten
darstellt. Normadressaten des § 1365 BGB sind nur die Eheleute
selbst, nicht deren Gliubiger. Dies gilt nicht nur dann, wenn der
Gldubiger direkt in den - regelmiflig nicht verkehrsfihigen — Mit-
eigentumsanteil vollstreckt, sondern auch dann, wenn der Glaubiger
den Anspruch eines Ehegatten auf Aufhebung der Miteigentiimer-
gemeinschaft pfindet’.

d) Geltendmachung der Unwirksamkeit

Verfiigt ein Ehegatte ohne die erforderliche Zustimmung des anderen
tiber sein (nahezu) ganzes Vermogen, so gibt § 1368 BGB dem anderen
Ehegatten das Recht, die sich aus der Unwirksamkeit der Verfiigung erge-
benden Rechte gegen den Dritten im eigenen Namen gerichtlich geltend
zu machen. Es handelt sich um einen Fall der gesetzlichen Verfahrens-
standschaft. Allerdings kann der tbergangene Ehegatte damit nicht in
jedem Fall erreichen, dass das weggegebene Vermogen wieder zuriick-
flieBt. Der Dritte kann nimlich gegeniiber dem Riickzahlungsanspruch

1 BGH v. 14.6.2007 — V ZB 102/06, FamRZ 2007, 1634 = FamRB 2007, 259.

2 OLG Frankfurt v. 3.6.1997 — 26 W 23/97, FamRZ 1997, 1490.

3 So aber OLG Stuttgart v. 18.7.2007 — 15 UF 169/07, FamRZ 2007, 1830; dagegen
Kogel, FamRZ 2008, 621 und FamRB 2008, 78 und Koch, FAamRZ 2008, 1381.

4 Koch, FamRZ 2008, 1381 und Palandt/Brudermiiller, § 1365 BGB Rn. 5.

5 OLG Koéln v. 22.5.2000 - 26 WF 69/00, FamRZ 2001, 176.

6 BGH v. 14.6.2007 — V ZB 102/06, FamRZ 2007, 1634 = FamRB 2007, 259.

7 OLG Karlsruhe v. 4.9.2003 - 16 WF 109/03, FamRZ 2004, 629.
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aus § 1368 BGB miit einer eigenen Forderung, die ihm gegen den verfiigen-
den Ehegatten zusteht, aufrechnen’.

ITI. Berechnungsgrundsitze, Anfangs- und Endvermogen

1. Grundsitze
a) Mehrstufige Differenzberechnung

Um den Zugewinn des jeweiligen Ehegatten zu ermitteln, miissen das
Anfangs- und das Endvermogen bestimmt werden. Die Berechnungen er-
folgen dabei jeweils nach denselben Grundsitzen. Der Zugewinn ist im
Wege einer mehrfachen Differenzberechnung zu bestimmen. Bei jedem
Ehegatten muss zunichst das Anfangsvermogen als Differenz zwischen
Aktiva und Passiva zum Anfangsstichtag bestimmt werden. Danach muss
bei jedem Ehegatten das Endvermogen als Differenz zwischen Aktiva und
Passiva zum Endstichtag bestimmt werden. Die Differenz zwischen An-
fangs- und Endvermogen des jeweiligen Ehegatten wiederum bildet seinen
Zugewinn.

Im Falle der Ehescheidung ist auf die Ermittlung des Anfangsvermogens
besondere Sorgfalt zu verwenden. Dabei ist zu berticksichtigen, dass jeder
beim Anfangsvermogen zu bertcksichtigende positive Vermdgenswert
den Zugewinn eines Ehegatten reduziert und jeder beim Endvermogen zu
berticksichtigende positive Vermogenswert seinen Zugewinn erhoht.

< Praxistipp:
Heiratswilligen oder frisch verheirateten Ehepaaren ist deshalb drin-
gend eine Aufstellung des von ihnen in die Ehe eingebrachten Ver-
mogens, aber auch der Schulden zu empfehlen.

Bei den Verbindlichkeiten verhilt es sich umgekehrt. Nach § 1374 Abs. 3
BGB sind beim Anfangsvermoégen Verbindlichkeiten tiber die Hohe des
Vermogens hinaus abzuziehen. Bei der Berechnung des Zugewinnaus-
gleichs wird also auch ein negatives Anfangsvermogen berticksichtigt,
denn die Schuldentilgung wihrend der Ehezeit stellt einen wirtschaftli-
chen Gewinn far den bei Eintritt des Giiterstands verschuldeten Ehegat-
ten dar, der giliterrechtlich auszugleichen ist?. Auch kann das Endver-
mdogen negativ sein, § 1374 Abs. 3 BGB.

1 BGH v. 2.2.2000 — XII ZR 25/98, FamRZ 2000, 744, entgegen der Vorinstanz
OLG Karlsruhe v. 30.12.1997 — 16 UF 69/94, FamRZ 1999, 298.

2 § 1374 Abs. 3 BGB gilt seit dem 1.9.2009. Zuvor wurde die Tilgung von Schulden
wihrend der Ehe unberiicksichtigt gelassen, soweit ein Ehegatte mit Schulden
in die Ehe gegangen ist, vgl. dazu Koch, FamRZ 2008, 1124; Hoppenz, FamRZ
2008, 1889; BR-Drucks. 635/08 und BT-Drucks. 16/10798 samt erginzender BT-
Drucks. 16/13027.
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< Wichtig:

Aus dem Wortlaut des § 1373 BGB (,,Zugewinn ist der Betrag, um
den das Endvermogen eines Ehegatten das Anfangsvermogen iiber-
steigt”) ergibt sich aber auch, dass der Zugewinn selbst keine negati-
ve Grofle sein kann!. Einen Verlustausgleich will auch das zum
1. September 2009 gednderte Zugewinnausgleichsrecht nicht errei-
chen. Einen negativen Zugewinn gibt es weiterhin nicht2. Ubersteigt
das Anfangsvermogen eines Ehegatten sein Endvermogen, so ist sein
Zugewinn gleich null. Damit soll sichergestellt werden, dass der
Ausgleichsschuldner zur Erfillung der Ausgleichsforderung grund-
sitzlich keine Verbindlichkeiten eingehen muss. Ein Ausnahmefall
ist jedoch gegeben, wenn der Ausgleichsschuldner sein Vermogen in
den Fillen des § 1375 Abs. 2 S. 1 BGB illoyal verwendet hat. Er muss
dann zur Erfillung der Ausgleichsforderung Verbindlichkeiten auf-
nehmen, § 1378 Abs. 2 S. 2 BGB.

b) Indexierung
aa) Beriicksichtigung des Kaufkraftschwundes

Bei Bewertung des Anfangsvermogens fiir den jeweiligen Ehegatten muss
der Kaufkraftschwund von DM und Euro berticksichtigt werden. Durch
die Geldentwertung eingetretene, nur nominelle Wertsteigerungen des
Anfangsvermogens und der Vermogensgegenstinde, die dem Anfangs-
oder dem Endvermogen zuzurechnen sind, kénnen nicht zu einem An-
spruch auf Zugewinnausgleich fithren. Es ist daher eine Indexierung
durchzufithren, damit der reale Zugewinn ermittelt wird und ein schein-
barer Zugewinn unberiicksichtigt bleibt.

bb) Berechnungsmethode

Der gesamte Wert des Anfangsvermogens zum Anfangsstichtag ist mit
dem Index am Endstichtag zu multiplizieren und durch den Index am An-
fangsstichtag zu dividieren?. Ergebnis ist das sog. bereinigte Anfangsver-
mogen.

Bei privilegiertem Erwerb nach § 1374 Abs.2 BGB oder illoyalen Ver-
mogensminderungen nach § 1375 Abs. 2 S. 1 BGB hat eine separate Um-
rechnung, nimlich bezogen auf den jeweiligen Zeitpunkt des Erwerbs
bzw. der Vermogensminderung zu erfolgen.

1 Kritisch zur Frage, ob ein negativer Zugewinn tatsichlich nicht moglich ist:
Braeuer, FAmRZ 2010, 1614; Kogel, FamRZ 2010, 2036 mwN und Kogel, Strate-
gien beim Zugewinnausgleich, Rn. 193 ff.

2 BGH v. 6.10.2010 — XII ZR 10/09, FamRZ 2011, 25; kritisch hierzu und weiterge-
hend: Kogel, FamRB 2011, 54.

3 BGH v. 14.11.1973 — IV ZR 147/72, FamRZ 1974, 83 und BGH v. 18.10.1989 —
IVb ZR 82/88, FamRZ 1990, 256; zur Berechnung vgl. auch Hauflleiter/Schulz,
1, Rn. 55 ff.; Kogel, Strategien beim Zugewinnausgleich, Rn. 144 ff.
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Dabei zieht die Rechtsprechung jeweils die fiir den Anfangs- und Endzeit-
punkt festgestellten durchschnittlichen Jahreszahlen heran!. In der Lite-
ratur wird die Verwendung der Indexzahlen des jeweils einschligigen Mo-
nats befiirwortet, da diese Zahlen ohne Aufwand zu ermitteln sind und
zu einem genaueren Ergebnis fithren?.

cc) Friiherer Index fiir die alten Bundeslinder

Zur Umrechnung des Anfangsvermogens auf die Kaufkraftverhiltnisse
zum Endstichtag wurde fiir Ehen in den alten Bundeslindern bis zum
Jahr 1995 von der Literatur der ,Preisindex fir die Lebenshaltung aller
privater Haushalte in langjihriger Ubersicht” (Basisjahr 1995 = 100) he-
rangezogen®. Der BGH hat in seiner Grundsatzentscheidung den , Preis-
index fiir die Lebenshaltung von Vier-Personen-Haushalten von Arbeitern
und Angestellten mit mittleren Einkommen” zugrunde gelegt*.

dd) Indexierung in den neuen Bundeslindern

Far Ehen der DDR, die mit Wirkung v. 3.10.1990 gem. Art. 234 § 4 EGBGB
in den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft tiberfithrt wurden, er-
scheint die Heranziehung eines Preisindexes fiir die Lebenshaltung in den
alten Bundeslidndern in den ersten Jahren nach der Wiedervereinigung un-
angemessen. Der hohere Wertverfall im Gebiet der ehemaligen DDR war
daher mit einem besonderen Lebenshaltungskostenindex zu berticksichti-
gen. Mit dem Basisjahr 1991 berechnete das Statistische Bundesamt drei
Preisindizes fir die Lebenshaltung privater Haushalte (Gesamtdeutsch-
land, fritheres Bundesgebiet und neue Bundeslinder mit Berlin-Ost).

ee) Index seit dem Jahr 2003 (VPI)

Seit dem Jahr 2003 wird vom Statistischen Bundesamt nur noch der ,ein-
heitliche Verbraucherpreisindex” (VPI, seit 29.2.2008 = Basisjahr 2005,
zuvor = Basisjahr 2000) gefithrt. Die von 2000 bis 2002 verdffentlichten
Werte der ilteren Indizes wurden fiir ungiiltig erklirt. Die Indexierung ist
daher grundsitzlich nur noch auf Basis des VPI — unabhingig, ob neue
oder alte Bundeslinder — moglich. Beim Anfangsvermogen kann dabei
aber zur Umrechnung zunichst ein fritherer Index herangezogen werden®.

1 OLG Brandenburg v. 6.5.2008 — 10 UF 197/07, FamRZ 2009, 231; OLG Frankfurt
v. 16.9.2008 - 3 UF 393/05 und BGH v. 14.11.1973 —IV ZR 147/72, FamRZ 1974,
83. Der Rspr. folgend: Johannsen/Henrich/Jaeger, § 1376 BGB Rn. 25 und Hauf3-
leiter/Schulz, 1, Rn. 58 ff.; Palandt/Brudermiiller, § 1376 BGB Rn. 30 {. (dort ist
auch jeweils die Tabelle zum Jahresverbraucherpreisindex abgedruckt).

2 Schwab, VII Rn. 169; Haufileiter/Schulz, 1, Rn. 58; Gutdeutsch, FamRZ 2003,
1061 und Hauf$, FamRB 2003, 310.

3 Vgl. Johannsen/Henrich/Jaeger, § 1376 BGB Rn. 27; Kogel, FamRZ 2003, 1901.

4 BGHv. 14.11.1973 -1V ZR 147/72, FAmRZ 1974, 83.

5 Ein Berechnungsbeispiel mit Auswirkungen (insbesondere fiir das Gebiet der
ehemaligen DDR) zeigt Kogel, FamRZ 2003, 1901, auf.
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Um dies zu vereinfachen, wird vorgeschlagen, die verschiedenen Indizes
mathematisch zu verketten und durch einen ,verketteten Index“ fir die
alten! und (nach entsprechender Kritik2) auch fiir die neuen® Bundeslin-
der zur Verfigung zu stellen.

< Praxistipp:

Gerade in den neuen Bundeslindern sollten Berechnungen und Um-
rechnungen mit den verschiedenen Indizes und ein Vergleich der Er-
gebnisse erfolgen. Hier kénnen sich betragsmaiflig erhebliche Unter-
schiede ergeben*. Der Rechtsanwalt kann dabei zwar die fir seinen
Mandanten giinstigste Berechnungsmethode zugrunde legen, sollte
jedoch hilfsweise — ggf. durch entsprechende Antragstellung — das
schlechtere Ergebnis nicht aus den Augen verlieren.

¢) Bilanzierung

Viele Eheleute neigen zur separaten Aufteilung einzelner Vermogens-
gegenstinde des Endvermogens nach dem ,,Halbteilungsgrundsatz”, ohne
alle beiderseitigen Vermogenswerte insgesamt einander gegeniiberzustel-
len (zu bilanzieren) oder gar ohne das Anfangsvermogen zu berticksichti-
gen. Es ist aber falsch, selbst solche Vermogensgegenstinde, die sowohl
im Anfangs- als auch im Endvermoégen vorhanden sind, aus der Aus-
gleichsberechnung (, Ausgleichsbilanz”) herauszunehmen. Ebenso falsch
ist es, bei gleichartigen Vermogenswerten, wie etwa beiderseitigen Spar-
guthaben, bereits vorab den isoliert errechneten Ausgleichsbetrag in die
restliche Vermogensbilanz einzustellen. Die Ausgleichsbilanz muss viel-
mehr simtliche Forderungen und Verpflichtungen, auch und gerade der
Ehegatten untereinander®, enthalten. Eine Neutralisierung ist nicht vor-
zunehmen, die Indexierung darf nicht vergessen werden. Andernfalls kon-
nen sich Verfilschungen des Zugewinns ergeben. Dies zeigt sich schon an
den folgenden, stark vereinfachten Beispielen:

Beispiel 1:

Bei Beginn der sechsjihrigen Ehe war die Frau Eigentiimerin eines Grundstiicks im
Wert von 100 000 Euro. Auch zum Endzeitpunkt war die Frau unverindert Eigen-
tiimerin des Grundstiicks, das bis dahin keine Wertsteigerung, aber auch keinen
Wertverlust erfahren hat, so dass es mit 100 000 Euro anzusetzen ist. Daneben ver-
fiigte sie zum Anfangsstichtag tiber sonstiges Vermogen iHv. 15 000 Euro und zum
Endstichtag iHv. 28 000 Euro.

1 Gutdeutsch, FamRZ 2003, 1061.

2 Kogel, FamRZ 2003, 1901.

3 Gutdeutsch, FamRZ 2003, 1904.

4 Vgl. dazu das Berechnungsbeispiel von Kogel, FamRZ 2003, 1902, der fiir die
neuen Bundeslinder Unterschiede von 20 % aufzeigt.

5 BGH v. 12.11.2008 - XII ZR 134/04, FamRZ 2009, 193 = FamRB 2009, 65, zusam-
menfassend mit verschiedenen Fallgestaltungen auch Koch, FamRZ 2011,
1261.
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Wird das Grundstiick nun aus ,, Vereinfachungsgriinden” aus der Zugewinnberech-
nung herausgenommen, weil es stindig vorhanden war und berticksichtigt man
beim restlichen Vermdogen einen Inflationsausgleich (aus Vereinfachungsgriinden)
von 20 %, hitte die Ehefrau einen Zugewinn von 10000 Euro (Endvermogen
28 000 Euro abziiglich indexiertes Anfangsvermégen 18 000 Euro) erzielt.

Richtigerweise muss das Grundstiick aber sowohl im Anfangs- als auch im End-
vermogen neben dem sonstigen Vermogen unter Beachtung des Inflationsaus-
gleichs (20 %, s. oben) berticksichtigt werden. Dann ergibt sich, dass die Ehefrau
wihrend der Ehezeit einen Vermogensverlust von 10000 Euro (Endvermogen
128 000 Euro abzuglich indexiertes Anfangsvermogen 138 000 Euro) erlitten hat.
Thr Zugewinn ist also null.

Beispiel 2:

Bei Beginn der sechsjihrigen Ehe verfiigte die Frau tiber Vermoégen iHv. 25 000 Eu-
ro. Zum Endzeitpunkt war ihr einziger Vermogenswert ein Sparbuch iber
30 000 Euro. Der Ehemann verfiigte tiber kein Anfangsvermoégen. Zum Endzeit-
punkt war er Eigenttiimer einer Eigentumswohnung im Wert von 100 000 Euro und
Inhaber eines Sparbuches tber 45 000 Euro.

Werden die jeweiligen Sparbuchguthaben nun aus ,, Vereinfachungsgriinden” aus der
Zugewinnberechnung zunichst herausgenommen, weil am Ende der isolierte Aus-
gleichsanspruch der Ehefrau von 7500 Euro aus den Sparbuchguthaben hinzu addiert
werden soll, hitte die Ehefrau gegen den Ehemann einen Ausgleichsanspruch von
57 500 Euro (Zugewinn Ehefrau 0 Euro, Zugewinn Ehemann 100 000 Euro, Zuge-
winnausgleichsanspruch Ehefrau 50 000 Euro plus 7500 Euro aus den Sparbiichern).

Richtigerweise miissen aber alle Vermogensbestandteile sowohl im Anfangs- als
auch im Endvermogen unter Beachtung des Inflationsausgleichs (20 % s.o.) be-
riicksichtigt werden. Dann ergibt sich, dass die Ehefrau wihrend der Ehezeit kei-
nen Zugewinn erzielt hat (Endvermogen 30 000 Euro abziiglich Anfangsvermogen
30 000 Euro), der Zugewinn des Ehemanns aber 145 000 Euro betrug. Der Ehefrau
steht somit richtigerweise ein Zugewinnausgleichsanspruch iHv. 72 500 Euro zu.

Beispiel 3:
Beide Ehegatten verfiigten tiber kein Anfangsvermogen. Zum Stichtag fir das End-
vermogen verfugt der Ehemann tiber Geldanlagen iHv. insgesamt 30 000 Euro, die

Ehefrau hat kein Vermogen. Wihrend der Trennungszeit sind Unterhaltsanspriiche
der Ehefrau iHv. 25 000 Euro aufgelaufen.

Wird die Unterhaltsverpflichtung bzw. Unterhaltsforderung nun aus , Verein-
fachungsgriinden” aus der Ausgleichsbilanz herausgenommen, weil es sich auf bei-
den Seiten um einen gleichartigen Rechnungsposten der Ehegatten untereinander
handelt, der sich am Ende ,neutralisiert” und weil Unterhaltsanspriiche vermeint-
lich keine Auswirkungen auf den Zugewinnausgleich haben, stiinde der Ehefrau
ein Zugewinnausgleichsanspruch in Hohe der Hilfte der Geldanlagen des Mannes,
also iHv. 15 000 Euro zu.

Richtigerweise miissen aber am Stichtag! fillige und noch nicht erfiillte (Unter-
halts)Forderungen dem Aktivvermogen des (Unterhalts|Berechtigten zugerechnet
und als Passivposten dem Endvermogen des (Unterhalts)Verpflichteten abgezogen
werden. Auch hier gilt, dass alle Vermogensbestandteile sowohl im Anfangs- als
auch im Endvermogen berticksichtigt werden miissen. Dann ergibt sich, dass die

1 Der BGH hat die starre Regelung des Stichtagprinzips in der Entscheidung v.
27.8.2003 - XII ZR 300/01, FamRZ 2003, 1544 = FamRB 2003, 346 betont und da-
rauf hingewiesen, dass nur bei grob unbilligen Ergebnissen eine Korrektur iiber
§ 1381 BGB moglich ist.

1022 | Zimmermann



Ehel. Giterrecht; Gitertrennung und Zugewinngemeinschaft Rn. 49 Kap.9

Ehefrau einen Zugewinn von 25 000 Euro, ndmlich in Hohe der Unterhaltsforde-
rung, erzielt hat und der Zugewinn des Ehemanns nur 5000 Euro betrug (30 000 Euro
abzuglich Unterhaltsverpflichtung 25 000 Euro). Dem Ehemann (!) steht also ein Zu-
gewinnausgleichsanspruch iHv. 10 000 Euro zul.

2. Stichtagsregelungen
a) Bewertungszeitpunkt beim Anfangsvermogen

Nach § 1374 Abs. 1 BGB ist als Zeitpunkt fir die Bestimmung des An-
fangsvermogens auf den Eintritt des Giiterstands abzustellen. Dabei wird
nach § 1376 Abs. 1 BGB bei der Berechnung des Anfangsvermogens der
Wert zugrunde gelegt, den das bei Eintritt des Guterstands vorhandene
Vermogen in diesem Zeitpunkt hatte, wobei auch ein negatives Anfangs-
vermogen gem. § 1374 Abs. 3 BGB zu berticksichtigen ist. Ist dem Anfangs-
vermogen spiterer (privilegierter) Erwerb (§ 1374 Abs.2 BGB) hinzu-
zurechnen, ist fiir die Bewertung der Zeitpunkt des Erwerbs mafigebend?.
Far Aktiva und Passiva ist auf denselben Bewertungszeitpunkt abzustel-
len, § 1376 Abs. 3 BGB.

Haben die Ehegatten durch Ehevertrag nichts anderes vereinbart, tritt der
gesetzliche Guterstand der Zugewinngemeinschaft mit dem Tag der Ehe-
schlieBung ein. Hatten die Ehegatten zunichst einen anderen Giiterstand
vereinbart, ist auf den Tag abzustellen, an dem mit Ehevertrag der Uber-
gang zur Zugewinngemeinschaft vereinbart wurde, soweit der Ehevertrag
keine andere ausdrickliche Bestimmung enthailt.

Wurde die Ehe vor dem 1.7.1958 geschlossen und wurde der Giiterstand
nicht wirksam ausgeschlossen, so ist als Bewertungszeitpunkt der
1.7.1958 heranzuziehen. Niheres ergibt sich aus Art. 8 Nr. 3 und Nr. 4
GleichberG.

Far Ehen, die in der DDR geschlossen wurden und fiir die der dortige ge-
setzliche Giiterstand der ,Eigentums- und Vermogensgemeinschaft” galt,
ist mit dem Einigungsstichtag 3.10.1990 der gesetzliche Giiterstand des
BGB, die Zugewinngemeinschaft, eingetreten3, Art. 234 § 4 EGBGB. Die

BGH v. 6.10.2010 — XII ZR 10/09, FamRZ 2011, 25 = FamRB 2011, 33: Ein am Be-
wertungsstichtag bestehender Unterhaltsriickstand ist als Passivposten im End-
vermogen des Unterhaltsschuldners anzusetzen. Zu diesem auf den ersten Blick
paradoxen Ergebnis: Kogel, FamRZ 2011, 779; OLG Celle v. 13.12.1990 - 12 UF
139/90, FamRZ 1991, 944; auch BGH v. 11.12.2002 - XII ZR 27/00, FamRZ 2003,
432 = FamRB 2003, 173 m. Anm. v. Schréder, FamRZ 2003, 434 und Kogel,
FamRZ 2004, 1614 sowie Gerhardt/Schulz, FamRZ 2005, 145.

2 Dabei ist der dingliche Erwerb mafigebend, BGH v. 7.9.2005 — XII ZR 209/02,
FamRZ 2005, 1974 = FamRB 2006, 1; OLG Bamberg v. 20.7.1989 — 2 UF 202/88,
FamRZ 1990, 408.

3 Vgl. dazu Schwab, VII, Rn. 426 ff.; Kogel, Strategien beim Zugewinnausgleich,

Rn. 1043 ff.

J—
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Bewertung eines Grundstiicks erfolgt dabei nach den wirtschaftlichen
Verhiltnissen der DDR zum Zeitpunkt der Eheschlieffung!.

b) Bewertungszeitpunkt beim Endvermogen
aa) Grundsatz: Beendigung des Giiterstands

Nach § 1375 Abs. 1 S. 1 BGB ist als Zeitpunkt fiir die Bestimmung des
Endvermogens auf die Beendigung des Giiterstands abzustellen. Dabei
wird nach § 1376 Abs. 2 BGB bei der Berechnung des Endvermdogens der
Wert zugrunde gelegt, den das bei Beendigung des Giliterstands vorhande-
ne Vermogen in diesem Zeitpunkt hatte. Ist dem Endvermogen eine Ver-
mogensminderung gem. § 1375 Abs. 2 S. 1 BGB hinzuzurechnen, ist fir
die Bewertung der Zeitpunkt maflgebend, in dem die Vermoégensmin-
derung eingetreten ist. Fur Aktiva und Passiva ist auch beim Endver-
mogen auf denselben Bewertungszeitpunkt abzustellen, § 1376 Abs. 3
BGB.

Endet der gesetzliche Guterstand durch Tod eines Ehegatten, §1371
Abs. 2. BGB, ist auf den Todestag abzustellen. Bei Aufhebung des gesetzli-
chen Giterstands durch Ehevertrag nach § 1408 Abs. 1 BGB ist auf den
Tag abzustellen, an dem mit Ehevertrag die Aufthebung der Zugewinn-
gemeinschaft vereinbart wurde, soweit der Ehevertrag keine andere aus-
driickliche Bestimmung enthilt.

bb) Vorverlegung bei Ehescheidung

In einigen Fillen wird der Bewertungsstichtag durch das Gesetz vorver-
legt. Dazu zihlt gerade der wichtigste Fall der Ehescheidung. Wird die
Ehe geschieden, so tritt fiir die Berechnung des Zugewinns und far die
Hohe der Ausgleichsforderung an die Stelle der Beendigung des Giiter-
stands der Zeitpunkt der Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags, § 1384
BGB, also der Tag der Zustellung des Scheidungsantrags, §§ 124, 113
Abs. 1 S.2 FamFG i.V.m. §§ 253, 261 Abs. 1 ZPO.

Um zu verhindern, dass ein Ehegatte sein Vermogen zum Nachteil des
anderen verringert, wenn das Scheidungsverfahren bereits eingeleitet ist,
ist nach § 1384 BGB der Zeitpunkt der Rechtshingigkeit des Scheidungs-
antrags mafSgebend. Daneben besteht kein Grund, den anderen Ehegatten
ab diesem Zeitpunkt weiter am Zugewinn zu beteiligen. Angesichts des
Wortlauts des § 1384 BGB (Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags)
kommt es nicht schon auf den Zeitpunkt der Antragseinreichung bei Ge-
richt? an.

1 AG Berlin-Tempelhof-Kreuzberg v. 14.11.2003 — 176 F 6596/97, FamRZ 2005,
107 entgegen AG Stuttgart v. 27.1.1999 — 27 F 47/94, FamRZ 1999, 1065. Anders
aber Schwab, VII Rn. 437.

2 Vgl. dazu Schwab, VII Rn. 177 mwN.
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< Wichtig:

Durch Stellung des Scheidungsantrags kann mafgeblich auf das End-
vermogen Einfluss genommen werden. Liegt es im Interesse des
Mandanten, den Stichtag auf einen moglichst frithen Zeitpunkt zu
verlegen, zB weil in absehbarer Zeit mit einer Vermodgensmehrung zu
rechnen ist oder aber Vermogensverschiebungen des anderen Ehegat-
ten zu befiirchten sind, sollte der Scheidungsantrag bald gestellt wer-
den. Dies gilt auch dann, wenn das Trennungsjahr noch nicht abgelau-
fen ist und der Antrag deshalb (zunichst) unzulissig ist, aber damit zu
rechnen ist, dass er jedenfalls in der letzten miindlichen Verhandlung
oder sogar erst in der Beschwerdeverhandlung zulissig wird.

< Praxistipp:

Soll der Stichtag schnellstmoglich herbeigefithrt werden, insbeson-
dere um Manipulationen des anderen Ehegatten zuvorzukommen,
sollte daran gedacht werden, den Scheidungsantrag beim Verwal-
tungsgericht oder beim Sozialgericht einzureichen!. Denn im Verwal-
tungs- und Sozialgerichtsverfahren wird die Rechtshingigkeit des An-
trags bereits durch den Eingang beim Verwaltungs- oder Sozialgericht
herbeigeftihrt, §§ 81 Abs. 1, 90 Abs. 1 VWGO bzw. § 94 SozGG2. Auf
die Zustellung an den Antragsgegner kommt es fiir die Rechtshingig-
keit in diesen Prozessordnungen nicht an. Verweist dann das zweifel-
los unzustindige Verwaltungs- oder Sozialgericht das Verfahren an das
ausschliefilich zustindige Familiengericht, so bleiben die Wirkungen
der Rechtshingigkeit gem. § 17b Abs. 1 S. 2 GVG bestehen.

Auf die Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags ist grundsitzlich auch
dann abzustellen, wenn das Scheidungsverfahren lingere Zeit ruht. Nach
der Rechtsprechung wird sogar bei einer Ruhensdauer von neun Jahren
auf den Zeitpunkt der Zustellung des Scheidungsantrags abgestellt3. Nur
in Ausnahmefillen, wenn die Ehegatten zB wihrend des Ruhenszeit-
raums wieder zusammengelebt und gemeinsam gewirtschaftet haben,
kann der Zeitpunkt der Wiederaufnahme des Verfahrens als maf3geblicher
Stichtag erwogen werden?.

1 Kogel, FamRB 2009, 164; Kogel, FAmRZ 1999, 1252 und Kogel, Strategien beim
Zugewinnausgleich, Rn. 270 ff.

2 Dagegen Hagelstein, FAmRZ 2000, 341, der diesen Weg als rechtsmissbriuchli-
ches Erschleichen eines Stichtages ansieht.

3 OLG Hamm v. 4.3.1992 — 5 UF 378/91, FamRZ 1992, 1180; vgl. auch OLG
Hamm v. 25.10.1979 — 7 UF 39/79, NJW 1980, 1637.

4 OLG Bremen v. 29.10.1997 — 4 WF 75/97, FamRZ 1998, 1516; ihnlich auch
OLG Hamm v. 4.3.1992 — 5 UF 378/91, FamRZ 1992, 1180. Einen Ausnahmefall
behandelt auch die Entscheidung des AG Moélln v. 14.4.2000 — 1 F 20/00, FamRZ
2001, 291: Hier glaubten die Parteien filschlicherweise zunichst, dass ein im
Jahr 1992 gestellter Scheidungsantrag wirksam zuriickgenommen worden sei
und stellten nach zwischenzeitlicher Versohnung im Jahr 1998 erneut Schei-
dungsantrag.
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Wird der Scheidungsantrag rechtskriftig abgewiesen oder wirksam zu-
riickgenommen und spiter ein weiterer Scheidungsantrag gestellt, der
zum Erfolg fithrt, so ist die Rechtshingigkeit des neuen Scheidungsantrags
mafdgebend. Sind mehrere Antrige gestellt, kommt es auf die Rechtshin-
gigkeit desjenigen an, der letztlich zum Erfolg fihrt!.

< Praxistipp:

Wird fiir den Mandanten der Scheidungsantrag eingereicht und ge-
winnt der andere Ehegatte danach bis zur Rechtskraft des Beschlus-
ses an Vermogen dazu, besteht keine Moglichkeit der Teilhabe tber
den Zugewinnausgleich mehr. Uberlegenswert ist dann die Riicknah-
me des Scheidungsantrags. Allerdings wird der andere Ehegatte zuvor
uU Widerantrag gestellt haben, damit der fiir ihn giinstige frithe
Stichtag in jedem Fall gilt. Auch hat der andere Ehegatte die Moglich-
keit, der Riicknahme nicht zuzustimmen, sollte bereits miindlich
verhandelt worden sein.

Stirbt ein Ehegatte wihrend eines rechtshiangigen Scheidungsverfahrens,
in dem die Ehe voraussichtlich geschieden worden wire, ist auch beim
Zugewinnausgleichsverfahren nach § 1371 Abs. 2 BGB der Rechtshingig-
keitszeitpunkt entsprechend § 1384 BGB maf3gebend?. Auf den Zeitpunkt
des Todes kommt es in diesem Fall gerade nicht an.

cc) Vorverlegung bei vorzeitigem Zugewinnausgleich oder vorzeitiger
Aufhebung

Wird im Fall des § 1385 BGB auf vorzeitigen Zugewinnausgleich bei vor-
zeitiger Aufhebung der Zugewinngemeingemeinschaft und im Fall des
§ 1386 BGB auf vorzeitige Aufhebung der Zugewinngemeinschaft er-
kannt, so ist nach § 1387 BGB fiir die Berechnung des Zugewinns und fiir
die Hohe der Ausgleichsforderung der Zeitpunkt der Zustellung des ent-
sprechenden Antrags mafSgeblich. Wird wihrend des laufenden Schei-
dungsverfahrens Antrag auf vorzeitigen Zugewinn eingereicht, ist der Be-
rechnungszeitpunkt nach § 1384 BGB mafigebend?.

dd) Vorverlegung im Eheaufhebungsverfahren

Nach §1318 Abs.3 BGB i.V.m. § 1384 BGB ist im Verfahren der Auf-
hebung der Ehe auf die Rechtshiangigkeit des Aufhebungsantrags als Stich-
tag abzustellen.

1 Schwab, VII Rn. 177.

2 BGH v. 15.10.2003 — XII ZR 23/01, FamRZ 2004, 527 = FamRB 2004, 141 und
FamRB 2004, 142; BGH v. 14.1.1987 — IVb ZR 46/85, FamRZ 1987, 353 mwN;
Schwab, VII Rn. 177.

3 OLG Hamm v. 2.4.1982 — 5 WF 147/82, FamRZ 1982, 609.

1026 | Zimmermann



Ehel. Giiterrecht; Guitertrennung und Zugewinngemeinschaft Rn. 61 Kap.9

3. Anfangsvermogen
a) Begriff

Das Anfangsvermogen ist die Differenz des Werts der Aktiva und Passiva
des Ehegatten zum mafgeblichen Bewertungszeitpunkt. Es wird der Wert
zugrunde gelegt, den das bei Eintritt des Giiterstands vorhandene Ver-
mogen des Ehegatten zu diesem Zeitpunkt hatte, § 1376 Abs. 1 BGB. Aus
§ 1374 Abs. 3 BGB ergibt sich, dass das Anfangsvermogen auch negativ
sein kann.

Sind dem Anfangsvermogen spiétere Erwerbsvorginge hinzuzurechnen
(vgl. § 1374 Abs. 2 BGB), ist fir deren Bewertung nicht der Eintritt des
Giiterstands, sondern der Zeitpunkt des (dinglichen) Erwerbs mafigebend.
Auch der privilegierte Erwerb kann negativ sein, wenn mit ihm also Be-
lastungen verbunden sind, die die Aktiva tbersteigen, wie etwa im Fall,
in dem ein Ehegatte einen tiberschuldeten Nachlass annimmt!.

b) Negativer Wert

Nach § 1374 Abs. 3 BGB sind beim Anfangsvermogen Verbindlichkeiten
tber die Hohe des Vermogens hinaus abzuziehen. Bei der Berechnung des
Zugewinnausgleichs wird also auch ein negatives Anfangsvermaogen be-
riicksichtigt, denn die Schuldentilgung wihrend der Ehezeit stellt einen
wirtschaftlichen Gewinn fiir den bei Eintritt des Giiterstands verschulde-
ten Ehegatten dar, der giiterrechtlich auszugleichen ist2.

Beispiel:

Der Ehemann hatte bei Eintritt in den Giiterstand Schulden von 30 000 Euro. Zum
Endstichtag verfiigte er tiber ein (positives) Vermogen von 120 000 Euro. Er hat also
einen Zugewinn von 150 000 Euro erzielt. Die Ehefrau verfiigte zum Anfangsstich-
tag tiber ein (indexiertes) Vermdgen von 20 000 Euro, ihr Endvermdogen belief sich
auf 80 000 Euro, sie hat also einen Zugewinn von 60 000 Euro erzielt.

Der Ehefrau steht damit ein Zugewinnausgleichsanspruch gegen den Mann iHv.
45 000 Euro zu. Wire das negative Anfangsvermogen des Ehemannes nicht zu be-
riicksichtigen — wie dies bis zum 31.8.2009 nach dem nunmehr aufgehobenen
§ 1374 Abs. 1 letzter Halbs. BGB (,,die Verbindlichkeiten konnen nur bis zur Hohe
des Vermogens abgezogen werden”) angeordnet war —, hitte der Ehefrau ein Zuge-
winnausgleichsanspruch iHv. lediglich 30 000 Euro zugestanden, an der Schulden-
tilgung des Ehemannes zwischen Anfangs- und Endstichtag von 30 000 Euro, die ja
einen tatsidchlichen Wertzuwachs darstellt, wire sie also nicht beteiligt worden.

1 Koch, FamRZ 2008, 1124 (1125).

2 Mit der Einfithrung des § 1374 Abs. 3 BGB, der seit dem 1.9.2009 gilt, und der
Streichung der fritheren Regelung in § 1374 Abs. 1 BGB, wonach die Verbindlich-
keiten nur bis zur Hohe des Vermogens abgezogen werden konnten, ist der Ge-
setzgeber einer jahrzehntelangen Forderung in der Literatur nachgekommen,
die es als grob ungerecht empfand, die Tilgung von Schulden wihrend der Ehe
unberticksichtigt zu lassen, wenn ein Ehegatte mit Schulden in die Ehe gegangen
ist, vgl. dazu Koch, FamRZ 2008, 1124; Hoppenz, FamRZ 2008, 1889; BR-
Drucks. 635/08 und BT-Drucks. 16/10798 samt erginzender BT-Drucks.
16/13027.
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¢) Aufstockung des Anfangsvermogens (privilegierter Erwerb)
aa) Sinn und Zweck

§ 1374 Abs. 2 BGB regelt ausdriicklich vier Fille (Erwerb von Todes we-
gen, mit Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht, durch Schenkung oder als
Ausstattung), in denen der Ehegatte nach Eintritt des Giiterstands Ver-
mogen erwirbt, das dem Anfangsvermogen nach Abzug der Verbindlich-
keiten hinzuzurechnen ist. Dadurch soll erreicht werden, dass der andere
Ehegatte an Zuwendungen nicht partizipiert, die weder ehebezogen sind
noch in der Ehe erarbeitet wurden, die vielmehr allein auf personlichen
Beziehungen des begiinstigten Ehegatten zu einem Dritten beruhen.

Soweit derartige Zuwendungen den Umstinden nach zu den Einkiinften
des Empfingers zu rechnen sind, werden sie allerdings nicht dem An-
fangsvermogen hinzugerechnet, § 1374 Abs. 2 letzter Halbs. BGB. Dazu
zihlen regelmiflige und auch einmalige Zuwendungen, die zur Bestrei-
tung der Lebensbediirfnisse und damit zum Verbrauch, nicht aber zur
Vermogensbildung bestimmt sind?!, zB fiir Konsumzwecke oder einmalige
Gelegenheiten wie Reisen oder Ausbildung?. Um dies zu bestimmen,
sind je nach Einzelfall der Anlass der Zuwendung, die Willensrichtung
des Schenkers und die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Beschenkten zu
berticksichtigen3.

< Wichtig:

Auf den ersten Blick wird oft tibersehen, dass der privilegierte Erwerb
nach § 1374 Abs. 2 BGB den Zugewinn mittelbar beeinflusst. Der an-
dere Ehegatte wird nimlich nur vom urspriinglichen Wert des
,Stamms” des privilegierten Vermogens ausgeschlossen; Wertsteige-
rungen, die sich zwischen dem Erwerbszeitpunkt und dem Endstich-
tag ergeben und nicht auf Geldentwertung beruhen, unterfallen
dagegen dem Zugewinnausgleich*. Nur der urspriingliche Wert des
privilegiert erworbenen Gegenstands selbst wird (unter Beriicksichti-
gung der Geldentwertung) bei der Zugewinnausgleichsberechnung
nicht berticksichtigt®.

Beispiele:
— Hat ein Ehegatte wihrend der Ehezeit ein Grundstiick geerbt und ergibt sich

zwischen Erwerbszeitpunkt und dem Zeitpunkt der Beendigung des Giiter-
stands eine Wertsteigerung, weil zB Agrarland zu Bauland wird, darf die Wert-

1 HaufBleiter/Schulz, 1, Rn. 42 ff.

2 OLG Karlsruhe v. 8.3.2001 — 5 WF 14/01, FamRZ 2002, 236.

3 BGH v. 1.7.1987 — IVb ZR 70/86, FamRZ 1987, 910.

4 Vgl. nur BGH v. 14.3.1990 - XII ZR 62/89, FamRZ 1990, 603; ausfiihrlich Mu-
scheler, FAmRZ 1998, 265.

5 Dagegen mit einem konkreten Reformvorschlag zu § 1376 Abs. 2 BGB: Battes,
FamRZ 2009, 261. Zur Einbeziehung von nicht auf Geldentwertung beruhenden
Wertsteigerungen von Gegenstinden des Anfangsvermogens: Battes, FamRZ
2007, 313; kritisch dazu Hoppenz, FamRZ 2008, 1889 (1891).
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steigerung dem Anfangsvermdogen nicht hinzugerechnet werden, sondern findet
nur bei Bestimmung des Endvermdogens Berticksichtigung. Die Wertsteigerung
unterfillt also gerade dem Zugewinn.

— Angesparte Mieteinnahmen, die eine geschenkte oder ererbte Immobilie erzielt
und die bis zum Endstichtag noch im Vermégen des beschenkten oder bedach-
ten Ehegatten vorhanden sind, werden dem Anfangsvermoégen nicht hinzu-
gerechnet, missen also tiber den Zugewinn ausgeglichen werden. Gleiches gilt
fliir angesparte Zinsertrige und alle sonstigen Ertrige, die das privilegiert erwor-
bene Vermogen abwirft.

bb) Durchfithrung der Aufstockung

Der Wert des Erwerbsvorgangs, der dem Anfangsvermoégen hinzuzurech-
nen ist, ergibt sich nach Abzug aller Verbindlichkeiten, die mit dem
Erwerbsvorgang im Zusammenhang stehen. Zu den Verbindlichkeiten
zihlen insbesondere dingliche Belastungen, Steuern, Nachlassverbind-
lichkeiten, Abwicklungskosten etc. Dabei gilt auch hier, dass Verbind-
lichkeiten iiber die Hohe des Vermogens hinaus abzuziehen sind, § 1374
Abs. 3 BGB.

Beispiel:

Der Ehemann hatte bei Eintritt in den Giiterstand weder Schulden noch Ver-
mogen. Wihrend der Ehe nimmt er einen mit 50 000 Euro tiberschuldeten Nach-
lass an, sein Anfangsvermogen wird iiber § 1374 Abs. 2 und Abs. 3 BGB negativ.
Sein Endvermogen belduft sich auf 100 000 Euro. Er hat damit einen Zugewinn
von 150 000 Euro erzielt. Die Ehefrau verfiigte weder tiber Anfangs- noch Endver-
mogen. Der Ehefrau steht damit ein Zugewinnausgleichsanspruch von 75 000 Euro
zu. Der fiir den Ehemann durch die Schuldentilgung erzielte wirtschaftliche Ge-
winn schligt also auf den Zugewinn durch und ist mit der Ehefrau zu teilen. Nach
der bis zum 31.8.2009 geltenden Regelung wire das Anfangsvermogen des Ehe-
mannes mit null anzusetzen gewesen, der Ehefrau hiitte ein Zugewinnausgleichs-
anspruch von lediglich 50 000 Euro zugestanden, die Tilgungsleistung des Ehe-
manns wire nicht beriicksichtigt worden.

Mafigeblich fir die Bewertung ist der Zeitpunkt des Erwerbs, danach er-
folgt eine Umrechnung auf die Verhiltnisse zum Endstichtag (Indexie-
rung!). Soweit mehrere Erwerbsvorginge nach § 1374 Abs. 2 BGB zu be-
riicksichtigen sind, ist von jeweils gesonderten Bewertungszeitpunkten
auszugehen.

cc) Erwerb von Todes wegen oder mit Riicksicht auf kiinftiges Erbrecht
(1) Erwerb von Todes wegen

Durch den Zugewinnausgleich soll nicht die Beteiligung eines Ehegatten
an den ,Erbschaften” (Erwerb von Vermogen von Todes wegen) des ande-
ren herbeigefiihrt werden. Zum Vermogen, das ein Ehegatte nach Eintritt

1 Laut Klein, FuR 2010, 122, soll eine Indexierung des negativen Anfangsver-
mogens nicht vorzunehmen sein. Dagegen aber zutreffend Kogel, NJW 2010,
2025 und Hauf$leiter/Schulz, 1, Rn. 62.
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des Giiterstands , von Todes wegen” erwirbt, zihlen neben der Erbschaft
aufgrund gesetzlicher oder gewillkiirter Erbfolge auch die Vorerbschaft,
Vermichtnisse, Pflichtteilsanspriiche, das aus einer Erbauseinanderset-
zung oder einem Erbschaftsstreit Erlangte sowie Abfindungen fiir einen
Erbverzicht oder fiir eine Erbschaftsausschlagung. Beerbt ein Ehegatte
den Gliubiger einer gegen ihn gerichteten Forderung (,,Konfusion”), liegt
ein Erwerb von Todes wegen nach § 1374 Abs. 2 BGB vor!. Eine Vorerb-
schaft ist mit dem Nutzwert dem Anfangsvermogen hinzuzurechnen,
den der Nachlass im Zeitpunkt des Erbfalles hat2.

(2) Erwerb mit Riicksicht auf kiinftiges Erbrecht

Zuwendungen unter Lebenden, die im Vorgriff auf die erbrechtliche Lage
erfolgen und insbesondere die Regelung der Vermdogensverhiltnisse nach
dem Tod des Zuwendenden vorwegnehmen sollen?3, sind dem Anfangs-
vermogen des Empfingers hinzuzurechnen. Beim Erwerb mit Riicksicht
auf ein kiinftiges Erbrecht ist gerade typisch, dass der Erwerber eine Ge-
genleistung zu erbringen hat. Vollstindige oder zumindest teilweise Un-
entgeltlichkeit ist nicht notwendig. Selbst wenn die vom Erwerber tiber-
nommenen Gegenleistungen den Wert der Zuwendung erreichen oder gar
etwas tiberschreiten, kann es sich in Ausnahmefillen um einen , Erwerb
mit Riicksicht auf ein kinftiges Erbrecht” handeln*. In der Praxis ist in
solchen Fillen auf die konkreten Umstinde des Einzelfalles abzustellen.
Sogar dann, wenn dem Erwerb (aus steuerlichen Griinden oder zur Ver-
meidung von Pflichtteilsanspriichen) ein Kaufvertrag zugrunde liegt,
kann § 1374 Abs. 2 BGB Anwendung finden®.

Riumt der Erwerber dem Zuwendenden einen Nief$brauch, ein Leibge-
dinge oder ein Wohnrecht ein und/oder verpflichtet sich gegentiber dem
Ubergeber zur Ausgleichszahlung an andere Erbberechtigte oder in sons-
tiger Weise (Ubernahme von Belastungen, Pflegevereinbarung, Grabpfle-
ge, Beerdigungskosten etc.), so kann ein Fall des § 1374 Abs. 2 BGB gege-
ben sein.

(3) Erhalt einer Lebensversicherungssumme als , Erwerb von Todes
wegen“?

Erhilt ein Ehegatte wihrend des Giiterstands Leistungen aus der Lebens-
versicherung eines verstorbenen Dritten, stellt dies keine Schenkung dar®.
Der Zuwendende (Versicherer) hat als Gegenleistung die Primien des Drit-

1 OLG Dusseldorf v. 7.10.1987 — 10 WF 212/87, FamRZ 1988, 287.

2 Dazu Schwab, VII Rn. 48 mwN.

3 BGH v. 27.6.1990 — XII ZR 95/89, FamRZ 1990, 1083.

4 BGH v. 27.6.1990 — XII ZR 95/89, FamRZ 1990, 1083.

5 BGHv. 1.2.1978 — IV ZR 142/76, FamRZ 1978, 334.

6 Anders aber Schwab, VII Rn. 144, der hier — entgegen der Rspr. — eine Schenkung
annimmt.
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ten erhalten. Es liegt auch kein Erwerb von Todes wegen vor, denn auf die
Versicherungsleistung besteht ein Anspruch durch das Bezugsrecht,
§§ 330 f. BGB. Im Ergebnis hat der BGH bei der Auszahlung einer Versiche-
rungssumme nach dem Tod des Dritten in besonderen Konstellationen
dennoch einen Fall des § 1374 Abs. 2 BGB angenommen und den Erwerb
dem Anfangsvermogen des begiinstigten Ehegatten zugeordnet, ohne eine
Abgrenzung zwischen den beiden Varianten Erwerb ,,von Todes wegen”
oder ,mit Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht” vorzunehmen!. Voraus-
setzung ist aber, dass zwischen dem bedachten Ehegatten und dem Zuwen-
denden eine besondere personliche Beziehung und andererseits kein Zu-
sammenhang mit der ehelichen Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft
besteht. Der BGH sieht also nicht jede Auszahlung einer Lebensversiche-
rung als Fall des § 1374 Abs. 2 BGB an, sondern begrenzt dies auf Ausnah-
mefille. Zwischen dem Versicherten und dem Begilinstigten muss eine en-
ge, aber nicht notwendig verwandtschaftliche Beziehung bestehen.

< Wichtig:

Werden Leistungen aus Lebensversicherungsvertrigen gewihrt, die
aus wirtschaftlichen Griinden (zB Kreditsicherung, steuerliche Vor-
teile) abgeschlossen wurden, liegt ein Fall des § 1374 Abs.2 BGB
nicht vor. Der Tod des Versicherungsnehmers ist dort alleiniger dufle-
rer Anlass fir den Erwerbsvorgang. Eine enge personliche Beziehung,
die fiir die Tatbestandsmerkmale , Erwerb von Todes wegen oder mit
Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht” gerade typisch ist, besteht hier
nicht.

dd) Erwerb durch (gemischte) Schenkung
(1) Schenkungsbegriff

Im Rahmen des § 1374 Abs. 2 BGB ist der Schenkungsbegriff nach den
§§ 516 ff. BGB heranzuziehen?. Unentgeltliche Leistungen an einen Ehe-
gatten werden dessen Anfangsvermogen hinzugerechnet. Unentgeltlich-
keit liegt vor, wenn der Erwerb von einer ausgleichenden Gegenleistung
des Erwerbers rechtlich nicht abhingig ist®. Im konkreten Einzelfall ist
also immer zu priifen, ob der Zuwendung eine wie auch immer geartete
Leistung des begiinstigten Ehegatten gegentibersteht.

Leistungen des Arbeitgebers, auf die kein Anspruch besteht, stellen
grundsitzlich keine Schenkung dar. Der begiinstigte Ehegatte wird in die-
sem Falle regelmiflig fiir seine geleisteten und zukiinftigen Dienste als
Arbeitnehmer entlohnt, so dass Entgeltlichkeit gegeben ist*.

1 BGH v. 27.1.1988 — IVb ZR 13/87, FamRZ 1988, 593 und BGH v. 20.9.1995 — XII
ZR 16/94, FamRZ 1995, 1562 mwN.

2 BGH v. 1.7.1987 — IVb ZR 70/86, FamRZ 1987, 910.

3 BGH v. 27.11.1991 — IV ZR 164/90, FamRZ 1992, 300 und BGH v. 18.3.1992 —
XII ZR 262/90, FamRZ 1992, 1160.

4 OLG Miinchen v. 7.12.1994 — 12 UF 1150/94, FamRZ 1995, 1069.

Zimmermann | 1031

70

71



72

73

73a

74

Kap.9 Rn.72 Ehel. Guterrecht; Gutertrennung und Zugewinngemeinschaft

(2) Gemischte Schenkungen

Wird nur ein Teil der Leistung unentgeltlich zugewendet, fiir den anderen
Teil aber eine Gegenleistung gewihrt, liegt eine gemischte Schenkung
vor. Entsprechend ist nur der unentgeltliche Teil, also die Differenz zwi-
schen dem Verkehrswert und der Gegenleistung, dem Anfangsvermogen
hinzuzurechnen!. Bleibt das Entgelt fiir die Leistung lediglich hinter dem
Verkehrswert zuriick, ohne dass nach dem Willen der Parteien ein Teil
der Leistung unentgeltlich bleiben soll, so stellt dies noch keine gemisch-
te Schenkung dar.

ee) Hinzurechnung bei Schenkungen/Zuwendungen unter Ehegatten?

Im Rahmen des § 1374 Abs. 2 BGB stellt sich die Frage, ob auch Schen-
kungen der Ehegatten untereinander, die familienrechtlich regelmiflig
als unbenannte oder ehebezogene Zuwendungen bezeichnet werden, dem
Anfangsvermogen hinzuzurechnen sind. Dies wird aber unabhingig da-
von, ob es sich um unbenannte Zuwendungen oder echte (ausdriickliche)
Schenkungen handelt, verneint?. Unentgeltliche Zuwendungen unter
Ehegatten unterfallen auch dann nicht dem § 1374 Abs. 2 BGB, wenn sie
mit Rucksicht auf ein kiinftiges Erbrecht erfolgt sind3. Dies gilt sowohl
far Schenkungen wie fir unbenannte Zuwendungen unter Ehegatten.
Der Sinn der Norm ist dadurch gekennzeichnet, dass der Ehegatte des Er-
werbers eines Vermogensgegenstands zu dessen privilegiertem (weil —
auch - seinem Anfangsvermogen zuzurechnenden) Erwerb nichts bei-
getragen habe. Deshalb soll er auch an diesem Erwerb nicht tiber den Zu-
gewinnausgleich partizipieren. Auf Zuwendungen, die ein Gatte dem an-
deren erbringe, trifft dieser Gedanke aber gerade nicht zu.

Derartige Zuwendungen unterliegen also in vollem Umfang dem Zuge-
winnausgleich, konnen aber im Rahmen des § 1380 BGB zur Anrechnung
kommen, vgl. dazu Rn. 235.

ff) Schenkungen/Zuwendungen der Schwiegereltern

Zunichst hatte die Rechtsprechung die Ansicht vertreten, dass Zuwen-
dungen, die ein Ehegatte wihrend des Giiterstands von seinen Schwieger-
eltern erhilt und die der Ehegemeinschaft dienen sollen, keine Schenkun-
gen darstellen. Nach der bis Ende Januar 2010 geltenden Rechtsprechung
waren solche Zuwendungen nicht dem Anfangsvermogen nach § 1374

1 BGH v. 18.3.1992 — XII ZR 262/90, FamRZ 1992, 1160; OLG Bamberg v.
20.7.1989 — 2 UF 202/88, FamRZ 1990, 408.

2 BGH v. 26.11.1981 — IX ZR 91/80, FamRZ 1982, 246 und BGH v. 20.5.1987 —
IVb ZR 62/86, FamRZ 1987, 791; Haullleiter/Schulz, 1, Rn. 37; Kogel, Strategien
beim Zugewinnausgleich, Rn. 125.

3 BGH v. 22.9.2010 - XII ZR 69/09, FamRZ 2010, 2057 = FamRB 2011, 1.
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Abs. 2 BGB hinzuzurechnen!, es handelte sich um Zuwendungen eigener
Art. § 1374 Abs. 2 BGB fand keine Anwendung.

Erstmals mit der Entscheidung v. 3.2.2010 hat der BGH? diese Ansicht
aufgegeben und in weiteren Entscheidungens fortgefithrt. Schenkungen
und Zuwendungen an das Schwiegerkind werden seither als Schenkun-
gen nach § 516 BGB behandelt. Der BGH spricht von einer ,,ehebezoge-
nen Schenkung”. Hierzu wird auch auf die Ausfithrungen in Kap. 10 un-
ter Rn. 23 ff. verwiesen. Der Anspruch der Schwiegereltern ergibt sich
damit tiber § 313 BGB, da sich die Schenkung der Schwiegereltern auf die
Ehe des Kindes bezieht, diese also deren Geschiftsgrundlage bildet, die
mit dem Scheitern der Ehe entfillt.

< Wichtig:

Die Schenkung ist vom Schwiegerkind jedoch nicht in voller Hohe
zuriickzugeben, denn solange die Ehe bestand, wurde ihr Zweck er-
fullt. Abschlige richten sich nach der Ehedauer und sind zu schitzen.
Damit sich die Schenkung nicht einseitig zulasten des eigenen Kin-
des auswirkt, muss der Wert der Schenkung im Anfangsvermdogen
und im Endvermogen des beglinstigten Schwiegerkindes in Ansatz
gebracht werden. Dies geschieht im Anfangsvermégen und im End-
vermogen durch Reduzierung des Werts der Schenkung in Hohe des
Riickiibertragungsanspruchs, mit dem das beschenkte Schwiegerkind
belastet wird bzw. belastet sein konnte. Der Wert des von der Schen-
kung vorzunehmenden Abschlags kann also erst dann fiir das An-
fangsvermogen ermittelt werden, wenn die Ehe gescheitert ist®.

Vor Anderung der Rechtsprechung waren solche Zuwendungen entspre-
chend den Grundsitzen der Riickabwicklung tiber die unbenannten Zu-
wendungen unter Ehegatten zu behandeln, und unterfielen somit dem
Zugewinnausgleich. In diesen Altfillen, die von der Rechtsprechung bis
zur Anderung ab Februar 2010 entschieden wurden, kamen die Zuwen-
dungen dem Kind der zuwendenden Schwiegereltern auf diese Weise da-
mit jedenfalls zur Hilfte zugute. Das eigene Kind partizipiert nach der
neuen Rechtsprechung nun also nicht mehr tiber den Zugewinn zur Half-
te an der Schenkung/Zuwendung®. Die Schwiegereltern haben bei Schei-

1 Dazu die inzwischen tberholte Rspr.: OLG Celle v. 27.3.2003 - 6 U 198/02,
FamRZ 2003, 1657 = FamRB 2003, 278; BGH v. 12.4.1995 — XII ZR 58/94, FamRZ
1995, 1060 und BGH v. 28.10.1998 — XII ZR 255/96, FamRZ 1999, 365.

2 BGH v. 3.2.2010 — XII ZR 189/06, FamRZ 2010, 958, dazu: Kogel, FamRB 2010,
309 sowie Hauflleiter/Schulz, 7, Rn. 5 ff.

3 BGH v. 21.7.2010 - XII ZR 180/09, FamRZ 2010, 1626 = FamRB 2010, 325 sowie
BGH v. 20.7.2011 — XII ZR 149/09, FamRZ 2012, 273 m. Anm. Wever = FamRB
2012, 69.

4 Zutreffend weisen Hauflleiter/Schulz, 7, Rn. 25 ff. darauf hin, dass damit der
das Guterrecht beherrschende Grundsatz der Stichtagsbewertung durchbrochen
wird.

5 Haufdleiter/Schulz, 7, Rn. 19 ff.
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tern der Ehe einen unmittelbaren Rickforderungsanspruch gegen das
Schwiegerkind.

Verlangen nun, dh. auf Basis der seit Februar 2010 geltenden Rechtspre-
chung, die Schwiegereltern ihre Zuwendung vom Schwiegerkind zurtick,
so ist das Ergebnis des tatsidchlich durchgefiihrten guterrechtlichen Aus-
gleichs zwischen den Eheleuten nach bisheriger Rechtsprechung (, Altfil-
le”) ausnahmsweise in die Bewertung des Riickforderungsanspruchs der
Schwiegereltern einzubeziehen. Es ist also zu berticksichtigen, dass die
Hilfte der Zuwendung (auf Basis der bisherigen Rechtsprechung) bereits
dem eigenen Kind zugeflossen ist. Daneben ist auch die Dauer der Ehe
des Schwiegerkindes mit dem eigenen Kind zu wiirdigen, zumal in dieser
Zeit der Zweck der Zuwendung (Verwirklichung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft des Kindes) erfiillt wurde!.

< Wichtig:

Berufen sich die Schwiegereltern auf die seit dem 3.2.2010 gednderte
Rechtsprechung des BGH und fordern beim Familiengericht? einen
Teilbetrag der Zuwendung vom Schwiegerkind zuriick, obwohl die
Ehe des Kindes bereits lange vorher gescheitert ist, ergeben sich Ver-
jahrungsprobleme. Richtig erscheint es, den Beginn der Verjihrung
des Anspruchs der Schwiegereltern fir Altfille auf den Zeitpunkt der
Veroffentlichung der Entscheidung des BGH v. 3.2.2010 festzuset-
zen3. Nach § 199 Abs. 1 BGB beginnt die Verjahrung damit mit dem
Schluss des Jahres 2010, so dass die dreijihrige Verjahrungsfrist nach
§ 195 BGB fir diese , Altfille” zum 31.12.2013 abliuft. Sieht man
den Ausgleichsanspruch als ,Gegenleistung” im Falle der Ubertra-
gung eines Grundstiicks an, so gilt bei Grundstiicksschenkungen der
Schwiegereltern gegeniiber dem Schwiegerkind die Verjahrungsfrist
von 10 Jahren nach § 196 BGB.

78-79 FEinstweilen frei

J—

Hauflleiter/Schulz, 7, Rn. 15 f. nehmen an, dass bei einer zehnjihrigen Ehe (bis
zum Zeitpunkt der Trennung) das Schwiegerkind nicht mehr als die Hilfte des
Werts der Zuwendung an die Schwiegereltern erstatten muss. In den sog. Altfil-
len fithrte dies dann dazu, dass kein Rickforderungsanspruch der Schwieger-
eltern mehr bei einer Ehedauer von mindestens 10 Jahren besteht, wenn zuvor
nach der bisherigen Rspr. zwischen den Eheleuten der giiterrechtliche Ausgleich
der Zuwendung der Schwiegereltern bereits hilftig erfolgt ist.

2 Die Familiengerichte sind seit dem 1.9.2009 fiir das Verfahren tiber den Riick-
gewidhranspruch der Schwiegereltern gegen das Schwiegerkind zustindig, denn
es handelt sich dabei um Familienstreitsachen nach §§112 Nr.3 i.V.m. 266
Abs. 1 Nr. 3 FamFG.

3 Die Entscheidung des BGH v. 3.2.2010 — XII ZR 189/06, FamRB 2010, 197 wurde

in der FamRZ am 15.6.2010 (Heft 12 = FamRZ 2010, 958) veroffentlicht. So auch

Hauflleiter/Schulz, 7, Rn. 41 ff.
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gg) Ausstattung

Der Begriff der Ausstattung ist in § 1624 Abs. 1 BGB definiert. Danach
liegt eine Ausstattung vor, wenn dem Ehegatten von einem Elternteil ei-
ne Zuwendung ,mit Riicksicht auf seine Verheiratung oder auf die Erlan-
gung einer selbstindigen Lebensstellung zur Begriindung oder zur Erhal-
tung der Wirtschaft oder der Lebensstellung” gemacht wird.

Selbst wenn eine Verpflichtung zur Zuwendung nicht bestand, gilt die
Ausstattung nach § 1624 Abs. 1 BGB nur dann als Schenkung, wenn die
Zuwendung das den Umstianden, insbesondere den Vermogensverhiltnis-
sen des Vaters oder der Mutter, entsprechende Maf! tibersteigt, also tiber-
mifig erscheint.

Beispiele:

— Uberweisen die Eltern eines Ehegatten 50 000 Euro auf das gemeinsame Konto
der Eheleute, so kann dies unter Bezugnahme auf § 2050 Abs. 1 BGB (Aus-
gleichspflicht der Abkémmlinge bei einer Ausstattung) als Ausstattung des Kin-
des angesehen werden. Eine Schenkung an das Kind und dessen Ehepartner liegt
dann nicht vor!. Die Zurechnung hat somit zum Anfangsvermogen des Kindes
nach § 1374 Abs. 2 BGB zu erfolgen.

— Wird der gleiche Betrag einem Kind zur Existenzgriindung zur Verfigung ge-
stellt, ist er ebenfalls dem Anfangsvermdogen hinzuzurechnen, weil er der Be-
grindung einer eigenen wirtschaftlichen Existenz dient. Zuwendungen fiir eine
teure Reise, die Kosten einer Kfz-Reparatur oder auch zu Weihnachten sind da-
gegen den Einkiinften zuzurechnen und deshalb nicht privilegiert.

Aussteuergegenstinde, die von den Eltern ihrem Kind anlisslich der
Hochzeit oder sonst wihrend der Ehezeit zugewendet werden, sind -
selbst wenn sie als Haushaltsgegenstand anzusehen sind — dem Anfangs-
vermogen des Kindes hinzuzurechnen?.

hh) Streitige Sonderfille und Analogiefihigkeit

Streitig ist, wie sonstige Leistungen, die in keinem Zusammenhang mit
der ehelichen Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft stehen und die ein
Ehegatte wihrend des Guiterstands erhilt, behandelt werden. So beruhen
Schmerzensgelder und Abfindungen fir Schadenersatz- oder Witwenren-
ten, die an einen Ehegatten geleistet werden, oder ein Lotteriegewinn
schon ihrer Art nach nicht auf einer gemeinsamen Lebensleistung der
Ehegatten.

Die Rechtsprechung sieht in der Ausnahmevorschrift des § 1374 Abs. 2
BGB (Erwerb von Todes wegen, Erwerb mit Riicksicht auf ein kiinftiges
Erbrecht, Schenkung oder Ausstattung) eine abgeschlossene Regelung,

1 AG Stuttgart v. 25.2.1998 - 23 F 1157/97, FamRZ 1999, 655.
2 OLG Celle v. 29.12.1998 — 19 UF 178/95, FamRZ 2000, 226.
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die nicht analogiefihig ist!. Der Grund fiir die dort genannten Zuwendun-
gen liegt in der personlichen Beziehung zwischen dem Zuwendenden und
dem bedachten Ehegatten?. Nach der Rechtsprechung kann eine Korrek-
tur allenfalls tiber die Ausnahmevorschrift des § 1381 BGB erfolgen. Die
Rechtsprechung zu dieser Vorschrift ist dufderst restriktiv3. Resultate, die
auf der konsequenten Gesetzesanwendung beruhen, sind nicht grob unbil-
lig. Auch wenn Ergebnisse im Einzelfall ungerecht erscheinen, miissen sie
grundsitzlich hingenommen werden. Im Interesse der Rechtssicherheit
muss das starre System des Zugewinnausgleichsrechts, selbst wenn es im
Einzelfall zu unbilligen Ergebnissen fiihrt, aufrechterhalten werden*.

In der Literatur wird dagegen die Analogiefihigkeit des § 1374 Abs.2
BGB bejaht und die strenge Ansicht des BGH jedenfalls im Hinblick auf
die Nichtberiicksichtigung von Schmerzensgeldern als privilegierter Er-
werb stark kritisiert>. Mit den zum 1.9.2009 in Kraft getretenen Neu-
regelungen zum Zugewinnausgleich, die gerade keine Erweiterung des
§ 1374 Abs. 2 BGB auf weitere ,ehefremde” Erwerbsvorginge vorgesehen
haben, obwohl eine entsprechende Erweiterung von der Literatur® seit
Jahren gefordert wurde, diirfte sich der Gesetzgeber fiir die Ansicht des
BGH (Nichtberticksichtigung) entschieden haben.

4. Endvermogen
a) Begriff

Endvermogen ist das Vermogen, das einem Ehegatten nach Abzug der
Verbindlichkeiten bei der Beendigung des Giiterstands gehort, § 1375

Ju—

Erstmals BGH v. 22.12.1976 — IV ZR 11/76, FamRZ 1977, 124; vgl. auch BGH v.
27.5.1981 — IVb ZR 577/80, FamRZ 1981, 755 und BGH v. 29.10.1981 - IX ZR
94/80, FAmRZ 1982, 148 (Schmerzensgeldanspriiche); auch BGH v. 29.10.1981 —
IX ZR 94/80, FAmRZ 1982, 148 (Abfindung fiir Schadenersatzrente) und BGH v.
29.10.1981 — IX ZR 86/80, FamRZ 1982, 147 (Abfindung fiir Witwenrente); von
diesen Grundsitzen abweichend BGH v. 14.12.1994 — XII ZR 108/93, FamRZ
1995, 289 (Heiratserstattung nach § 1304 RVO aF), ohne aber die bisherige Rspr.
aufzugeben.

2 Muscheler, FamRZ 1998, 265.

3 Vgl. BGH v. 26.3.1980 — IV ZR 193/78, FamRZ 1980, 768 und BGH v. 18.3.1992
—XII ZR 262/90, FAamRZ 1992, 787.

4 BGHv. 11.12.2002 - XII ZR 27/00, FamRZ 2003, 432 = FamRB 2003, 173; vgl. da-
zu auch die Anm. von Schréder, FamRZ 2003, 434 und Kogel, FamRZ 2004,
1614. Grobe Unbilligkeit nach § 1381 BGB bejahte das OLG Stuttgart v.
29.3.2001 — 11 UF 331/00, FamRZ 2002, 99 bei einer Ausgleichsforderung, die
sich aufgrund von Schmerzensgeldzahlungen nebst Abfindung fiir kiinftigen Ver-
dienstausfall ergibt und der kiinftigen Absicherung des geschidigten Ausgleichs-
pflichtigen dienen sollte, so dass der Ausgleichsanspruch gekiirzt wurde.

5 Johannsen/Henrich/Jaeger, § 1374 BGB Rn. 36; Herr, NJW 2008, 262; Hauflleiter/
Schulz, 1, Rn. 50; Kogel, Strategien beim Zugewinnausgleich, Rn. 715; Schwab,
VII Rn. 162 und Koch, FamRZ 2008, 1124 (1129}); Hoppenz, FamRZ 2008, 1889
(1891).

6 Ausfuhrlich Koch, in Schwab/Hahne, Familienrecht im Brennpunkt, 2004, 139.
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Abs. 1 BGB. Das Endvermaogen ist die Differenz des Werts der Aktiva und
Passiva des Ehegatten zum mafigeblichen Bewertungszeitpunkt. Die
wertmiflige Ermittlung erfolgt nach denselben Grundsitzen wie beim
Anfangsvermogen. Zum mafigeblichen Zeitpunkt (,Beendigung des Gii-
terstands”) fiir das Endvermogen s. Rn. 50 ff. Bei der Beendigung durch
Ehescheidung ist nach § 1384 BGB der Zeitpunkt der Rechtshingigkeit
des Scheidungsantrags maf3gebend.

Nach § 1375 Abs. 1 S. 2 BGB sind Verbindlichkeiten tber die Hohe des
Vermogens hinaus abzuziehen. Das Endvermoégen kann also auch negativ
sein. Durch diese seit dem 1.9.2009 geltende Regelung werden die Fille
erfasst, in denen ein bei Eheschlieffung verschuldeter Ehegatte wirt-
schaftlich einen Zugewinn erzielt hat, obwohl er auch am Endstichtag
noch Schulden hat. Es wird also der Tilgungsgewinn erfasst, der in der
Reduzierung der Verbindlichkeit liegt. Insbesondere kann dadurch, dh.
durch die Beriicksichtigung des negativen Endvermégens und damit der
Schuldentilgung auch ein Ausgleichsanspruch gegen den anderen Ehegat-
ten entfallen oder aber deutlich reduziert werden.

Beispiel 1:

Der Ehemann hatte bei Eheschlieffung 120 000 Euro Schulden und vermindert sie
bis zum Endstichtag auf 70 000 Euro. Sein Zugewinn betrdgt 50 000 Euro, sein
Endvermdgen bleibt aber im Minus (- 70 000 Euro). Hat die Ehefrau in der gleichen
Zeit einen Zugewinn von 80 000 Euro erzielt, steht dem Ehemann damit ein Zuge-
winnausgleichsanspruch gegen die Ehefrau von 15 000 Euro zu. Die Schuldentil-
gung des Ehemannes wird also gegentiber der Ehefrau tiber die Berechnung des
Ausgleichsanspruchs zur Hilfte berticksichtigt.

Nach der bis zum 31.8.2009 geltenden Rechtslage! konnte weder das Anfangsver-
mogen noch das Endvermogen des Ehemannes negativ sein, dieses war daher je-
weils mit null anzusetzen. Da der Ehemann nach der fritheren Rechtslage keinen
Zugewinn erzielt hat, hatte er einen Zugewinnausgleichanspruch iHv. 40 000 Eu-
ro. Seine Schuldentilgung von 50 000 Euro, die gerade einen wirtschaftlichen Ge-
winn darstellt, fand also zugewinnausgleichsrechtlich keine Berticksichtigung.

Beispiel 2:

Der Ehemann hatte bei EheschlieBung 100 000 Euro Schulden und vermindert sie
bis zum Endstichtag auf 20 000 Euro. Sein Zugewinn betrigt 80 000 Euro, sein
Endvermégen bleibt aber im Minus (- 20 000 Euro). Die Ehefrau hat in der gleichen
Zeit einen Zugewinn von 60 000 Euro erzielt. Zwar hat der Ehemann damit ei-
nen um 20 000 Euro hoheren Zugewinn erzielt, der gegentiber der Ehefrau mit
10 000 Euro auszugleichen wire. Nach § 1378 Abs. 2 S. 1 BGB (Begrenzung auf den
Wert des Vermogens, das zum Endstichtag nach Abzug der Verbindlichkeiten vor-
handen ist) besteht aber kein Ausgleichsanspruch der Ehefrau.

Nach der bis zum 31.8.2009 geltenden Rechtslage war die Schuldentilgung des
Ehemanns tuberhaupt nicht zu berticksichtigen, da weder sein Endvermdgen noch
sein Anfangsvermogen negativ sein konnten, sondern jeweils mit null anzusetzen
waren. Auf die Bestimmung des § 1378 Abs. 2 BGB kam es also gar nicht an. Der
Ehemann hatte keinen Zugewinn erzielt und damit nach alter Rechtslage einen

1 Zu den Ubergangsregelungen, vgl. Kogel, FamRB 2009, 218 f.
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Zugewinnausgleichanspruch iHv. 30 000 Euro gegen die Ehefrau. Seine Schulden-
tilgung von 80 000 Euro, die gerade einen wirtschaftlichen Gewinn darstellt, fand
also zugewinnausgleichsrechtlich tiberhaupt keine Berticksichtigung.

Nach den seit dem 1.9.2009 geltenden Reglungen partizipiert die Ehefrau in die-
sem Fallbeispiel zwar tiber den Ausgleichsanspruch nicht zur Hilfte (40 000 Euro)
an der Schuldentilgung des Ehemanns, da ihr wegen § 1378 Abs. 2 S. 1 BGB kein
Ausgleichsanspruch zusteht. Sie ist aber in jedem Falle nicht zum Ausgleich ge-
gentiber dem Ehemann verpflichtet, wie dies nach der fritheren Rechtslage der Fall
war. Auch wenn sie nach der jetzigen Rechtslage wegen § 1378 Abs.2 S. 1 BGB
keinen Ausgleichsanspruch hat, so wird sie gegeniiber der bis zum 31.8.2009 gel-
tenden Rechtslage zumindest um 30 000 Euro besser gestellt.

Beispiel 3:

Der Ehemann hatte bei EheschlieBung 100 000 Euro Schulden und vermindert diese
bis zum Endstichtag auf 20 000 Euro. Sein Zugewinn betrigt 80 000 Euro, sein End-
vermogen bleibt aber im Minus (- 20 000 Euro). Die Ehefrau verfiigt weder tiber An-
fangsvermogen noch tuber Endvermogen, hat also keinen Zugewinn erzielt. Zwar
hat der Ehemann damit einen um 80 000 Euro hoheren Zugewinn erzielt, der gegen-
tber der Ehefrau mit 40 000 Euro auszugleichen wire. Nach § 1378 Abs. 2 S. 1 BGB
(Kappungsgrenze) besteht aber kein Ausgleichsanspruch der Ehefrau (ausgenommen
die Fille, auf die die §§ 1375 Abs. 2.S. 1, 1378 Abs. 2 S. 2 BGB Anwendung finden).

Im Ergebnis hat sich hier gegeniiber der bis zum 31.8.2009 geltenden Rechtslage
nichts gedndert. Denn sowohl nach den bis zum 31.8.2009 als auch nach den seit
dem 1.9.2009 geltenden Vorschriften steht der Ehefrau kein Zugewinnausgleichs-
anspruch zu, obwohl der Ehemann seine Vermdogenslage wihrend der Ehezeit um
80 000 Euro verbessert hat.

b) Illoyale Vermogensminderungen

Voraussichtlich zugewinnausgleichspflichtige Ehegatten versuchen wih-
rend der Trennungsphase hiufig, ihr Vermogen durch ,,Manipulation“ zu
vermindern und den Ausgleichsanspruch des anderen Ehegatten zu schmai-
lern. Dem soll § 1375 Abs.2 S.1 BGB entgegenwirken, der unter be-
stimmten Voraussetzungen eine Hinzurechnung nicht mehr vorhandener
Vermogenswerte zum Endvermogen vorsieht. Der andere Ehegatte ist be-
tragsmaiflig so zu stellen, als ob die vermogensmindernde Handlung nicht
erfolgt wire.

< Wichtig:

Bei der Hinzurechnung miussen die Passiva neben den Aktiva im
Endvermogen berticksichtigt werden. Ergibt sich zB ein Endver-
mogen des Ehemannes von —30 000 Euro und hat er wihrend der
Ehezeit 20 000 Euro verschwendet, so ist sein Endvermdgen unter Be-
riicksichtigung der Hinzurechnung mit — 10000 Euro anzusetzen.
Auch fiir die Hinzurechnung ist also der ggf. negative Wert des End-
vermogens mafdgeblich.
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aa) Unentgeltliche Zuwendungen

Dem Endvermoégen kann der Gesamtbetrag unentgeltlicher Zuwendun-
gen hinzugerechnet werden, die vom Ehegatten nach Eintritt des Giiter-
stands bis zum Endstichtag vorgenommen wurden und die nicht einer
,sittlichen Pflicht” oder einer ,auf den Anstand zu nehmenden Riick-
sicht” entsprochen haben, § 1375 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Unentgeltlich ist jede
Vermogensverfiigung, bei der der durch sie bewirkten Verminderung des
Vermogens keine Gegenleistung gegentibersteht!. Daneben miissen sich
die Parteien tber die Unentgeltlichkeit der gesamten Zuwendung oder ei-
nes Teils (gemischte Schenkung) einig sein. Jedenfalls bei einem groben
Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung ist von einer ge-
mischten Schenkung auszugehen.

Von der Vorschrift werden also in erster Linie Schenkungen nach § 516
BGB erfasst. Aus § 1375 Abs. 3 BGB (,,wenn der andere Ehegatte mit der
Zuwendung einverstanden gewesen ist”) ergibt sich jedoch, dass Schen-
kungen der Ehegatten untereinander nicht dazugehoren. Ausstattungen
und Vermogensubertragungen an Verwandte mit Riicksicht auf ein kiinf-
tiges Erbrecht, Spenden und Stiftungen unterfallen dagegen der Kategorie
der unentgeltlichen Zuwendungen, werden allerdings idR ebenfalls vom
Einverstindnis des Ehegatten gedeckt sein.

Pflicht- und Anstandsschenkungen (vgl. dazu auch §§ 534, 814, 1641 BGB)
werden jedoch von der Hinzurechnung ausgenommen. Insoweit ist auf den
konkreten Einzelfall, insbesondere die Vermogens- und Lebenssituation,
personliche Beziehungen und die soziale Stellung der Beteiligten, abzustel-
len. Da § 1375 Abs. 2 S. 1 BGB eine Ausnahmevorschrift ist, durfen diese
Begriffe nicht zu eng ausgelegt werden. Sogar Schenkungen eines Mannes
an die mit ihm in nichtehelicher Gemeinschaft lebende Frau kénnen einer
sittlichen Pflicht entsprechen2. Gerade Schenkungen und Ausstattungen
der Ehegatten an Kinder oder nahe Angehorige und an karitative Einrich-
tungen oder zur Errichtung von Stiftungen sind daher — soweit sie sich in
angemessenem Umfang halten und nicht zu einer gravierenden Ver-
schlechterung der Position des anderen Ehegatten fithren — zu den Pflicht-
und Anstandsschenkungen zu zihlen. War der andere Ehegatte mit der Zu-
wendung einverstanden oder sind seither zehn Jahre vergangen, wird der
Betrag nicht dem Endvermdogen zugerechnet, § 1378 Abs. 3 BGB.

bb) Verschwendung

Verschwendet ein Ehegatte zwischen dem Anfangs- und Endstichtag Ver-
mogen, so ist der der Verschwendung entsprechende Betrag seinem End-
vermogen nach § 1375 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB hinzuzurechnen. Auch der
Begriff der Verschwendung ist eng auszulegen. Der Ehegatte muss unniitz
und ziellos Geldbetrige verausgabt oder in einem Mafie iiber andere Ver-

1 BGH v. 9.4.1986 — Vb ZR 14/85, FamRZ 1986, 565.
2 Hauflleiter/Schulz, 1, Rn. 91.
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mogensgegenstinde verfiigt haben, das in keiner Relation zu seinen Ein-
kommens- oder Vermogensverhiltnissen steht!. Die Vermogensminde-
rung muss vollig unverninftig gewesen sein. Dabei miissen neben der
wirtschaftlichen Seite auch die psychischen Ursachen und die Motivati-
on bertcksichtigt werden2. Subjektive Griinde kénnen unsinnigen Geld-
ausgaben den Charakter einer Verschwendung nehmen?. Allein ein grof3-
ziigiger Lebensstil oder das Leben iiber die iiblichen Verhiltnisse reicht
dazu nicht aus*. Tritt jedoch ein plotzlicher Wandel des Lebensstils von
einem bisher eher zuriickhaltenden Konsumverhalten zu einem recht
freiziigigen und spendablen Ausgabeverhalten ein, so liegt die Annahme
einer Verschwendung nahe®.

cc) Benachteiligungsabsicht

Der in der Praxis hiufigste Fall ist die Vermogensminderung in der Ab-
sicht, den anderen Ehegatten zu benachteiligen. Diese Vermogensmin-
derung ist dem Endvermogen gem. § 1375 Abs.2 S.1 Nr.3 BGB dann
wieder zuzurechnen. Der Begriff ,Handlungen” ist i.S.d. Vorschrift weit
zu verstehen und umfasst neben Tathandlungen (zB Zerstorungsakte)
auch Rechtsgeschifte (zB Eingehen von Verbindlichkeiten); es ist also
gleichgiiltig, ob sich die Vermogenseinbufle aus einer Minderung des vor-
handenen Vermogens oder aus einer Mehrung der Schulden (zB unver-
niinftige Aufnahme eines Darlehens) ergibt. Die Absicht, den anderen zu
benachteiligen, muss das leitende Motiv, nicht aber notwendig der ein-
zige Anlass des Handelns gewesen sein.

dd) Bewertung der dem Endvermégen hinzuzurechnenden
Vermogensminderungen

Eine dem Endvermoégen hinzuzurechnende Vermogensminderung wird
mit dem Wert zugrunde gelegt, den sie zum Zeitpunkt ihres Eintritts hat-
te, § 1376 Abs. 2 BGB. Dabei ist es unerheblich, wie sich das Vermogen
entwickelt hitte (zB Zinsen einer Geldsumme oder Untergang eines ver-
schenkten Gegenstandes), wire die den anderen Ehegatten beeintrichti-
gende Handlung nicht erfolgt. Der nach § 1376 Abs.2 BGB ermittelte

1 OLG Diisseldorf v. 8.4.1981 — 3 WF 44/81, FamRZ 1981, 806; OLG Karlsruhe v.
17.10.1985 — 2 UF 129/84, FamRZ 1986, 167; OLG Rostock v. 19.1.1999 — 8 WF
295/98, FamRZ 2000, 228.

2 OLG Schleswig v. 1.9.1986 — 15 UF 297/85, FamRZ 1986, 1208, was vom OLG
Rostock v. 19.1.1999 — 8 WF 295/98, FamRZ 2000, 228, allerdings abgelehnt
wird, wenn der Ehegatte — aus welchen Grinden auch immer — Bargeld ver-
brennt.

3 Haufdleiter/Schulz, 1, Rn. 95 mit Beispielen aus der Rspr. Nach anderer Auffas-
sung sind jedoch die Ursachen und Motive des Handelns unbeachtlich und es
kommt nur darauf an, ob die Ausgabe objektiv unniitz und tbermaiflig ist, vgl.
Schwab, VII Rn. 185.

4 BGH v. 19.4.2000 — XII ZR 62/98, FamRZ 2000, 948.

5 Vgl. Kogel, Strategien beim Zugewinnausgleich, Rn. 178.
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Wert ist zum Ausgleich des Kaufkraftschwunds entsprechend den Regeln
fur die Indexierung des Anfangsvermogens auf den Endstichtag hochzu-
rechnen!.

ee) Keine Analogiefihigkeit

Die in § 1375 Abs. 2 S.1 BGB beschriebenen Fallgruppen des illoyalen
Verhaltens eines Ehegatten nach Eintritt des Guterstands bis zum End-
stichtag, also in den meisten Fillen dem Zeitpunkt der Rechtshingigkeit
des Scheidungsantrags (§ 1384 BGB), sind abschliefend?.

ff) Zeitliche Grenze und gebilligte Vermogensminderungen
(1) Zeitablauf

Die Zurechnungen nach § 1375 Abs. 2 S. 1 BGB sind zeitlich begrenzt: Ist
die Vermogensminderung mindestens zehn Jahre vor Beendigung des Gii-
terstands eingetreten, so wird der entsprechende Betrag dem Endver-
mogen nicht hinzugerechnet, § 1375 Abs. 3 BGB. Im Falle der Scheidung
ist nach § 1384 BGB auf mindestens zehn Jahre vor Rechtshingigkeit des
Scheidungsantrags abzustellen. Dabei ist die Rechtshingigkeit desjenigen
Scheidungsantrags mafigebend, der das Scheidungsverfahren eingeleitet
hat, auch wenn dieser Antrag zuriickgenommen oder abgewiesen wurde
und die Ehe auf den Gegenantrag geschieden wurde3. Als vermogens-
mindernder Akt ist bereits das Verpflichtungs- und nicht das Verfiigungs-
geschift mafigebend, sofern das Verpflichtungsgeschift (form)wirksam
war?,

(2) Vom anderen Ehegatten gebilligte Vermogensminderungen

Ist der andere Ehegatte mit der unentgeltlichen Zuwendung oder der Ver-
schwendung — ausdriicklich oder stillschweigend — einverstanden, unter-
bleibt eine Hinzurechnung, § 1375 Abs. 3 BGB. Insbesondere dann, wenn
der andere Ehegatte an der Verschwendung beteiligt war oder bei einer
unentgeltlichen Zuwendung aus den Gesamtumstinden seine Billigung
zu entnehmen war, ist sein Einverstindnis anzunehmen. Die blof3e Dul-
dung durch unterbliebenen Widerspruch oder reines Schweigen reichen
dazu aber nicht aus. Zwar ist die Benachteiligungsabsicht nach § 1375
Abs. 2 S. 1 Nr.3 BGB in § 1375 Abs. 3 BGB nicht aufgefiihrt, an ihr fehlt
es aber denkbegrifflich schon, wenn der andere Ehegatte mit der Hand-
lung einverstanden war. Auch dann hat eine Hinzurechnung zu unter-
bleiben. Eine Billigung kann allerdings nur deshalb, weil der andere Ehe-

1 Schwab, VII Rn. 180.

2 OLG Karlsruhe v. 17.10.1985 — 2 UF 129/84, FamRZ 1986, 167 mwN; Haufilei-
ter/Schulz, 1, Rn. 87; Johannsen/Henrich/Jaeger, § 1375 BGB Rn. 29.

3 BGH v. 22.5.1996 — XII ZR 14/95, FamRZ 1996, 1142.

4 Schwab, VII Rn. 188.
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gatte nicht ernstlich oder nachdriicklich widersprochen hat (zB aus
Furcht vor einem Ehestreit), nicht angenommen werden!.

c) Beweislast fiir das Endvermogen und illoyale Vermogensminderungen
aa) Beweislast fiir das Endvermogen

Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Hohe des jeweiligen Endver-
mogens trigt der Anspruchsteller. Er muss also simtliche anspruchs-
begriindenden Tatsachen, wie den Wert der einzelnen Gegenstinde im je-
weiligen Endvermogen und die Aktiva und Passiva beider Eheleute, sowie
auch das Nichtvorhandensein von Passiva im Endvermogen des Gegners,
darlegen und ggf. beweisen?. Die Beweisnot fiir die Fithrung des Negativ-
beweises tiber Verbindlichkeiten des Anspruchsgegners (Abwesenheit von
Passiva) wird dadurch gelindert, dass es die Rechtsprechung gentigen lisst,
wenn der konkrete Sachvortrag des Gegners zu Verbindlichkeiten durch
den Antragsteller widerlegt wird3. Dem Verfahrensgegner obliegt dann die
sog. sekundire Behauptungslast, wenn der darlegungspflichtige Beteiligte
auflerhalb des von ihm darzulegenden Geschehensablaufs steht und keine
nihere Kenntnis der mafigebenden Tatsachen besitzt, wihrend der Gegner
sie hat und ihm nihere Angaben zumutbar sind*.

In der Praxis fithren diese Regeln im Ergebnis dazu, dass jede Partei die
Aktiva im Endvermogen des anderen Ehegatten sowie die Passiva im ei-
genen Endvermogen darlegt und beweist®.

bb) Beweislast fiir illoyale Vermogensminderungen

Seit dem 1.9.2009 gilt die Beweislastregel in § 1375 Abs. 2 S. 2 BGB, die
den Schutz vor illoyalen Vermogensminderungen erginzt: Ist das Endver-
mogen eines Ehegatten, also im Falle der Ehescheidung das Vermdgen bei
Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags (§ 1384 BGB), geringer als das
Vermogen, das er bei der Auskunft zum Trennungszeitpunkt angegeben
hat, so muss der Ehegatte die Vermogensminderung nachvollziehbar dar-
legen und ggf. auch beweisen. Gelingt ihm das nicht, so wird vermutet,
dass eine illoyale Vermogensminderung i.S. des Satzes 1 vorliegt, und der
Differenzbetrag wird dem Endvermogen hinzugerechnet.

Die Beweislastregel in § 1375 Abs.2 S.2 BGB korrespondiert mit den
Auskunftsanspriichen nach § 1379 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Abs. 2 BGB tiber
das Vermogen zum Zeitpunkt der Trennung, vgl. dazu auch Rn. 186 ff.

1 Hauf3leiter/Schulz, 1, Rn. 99.

2 BGH v. 1.10.1986 — IVb ZR 69/85, FamRZ 1986, 1196; OLG Hamm v. 11.4.1996
— 4 UF 454/95, FamRZ 1997, 87; Hauflleiter/Schulz, 1, Rn. 100 ff.

3 BGH v. 26.4.1989 — IVb ZR 48/88, FamRZ 1989, 954; OLG Hamm v. 11.4.1996
— 4 UF 454/95, FamRZ 1997, 87.

4 BGH v. 18.2.2009 — XII ZR 163/07, FamRZ 2009, 849 = FamRB 2009, 209.

5 Hauflleiter/Schulz, 1, Rn. 101.
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< Wichtig:

Um sich die Méglichkeiten des erleichterten Nachweises der illoya-
len Vermogensminderungen offen zu halten, hat der Rechtsanwalt ei-
nes Ehegatten den anderen Ehegatten zur Auskunftserteilung tiber
dessen Vermogen zum Trennungszeitpunkt unverziiglich nach der
Trennung bzw. unverziiglich nach Mandatsiibernahme eines getrennt-
lebenden Ehegatten aufzufordern. Der Anspruch auf Auskunftsertei-
lung zu einem solch frithen Zeitpunkt ergibt sich aus § 1379 Abs. 2
S. 1 BGB, bezieht sich aber nur auf den Trennungszeitpunkt, nicht
auf den Anfangsstichtag. Im Gegensatz zu den Auskunftsanspriichen
nach § 1379 Abs. 1 S. 1 BGB kommt es also nicht auf die Rechtshin-
gigkeit des jeweiligen prozessualen Antrags an.

Ist ein Gegenstand, der in der Auskunft iiber das Vermoégen zum Tren-
nungszeitpunkt noch vorhanden war, zum Endstichtag nicht mehr vor-
handen oder hat sich das Guthaben in diesem Zeitraum erheblich verrin-
gert, so hat der Ehegatte darzulegen und notfalls auch zu beweisen, was
mit diesem Gegenstand bzw. dem zuvor vorhandenen Guthaben bis zum
Endstichtag geschehen ist. Kann der Ehegatte diesen Nachweis nicht fith-
ren, so wird der Wert des Guthabens bzw. des Gegenstandes dem Endver-
mogen des Ehegatten zugerechnet, § 1375 Abs. 2 S. 2 BGB.

< Wichtig:
Damit sich der eigene Mandant nicht der schwer zu entkriaftenden
Behauptung der illoyalen Vermogensminderungen zwischen Tren-
nung und Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens ausgesetzt
sieht, hat der Rechtsanwalt ihn dazu anzuhalten, Ausgaben und Ver-
mogensminderungen durch Belege und Bestitigungen zu dokumen-
tieren.

Nach dem Willen des Gesetzgebers erfasst diese Beweislastregel jedoch
nicht jene Fallkonstellationen, bei denen die Auskunft tiber das Ver-
mogen zum Zeitpunkt der Trennung unvollstindig oder unwahr ist!. Es
werden also von der Beweislastregel nur solche Vermdogensgegenstinde
erfasst, die der Ehegatte auch tatsichlich bei seiner Auskunft zum Zeit-
punkt der Trennung angegeben hat und die er in seinem Vermogen zum
Endstichtag dann nicht mehr auffiihrt.

Hat der die Auskunft begehrende Ehegatte Zweifel an der Richtigkeit
und der Vollstindigkeit der Angaben in der Auskunft tiber das Vermdogen
zum Zeitpunkt der Trennung, so muss er dies substantiiert darlegen und
gleichzeitig behaupten, dass bis zum Endstichtag eine illoyale Vermo-
gensminderung des anderen Ehegatten vorliegt. Der andere Ehegatte
muss sich dann nach den allgemeinen Darlegungs- und Beweislastregeln

1 BT-Drucks. 16/13027, S. 10; Brudermiiller, FamRZ 2009, 1185 (1187).
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erkliren, andernfalls wird die behauptete Tatsache als zugestanden anzu-
sehen sein!.

< Wichtig:

Hat der Rechtsanwalt Zweifel an der Richtigkeit und der Vollstindig-
keit der Angaben des anderen Ehegatten in der Auskunft tiber das
Vermogen zum Zeitpunkt der Trennung, so sollten diese Zweifel
nicht erst bei der Geltendmachung des Auskunftsanspruchs zum End-
vermogen bzw. bei der Geltendmachung der Zugewinnausgleichsfor-
derung angemeldet, sondern unverziiglich nach Erhalt der Auskunft
tber das Vermogen zum Trennungszeitpunkt gegentiber dem anderen
Ehegatten dokumentiert werden.

< Praxistipp:

Bei Vermogensminderungen, die zwischen dem Anfangsstichtag und
dem Zeitpunkt der Trennung erfolgt sind, gilt zwar die Vermutung
des § 1375 Abs. 2 S. 2 BGB nicht. Der Ehegatte, der sich auf illoyale
Vermogensminderungen wihrend des Zeitraums vor der Trennung
beruft, muss daher Anhaltspunkte fiir ein Handeln i.S.d. § 1375
Abs. 2. S. 1 BGB darlegen. Daran diirfen aber keine allzu hohen Anfor-
derungen gestellt werden. Ausreichend ist die Schilderung von Um-
stinden, aus denen sich ein Verdacht illoyaler Vermogensminderun-
gen ergibt?. Es liegt dann an dem anderen Ehegatten, diesen Verdacht
zu entkriften.

Far die Riuckausnahme des § 1375 Abs. 3 BGB (Zehn-Jahres-Frist bzw.
Einverstindnis des anderen Ehegatten) ist der Ehegatte, der sich darauf
beruft, der also sein Vermdogen vermindert hat, beweispflichtig?.

1 Schon vor Einfithrung des Auskunftsanspruchs iiber das Vermdgen zum Zeit-

punkt der Trennung nach § 1379 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Abs. 2 BGB und der damit
seither einhergehenden Beweislastregel nach § 1375 Abs. 2 S. 2 BGB wurde beim
Verdacht illoyaler Vermogensminderungen ein erginzender Auskunftsanspruch
aus §242 BGB hergeleitet, der auf einzelne Sachverhalte beschrinkt war, die
den Verdacht einer illoyalen Vermogensminderung nahe legen. Voraussetzung
fir einen solchen Ausnahmefall war, dass vom Berechtigten konkrete Anhalts-
punkte fur ein Handeln nach § 1375 Abs. 2 BGB vorgetragen werden, BGH v.
9.2.2005 - XII ZR 93/03, FamRZ 2005, 689. Diese Grundsitze sind auch nach
der nunmehrigen Gesetzeslage auf Sachverhalte zu tbertragen, bei denen der
Verdacht illoyaler Vermogensminderungen besteht, die schon vor der Trennung
erfolgt sind und fiir den Fall, dass Zweifel an der Richtigkeit und der Vollstindig-
keit tiber die Vermogensangaben zum Trennungszeitpunkt substantiiert behaup-
tet werden.

2 BGH v. 19.4.2000 — XII ZR 62/98, FamRZ 2000, 948; OLG Koln v. 21.12.1998 —
27 WF 133/98, FamRZ 1999, 1071; OLG Bremen v. 14.11.1997 — 4 UF 62/97,
FamRZ 1999, 94; OLG Kéln v. 15.3.2004 — 12 WF 16/04, FamRZ 2004, 1584.

3 Haufdleiter/Schulz, 1, Rn. 104.
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IV. Vermogensbegriff, Verbindlichkeiten und einzelne
Vermogensgegenstinde

1. Vermogensbegriff

In das Anfangs- und das Endvermogen ist zum jeweiligen Stichtag das
gesamte vorhandene Vermogen des jeweiligen Ehegatten einzustellen. Ei-
ne Ausnahme bilden beim Endvermdgen die Haushaltsgegenstinde, die
im gemeinsamen Eigentum beider Ehegatten stehen, vgl. Rn. 142 ff. Auch
sind die beim Versorgungsausgleich zu berticksichtigenden Werte nicht
in das Anfangsvermégen und Endvermogen einzustellen, vgl. § 2 Abs. 4
VersAusglG, dazu Rn. 179 ff.

Als Vermogen werden alle am Stichtag vorhandenen geldwerten und
rechtlich geschiitzten Positionen' oder die rechtlich geschiitzten Positio-
nen mit wirtschaftlichem Wert?> angesehen. Dabei ist es gleichgiiltig, ob
diese Vermogenspositionen vererbbar bzw. tbertragbar sind. Es kommt
ausschliefilich auf die Bewertbarkeit nach wirtschaftlichen Maf3stiben
an3.

2. Verbindlichkeiten

Vom Vermogen sind die Passiva, die Verbindlichkeiten, abzuziehen. Da-
runter werden alle Verpflichtungen verstanden, die zum jeweiligen Stich-
tag das Vermogen des Ehegatten mindern. Auch zum Stichtag entstande-
ne, aber noch nicht fillige Verbindlichkeiten sind bei den Passiva zu
berticksichtigen®.

Ist kein Vermdgen am Anfangs- oder am Endstichtag vorhanden, sind die
Verbindlichkeiten in Ansatz zu bringen: Aus § 1374 Abs. 3 BGB ergibt
sich, dass das Anfangsvermogen auch negativ sein kann. Nach § 1375
Abs. 1 S. 2 BGB sind Verbindlichkeiten beim Endvermogen tiber die Hohe
des Vermogens hinaus abzuziehen. Sowohl das Anfangsvermdgen als
auch das Endvermogen konnen also negativ sein.

< Wichtig:
Zu einer vollen Beriicksichtigung an dem in der Schuldenminimie-
rung liegenden Zugewinn kommt es bei negativem Endvermogen
aber nur dann, wenn der zum Endstichtag verschuldete Ehegatte aus-
gleichsberechtigt ist. Dann vermindert sich niamlich die Zugewinn-
ausgleichsverpflichtung des anderen Ehegatten, der zum Endstichtag

1 BGH v. 27.10.1976 — IV ZR 136/75, FamRZ 1977, 41; BGH v. 3.10.1979 - IV ZR
103/78, FamRZ 1980, 39.

2 BGH v. 14.1.1981 — IVb ZR 525/80, FamRZ 1981, 239; BGH v. 15.1.1992 — XII
ZR 247/90, FamRZ 1992, 411.

3 BGH v. 15.1.1992 — XII ZR 247/90, FamRZ 1992, 411.

4 BGH v. 23.10.1985 — VI ZR 138/84, FamRZ 1986, 37 (38).
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Geschitzter marktgerechter Rechnungszins einer privaten
Lebensversicherung (3,5 %, um 1 % vermindert wg.

Anwartschafts- und Leistungsdynamik): 2,50 %
Daraus folgender Abzinsungsfaktor: 0,513
Rentenfaktor (= Barwertfaktor x Abzinsungsfaktor): 13,19
Wert der Versorgung zum Berechnungszeitpunkt

(= Rente x 12 Monate x Rentenfaktor): 38 753,14 Euro

Betriebsrentenanrecht der Ehefrau, Direktzusage:

Ehezeitanteil, Kapitalwert, (verfallbare Anrechtsdynamik von

ca. 1 % ist unberiicksichtigt geblieben): 30 000 Euro
Ausgleichswert, Kapitalwert: 15 000 Euro
Rentenbeginn 67, Rechnungszins = 5,25 %

gemittelter Abzinsungsfaktor (0,268 — 0,236 = 0,032/2 =

0,016 + 0,236 =) 0,252
realistischer Abzinsungfaktor bei Annahme eines Rechnungszin-

ses von 3,5 %, ebenfalls ohne Anrechtsdynamik: 0,395
ergibt bereinigten Kapitalwert (Ausgleichswert!): 23 511,90 Euro
< Wichtig:

Uber den Kapitalwert konnen gleichartige Anrechte verglichen wer-
den; ansonsten ist der Kapitalwert von deutlich geringerer Aus-
sagekraft. Um Anrechte moglichst zutreffend bewerten und verglei-
chen zu konnen, werden neben dem Kapitalwert Auskiinfte zu den
oben genannten wertbildenden Faktoren (ua. Zinssatz bei der Bar-
wertberechnung, s. obigen Beispielsfall] benotigt. Aufierdem muss
das Berechnungsverfahren zu dem mitgeteilten Kapitalwert Auf-
schluss dariiber geben, ob und in welcher Form diese wertbildenden
Faktoren in die Berechnung bereits eingeflossen sind.

VI. Die auszugleichenden Anrechte und ihre Wertermittlung

1. Gesetzliche Rentenversicherung

Die gesetzliche Rentenversicherung ist im SGB VI geregelt. Sie ist die
wichtigste Stiitze der Altersvorsorge in der Bundesrepublik Deutschland.
Das spiegelt sich in der Vielzahl von Fillen wider, die eine Rentenver-
sicherungspflicht und daraus resultierend einen Anspruch auf eine Rente
auslosen. In der gesetzlichen Rentenversicherung gibt es nach der Organi-
sationsreform v. 9.12.2004! nur noch den Unterschied zwischen allge-
meiner und knappschaftlicher Rentenversicherung. Als zustindige, je-
weils rechtlich selbstindige Versorgungstriger existieren die Deutsche
Rentenversicherung (DRV) Bund (ehemals Bundesversicherungsanstalt
far Angestellte = BfA), die ehemaligen Landesversicherungsanstalten
(LVA) als regionale Versorgungstriger (jetzt zB DRV Westfalen) und die
DRV Knappschaft Bahn See?.

1 BGBL. 1, 3242.
2 Vgl. Borth, FamRZ 2005, 1885 ff.; Diinn/Strotmeyer, FPR 2011, 490 {.
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Die Leistungen der gesetzlichen Rentenversicherung werden durch die
Beitrige der Versicherten finanziert (§§ 157 ff. SGB VI), welche bis zur
Beitragsbemessungsgrenze! auf die sozialversicherungspflichtigen Ein-
kiinfte der Versicherten erhoben werden. Dabei gilt das Umlageverfahren
(§ 153 SGB VI): Die Einnahmen des laufenden Jahres werden fir die Ren-
ten des laufenden Jahres verwendet. Es existiert kein Kapitalstock, mit
Ausnahme einer Nachhaltigkeitsriicklage. Weil die gesetzliche Renten-
versicherung zudem versicherungsfremde Leistungen erbringt (zB Renten
fur Kindererziehungszeiten, denen keine Beitragszahlungen gegeniiber-
stehen), ist sie zur Finanzierung auf Zuschiisse des Bundes (§ 213 SGB VI)
angewiesen.

Die gesetzliche Rentenversicherung erbringt Leistungen zur Rehabilitati-
on (§§ 9 ff. SGBVI) und gewihrt Renten in Form von Alters-, Hinterblie-
benen- und Invalidititsrenten (§§ 33 ff. SGB VI).

a) Versicherter Personenkreis

Aus der Praxis ist bekannt, dass im Scheidungsverbund jedes Versor-
gungsausgleichsverfahren mit der Aufklirung moglicher Anwartschaften
in der gesetzlichen Rentenversicherung eingeleitet wird. Von der gesetz-
lichen Rentenversicherungspflicht ist ein derart grofier Personenkreis
(§§ 1 ff. SGB VI) betroffen, dass nahezu jeder einmal Anwartschaften in
der gesetzlichen Rentenversicherung erworben haben kann. Nicht nur
abhingig Beschiftigte (Arbeiter, Angestellte), sondern auch viele Selb-
stindige (zB eingetragene Handwerker, Selbstindige, wenn sie im We-
sentlichen nur fiir einen Auftraggeber arbeiten und keinen Arbeitnehmer
mehr als geringfigig beschiftigen) sind Mitglieder der gesetzlichen Ren-
tenversicherung. Erfasst sind aber auch besondere Personengruppen (zB
Auszubildende, Kiinstler und Publizisten, Bezieher von Krankengeld, Ar-
beitslosengeld und sonstiger Sozialversicherungsleistungen, Seelotsen,
Kiustenschiffer und Kustenfischer, Privatlehrer, Personen, die Pflegeleis-
tungen nach dem SGB XI erbringen).

< Praxistipp:

An eine Anwartschaft auf eine gesetzliche Rentenversicherung ist
deshalb immer zu denken, etwa auch bei Beamten/Richtern, weil sie
vor ihrer Verbeamtung abhingig beschiftigt gewesen sein konnen.

Ausnahmen von der Mitgliedschaft in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung sind in den §§ 5 f. SGB VI geregelt. Wichtigste Ausnahmen sind Be-
amte/Richter auf Lebenszeit, Zeit oder auf Probe, Berufssoldaten oder

1 Im Jahr 2012 liegt die Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung bei 67 200 Euro in den alten Bundeslindern und bei 57 600 Euro in
den neuen Bundeslindern. Andere Beitragsbemessungsgrenzen gelten fur die
knappschaftliche Rentenversicherung sowie fiir die gesetzliche Kranken- und
Pflegeversicherung.
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Soldaten auf Zeit sowie Beamte auf Widerruf im Vorbereitungsdienst so-
wie Beschiftigte von Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des of-
fentlichen Rechts, die Anspruch auf eine Versorgung nach beamtenrecht-
lichen Grundsitzen oder entsprechenden kirchenrechtlichen Regelungen
haben, geringfiigig Beschiftigte und auf Antrag versicherungsfreie Per-
sonen, wenn der Arbeitgeber eine der Beamtenversorgung gleichende le-
benslange Versorgung zugesichert hat, oder die sog. Freiberufler, wenn sie
Mitglied einer berufsstindischen Versorgungseinrichtung sind, wie ange-
stellte oder selbstandige Arzte, Rechtsanwilte und Architekten.

b) Ermittlung der Anrechte

Zur Ermittlung der Anrechte in der gesetzlichen Rentenversicherung
sind die vom Amtsgericht den Parteien tibersandten Formulare, nimlich
der Fragebogen V 10, der Kontenklirungsantrag und die Bruttoentgelt-
bescheinigung des Arbeitgebers fiir das Jahr des Ehezeitendes auszufiillen.
Auf dieser Grundlage erteilt der Rentenversicherungstriger eine Aus-
kunft tiber die insgesamt bis zum Ehezeitende erworbenen Anrechte und
auf die nur in der Ehezeit erworbenen Anrechte, die folgende Abschnitte
enthilt:

— Versicherungsverlauf

— Entgeltpunkte fiir Beitragszeiten

— Entgeltpunkte fiir beitragsfreie und beitragsgeminderte Zeiten
— Entgeltpunkte fiir den Versorgungsausgleich

Die Kontrolle dieser Auskunft beginnt damit, dass der Versicherungsver-
lauf auf Vollstindigkeit geprift wird. In ihm sind alle Zeiten aufgelistet,
aus denen Anwartschaften auf eine Rente erwachsen. Grofere Versiche-
rungsliicken geben Anlass zur Nachpriifung, zB ob Kindererziehungszei-
ten bereits erfasst worden sind.

aa) Zusammensetzung des Rentenanrechts

Far die Hohe des jeweiligen Rentenanrechts sind nicht allein geleistete
Beitrige, sondern zuriickgelegte Zeiten von Bedeutung. Dabei geht es
zwar auch, aber eben nicht allein darum, die gesetzlich vorgesehenen
Wartezeiten (§§ 50 ff. SGB VI; dazu s. Rn. 66, 71) fir die einzelnen Renten
zu erfiillen. Die Rente wird aus Beitragszeiten, beitragsfreien und bei-
tragsgeminderten Zeiten errechnet. Die Terminologie ist reichhaltig und
verwirrend; in der Sache geht es darum, dass auch Anwartschaften fiir
Zeiten erworben werden, fiir die keine Beitrige entrichtet werden mis-
sen. Die wichtigsten und bekanntesten Beispiele hierfiir sind Ausbil-
dungszeiten und Kindererziehungszeiten.
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(1) Beitragszeiten

Im ,Normalfall” einer abhingigen Beschiftigung bestimmt sich die Hohe
der zu leistenden Beitrige nach dem Bruttoeinkommen des Beschiftigten,
welches bis zur Beitragsbemessungsgrenze herangezogen wird. Den Ren-
tenversicherungsbeitrag (im Jahr 2012: 19,6 % des herangezogenen Brut-
toeinkommens) leisten Arbeitgeber und Arbeitnehmer hilftig. In der
Auskunft des Rentenversicherungstrigers werden die geleisteten Beitrige
den Zeiten, fiir die sie geleistet worden sind, zugeordnet und dementspre-
chend chronologisch aufgelistet. Die zeitliche Zuordnung geleisteter Bei-
trage ist fiir die spiatere Ermittlung von Entgeltpunkten von Bedeutung
(dazu s. Rn. 58).

(2) Sonstige Zeiten

Die sonstigen Zeiten sind dadurch gekennzeichnet, dass sie aus sozial-
politischen Griinden aufgewertet werden, indem ihnen der Gegenwert
von nicht gezahlten Beitragen gutgeschrieben wird.

Zur verwirrenden Terminologie in der gesetzlichen Rentenversicherung
gehort, dass auch die Kindererziehungszeiten als Beitragszeiten gelten,
obwohl fir sie keine Beitrige zu erbringen sind, sondern als gezahlt gel-
ten (§§ 55, 56 Abs. 1 S. 1 SGB VI)!. Werden wihrend Kindererziehungszei-
ten zusatzlich Beitrige, zB aus abhingiger Beschiftigung, geleistet, wer-
den die Entgeltpunkte fiir Kindererziehungszeiten und die Entgeltpunkte
aus der Beschiftigung bis zu einer Hochstgrenze zusammengerechnet?.
Fur ab 1992 geborene Kinder werden drei Jahre als Kindererziehungszei-
ten berticksichtigt, fiir Geburten davor nur 12 Monate (§§ 249 Abs. 1, 56
Abs. 1 SGB VI3, Es werden idR nur Zeiten der Erziehung im Inland be-
riicksichtigt; eine Ausnahme gilt fiir im Ausland Wohnende, die unmit-
telbar vor der Geburt oder wihrend der Kindererziehung arbeiten und
Pflichtbeitragszeiten in der deutschen Rentenversicherung zuriicklegen
(weitere Einzelheiten: § 56 Abs. 3 SGB VI).

Far die Erziehung von Kindern ab dem 3. Lebensjahr bis zum 10. Lebens-
jahr (bei Pflege von pflegebediirftigen Kindern sogar bis zum 18. Lebens-
jahr) gibt es eine weitere privilegierte Phase nach § 57 SGB VI (sog. Be-
riicksichtigungszeit), die nach Erwerb einer Anwartschaft von 25 Jahren
mit rentenrechtlichen Zeiten durch die Zurechnung weiterer Entgelt-
punkte nach § 70 Abs. 3a SGB VI aufgewertet werden kann und auch da-
ritber hinaus bei der Rentenberechnung privilegiert ist (dazu s. Rn. 59).

1 Auf diese Weise konnen mit Hilfe von Kindererziehungszeiten die besonderen
Voraussetzungen fiir eine Erwerbsminderungsrente nach §43 SGB VI (sog.
,¥5-Belegung”) erfiillt werden.

2 Vgl. hierzu Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 314.

3 Eingehend hierzu Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 313 f.
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Hinzu koénnen sog. Anrechnungszeiten nach dem Katalog des § 58 SGB
VI treten. Als Anrechnungszeiten werden Zeiten ohne Beitragszahlung
rentenrechtlich aufgewertet, in denen eine beitragspflichtige Beschafti-
gung aus sozial anerkannten Griinden nicht ausgelibt werden kann:
Krankheit, Rehabilitation, Arbeitslosigkeit oder Ausbildungssuche, Aus-
bildung (maximal drei Jahre, § 74 S. 3 SGB VI), Bezug einer Erwerbsmin-
derungsrente.

Wer eine Rente wegen verminderter Erwerbsfihigkeit bezieht, erwirbt bis
zur Vollendung des 60. Lebensjahres Zurechnungszeiten nach § 59 SGB
VL

Wer wihrend Anrechnungszeiten oder Zurechnungszeiten oder sog. Er-
satzzeiten (§ 250 SGB VI) zugleich Beitrige aus einer Beschiftigung leis-
tet, erwirbt hierdurch sog. beitragsgeminderte Zeiten, § 54 Abs. 3 SGB VI.

bb) Umrechnung in Entgeltpunkte

Die geleisteten Beitrige aus Beitragszeiten werden in Entgeltpunkte um-
gerechnet, § 63 Abs. 2 SGB VI. Zweck der Umrechnung ist es, eine Dyna-
misierung (Inflationsausgleich) der Rente zu ermoglichen. Die Anzahl
der Entgeltpunkte wird im Verhiltnis zu dem fir das Jahr des Erwerbs
giiltigen Einkommensrahmen ermittelt. Die Hohe der aktuellen Rente
oder Anwartschaft ermittelt sich dagegen aus einer Multiplikation der er-
worbenen Entgeltpunkte (ua.) mit dem sog. aktuellen Rentenwert (§ 63
Abs. 7 SGB VI), welcher nach § 68 SGB VI jahrlich neu zum 1. Juli ermit-
telt wird und (gebremst durch einen demographischen Faktor, § 68 Abs. 4
SGB VI die jeweilige Einkommensentwicklung in die Rentenberechnung
mit einbringt. So wird eine Aufwertung der friher geleisteten Beitrige er-
reicht, die wegen der Einkommensentwicklung der Folgejahre sonst zu-
nehmend erheblich an Wertigkeit verlieren wiirden.

Die Bewertung der sonstigen Zeiten ohne oder mit verminderter Beitrags-
zahlung(spflicht) erfolgt tiber die Zuordnung von Entgeltpunkten in Ab-
hingigkeit von den in Beitragszeiten geleisteten Beitrigen in dem be-
legungsfihigen Gesamtzeitraum (sog. Beitragsdichtemodell, § 71 Abs. 1
SGB VI!). Dabei werden eine Grundbewertung nach niherer Mafigabe des
§ 72 SGB VI und eine Vergleichsbewertung nach § 73 SGB VI durch-
geftihrt. Fur diese Berechnung werden Berticksichtigungszeiten (s. Rn. 54)
wie Kindererziehungszeiten (s. Rn. 53) behandelt, § 71 Abs. 3 Nr. 1 SGB
VI. Wieviel Entgeltpunkte eine Person fiir beitragsfreie oder -geminderte
Zeiten erwirbt, hingt also davon ab, wie lange sie im Ubrigen beschiftigt
war und wie hoch ihr Entgelt war. Im Verlaufe eines Arbeitslebens kann
sich die Bewertung dieser Zeiten also stindig dndern. Fallen in die Ehe-

1 Dazu niher Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 315, 335 ff. mit Rechenbeispie-
len.
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zeit beitragsfreie oder -geminderte Zeiten, hingt ihre Bewertung nicht
mehr davon ab, was nach dem Ehezeitende passiert ist!.

cc) Nachentrichtung von Beitrigen

Die Moglichkeit, Beitrage zur gesetzlichen Versicherung nachzuentrich-
ten, ist auf wenige Fille beschrinkt. Wichtigste Beispiele sind die Mog-
lichkeit zur Nachzahlung fir Ausbildungszeiten, die nicht (mehr) als
Anrechnungszeiten berticksichtigt werden (§ 207 SGB VI), und zur Wie-
derauffiillung von Anwartschaften, die aufgrund einer vorangegangenen
Ehescheidung im Versorgungsausgleich ,verloren gegangen” sind (§ 187
Abs. 1 Nr. 1 SGB VI)2. Werden Beitrige wihrend der Ehezeit nachentrich-
tet, so unterliegen die hieraus erworbenen Anrechte nach den Grundsat-
zen des In-Prinzips dem Versorgungsausgleich in der neuen Ehe3. Maf3-
geblich ist damit nicht, ob die Zeiten, fiir die sie nachentrichtet werden,
innerhalb oder aufSerhalb der Ehezeit liegen. Hiervon soll nach Ansicht
des BGH* selbst dann nicht nach § 27 VersAusglG abzusehen sein, wenn
die Nachentrichtung aus einem Vermoégen bewirkt worden ist, das nicht
in der Ehezeit erworben wurde und dessen Berticksichtigung sich in ei-
nem Zugewinnausgleichsverfahren nicht ausgewirkt hitte.

Beispiel:

M hat nach seiner ersten Scheidung, aber schon wihrend der neuen Ehe mit F2 ei-
nen Betrag von 25 000 Euro zur Nachentrichtung von Beitrigen nach § 187 Abs. 1
Nr. 1 SGB VI in die gesetzliche Rentenversicherung eingezahlt. Er hat — mit oder
ohne Berticksichtigung der 25 000 Euro — angesichts eines hohen Anfangsvermo-
gens in der Ehezeit der neuen Ehe keinen Zugewinn erzielt. Wenn danach also
evident ist, dass der eingezahlte Betrag nicht auf in der Ehezeit geschaffenen Wer-
ten beruht, kann im Einzelfall die Beriicksichtigung der hierdurch erworbenen
Entgeltpunkte grob unbillig sein®. Nach Ansicht des BGH ist M aber nur seiner
ehelichen Verantwortung nachgekommen, indem er zusitzliche Altersvorsorge be-
trieben hat.

< Wichtig:

Weil es bei nachentrichteten Beitrigen auf den Zeitpunkt der Zah-
lung und nicht auf die Zuordnung der Beitrige zu den Zeiten, fur die
sie entrichtet sind, ankommt, ist die Frage nachentrichteter Beitrige
stets anzusprechen und zu kliren.

1 BGH v. 18.1.2012 — XII ZB 696/10, FamRZ 2012, 509 = FamRB 2012, 107; BGH
v.21.3.2012 — XII ZB 372/11, MDR 2012, 585; Ruland, Rn. 351, 1012.

2 Hierzu und zu anderen Fillen Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 291 ff.

3 Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 294 unter Verweis auf BGH v. 20.6.2007 — XII
ZB 126/04, FamRZ 2007, 1719 = FamRB 2007, 294.

4 BGH v. 18.1.2012 - XII ZB 213/11, FamRZ 2012, 434 m. krit. Anm. Bergschnei-
der.

5 Ebenso bei Beitragsnachentrichtung in der Ehezeit, aber nach vollzogener Ver-
mogensauseinandersetzung OLG Koln v. 30.11.1995 - 10 UF 13/95, FamRZ
1996, 1549. Zum Problem s. Erman/Norpoth, § 2 VersAusglG Rn. 14.
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dd) Weitere Faktoren zur Ermittlung der Rentenanwartschaft und ihre
Relevanz im Versorgungsausgleich

Zur Ermittlung der Rentenanwartschaft als Zahlbetrag ist eine Multipli-
kation erforderlich, deren Faktoren sich aus den errechneten Entgelt-
punkten, dem aktuellen Rentenwert sowie aus einem Zugangsfaktor und
einem Rentenartfaktor zusammensetzen. Wihrend die Entgeltpunkte
den Gegenwert der eingezahlten Beitrige oder der von der Rentenver-
sicherung honorierten sonstigen Zeiten bilden und der aktuelle Renten-
wert fur die Dynamisierung sorgt, ist es Zweck des Zugangsfaktors, Zu-
und Abschliage zu erfassen, die abhingig vom Zeitpunkt des Rentenbe-
zugs sind. Wer mit Erreichen der Regelaltersgrenze in Rente geht, fir den
hat der Zugangsfaktor den Wert 1. Wer vorzeitig in Rente geht, muss Ab-
schlige hinnehmen, wer nach Erreichen der Regelaltersgrenze trotz er-
fullter Wartezeit die Rente nicht sofort in Anspruch nimmt, kann seinen
Rentenanspruch erhohen (Einzelheiten: § 77 SGB VI|. Der Rentenartfak-
tor (§ 67 SGB VI) speist Unterschiede zwischen den unterschiedlichen
Rentenarten in die Berechnung ein. Fiir die Altersrente und die Rente we-
gen voller Erwerbsminderung hat er stets den Wert 1; niedriger ist/wird
der Wert bei Renten wegen teilweiser Erwerbsminderung sowie Hinter-
bliebenenrenten. Fir knappschaftliche Renten ist er bei einem maxima-
len Wert von 1,3333 durchweg hoher (Einzelheiten: § 82 SGB VI).

Im Versorgungsausgleich werden allein die Entgeltpunkte geteilt. Eine
Umrechnung in eine fiktive Rente zum Ehezeitende findet nicht (mehr)
statt, weil die Entgeltpunkte der Teilungsgegenstand sind. Darin liegt ei-
ne Vereinfachung gegeniiber dem alten Recht, wonach zunichst die Uber-
tragung/Begrindung einer Rentenanwartschaft in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung und anschlieflend die Umrechnung der Anwartschaft in
Entgeltpunkte vorgesehen war!. Diesen doppelten Zwischenschritt ver-
meidet das neue Recht — zumindest in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung?.

Damit hat der Gesetzgeber zugleich einen Streit um die Relevanz des Zu-
gangsfaktors fiir den Versorgungsausgleich entschieden. Auch das alte
Recht sah zwar in § 1587a Abs. 2 Nr. 2 aF BGB vor, dass die Renten-
anwartschaft ohne den Zugangsfaktor, also als Vollrente, zu berticksichti-
gen war. Der BGH vertrat jedoch die Ansicht, dass der Zugangsfaktor zur
Wahrung des Halbteilungsgrundsatzes in verfassungskonformer Aus-
legung des § 1587a Abs. 2 Nr. 2 aF BGB insoweit Bedeutung haben miisse,
als er bereits vor Ehezeitende durch die vorzeitige Inanspruchnahme der
Rente unwiederbringlich verringert worden war. Es miisse deswegen eine

1 Vgl. §§ 1587a Abs. 2 Nr. 2, 1587b Abs. 1 und 6 aF BGB.

2 BT-Drucks. 16/10144, 82. Die Idee, die Berechnung durch Teilung in der jeweils
mafigeblichen Bezugsgrofle zu vereinfachen, scheitert allerdings in allen Fillen,
in denen Kosten interner Teilung zu berticksichtigen sind, wie etwa der Zusatz-
versorgung des offentlichen Dienstes. Dort werden jetzt durch Hin- und Riick-
rechnung zusitzliche Rechenschritte benotigt.
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Rentenanwartschaft mit einer geringeren Hohe in den Versorgungsaus-
gleich einbezogen werden!. Demgegenuber stellt der Gesetzgeber nun-
mehr klar, dass der Zugangsfaktor bei der Berechnung des Versorgungs-
ausgleichs keine Relevanz (mehr) besitzt2. Auch auf den aktuellen
Rentenwert kommt es — wie nach dem alten Recht — nicht an. Auch der
BGH hat auf der Grundlage des neuen Rechts inzwischen seine zum alten
Recht vertretene Ansicht aufgegeben®. Bedeutsam bleibt dagegen der
Rentenartfaktor hinsichtlich der Anwartschaften in der knappschaftli-
chen Rentenversicherung: Entgeltpunkte aus Anrechten in der knapp-
schaftlichen Rentenversicherung werden, wie sich aus § 120f Abs. 2 Nr. 2
SGB VI ergibt, gesondert ausgeglichen. Gleiches gilt auch fiir die sog. an-
gleichungsdynamischen Anrechte, die in den neuen Bundeslindern seit
dem 1.2.1992 erworben wurden; fiir diese Anwartschaften gilt ein abwei-
chender (derzeit noch niedrigerer) aktueller Rentenwert (§ 255a SGB VI),
der bis zur vollstindigen Einkommensangleichung eine stirke Dynamik
aufweist als der aktuelle Rentenwert nach § 68 SGB VI.

¢) Ermittlung des Ehezeitanteils

Der Ehezeitanteil in der gesetzlichen Rentenversicherung wird nach den
Grundsitzen der unmittelbaren Bewertung (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. § 43
Abs. 1 VersAusglG) ermittelt. Weil die in der Ehezeit erworbenen Entgelt-
punkte dieser unmittelbar zugeordnet werden konnen, sind zur Berech-
nung des Ehezeitanteils keine weiteren Rechenvorginge erforderlich.

Der Ehezeitanteil wird wiederum in Entgeltpunkten angegeben. Eine
Umrechnung in eine Rente erfolgt nicht (s.o0.). Entgeltpunkte in der ge-
setzlichen Rentenversicherung werden aber getrennt ausgewiesen (und
geteilt), wenn sie nach den folgenden Gegensatzpaaren nicht tiberein-
stimmend kombiniert sind:

— allgemeine oder knappschaftliche Rentenversicherung,

— regeldynamische (alte Bundeslinder) oder angleichungsdynamische
Anrechte (neue Bundeslidnder).

< Praxistipp:

Es konnen nach den obigen Kriterien in der Auskunft der gesetzli-
chen Rentenversicherung also bis zu vier Anrechte getrennt ausge-
wiesen werden. Dabei werden einzelne, auch werthaltige Anrechte
erfahrungsgemals leicht tibersehen. Es empfiehlt sich daher dringlich,
die Auskiinfte der DRV sorgfiltig zu lesen (einschliefilich Riickseite
von Seite 1)!

1 Vgl. zuletzt BGH v. 29.10.2008 — XII ZB 69/08, FamRZ 2009, 107 = FamRB 2009,
36; BGH v. 4.3.2009 — XII ZB 117/07, FamRZ 2009, 948 = FamRB 2009, 205, auch
mN zur Kritik in der Literatur.

2 BT-Drucks. 16/10144, 81.

3 BGH v. 18.5.2011 - XII ZB 127/08, FamRB 2011, 237.
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Nach § 43 Abs. 3 VersAusglG sind besondere Wartezeiten nur dann wert-
erhohend zu bertcksichtigen, wenn sie erfillt sind. Wichtigstes Beispiel
ist die Erhohung von Berticksichtigungszeiten wegen der Erziehung von
Kindern ab dem 3. bis zum 10. Lebensjahr nach § 70 Abs. 3a SGB VI, die
erst stattfindet, wenn 25 Jahre mit rentenrechtlichen Zeiten vorhanden
sind.

Eine Sonderregelung enthilt §43 Abs.2 VersAusglG fiir im Beitritts-
gebiet bis zum 31.12.1991 erworbene Rentenanspriiche. Fir diese Renten
sieht die gesetzliche Rentenversicherung teilweise aus Griinden des Be-
sitzschutzes Auffillbetrige (§ 315a SGB VI) und Zuschlige (§ 319a SGB
VI) vor, die aber im Laufe der Jahre abzuschmelzen sind. Diese Zuschlige
lassen sich nur der Gesamtzeit zuordnen. Thr in den Versorgungsaus-
gleich fallender Anteil bestimmt sich deshalb nach dem Verhiltnis der
insgesamt erworbenen Entgeltpunkte (Ost) zu den in die Ehezeit fallen-
den Entgeltpunkten (Ost).

d) Ermittlung eines Kapitalwerts

Der Kapitalwert einer Rente(nanwartschaft) ist anhand der Entgeltpunkte
leicht zu ermitteln. Das SGB VI hilt in § 187 (bzw. in § 281a fir das Bei-
trittsgebiet) einen Rechenweg zur Ermittlung des Betrags vor, den der
Versicherte zur Wiederauffiillung im Versorgungsausgleich tibertragener
Rentenanwartschaften einzahlen kann. Dazu ist der Beitragssatz des
Jahres zugrunde zu legen, in dem die Zahlung erbracht wird (2012:
19,6 %), ferner das fur dieses Jahr ermittelte Durchschnittsentgelt. (2012:
32 446 Euro). Durch Zahlung des Beitragssatzes auf dieses Durchschnitts-
entgelt kann ein Entgeltpunkt erworben werden (§ 187 Abs.3 SGB VI).
Der Kapitalwert der ehezeitlichen Rentenanwartschaft errechnet sich fir
2012 also nach der Formel: 32 446 Euro x 19,6 % (ergibt einen Umrech-
nungsfaktor von 6359,416) x Entgeltpunkte der ehezeitlichen Renten-
anwartschaft.

e) Bezug einer laufenden Rente

Auch laufende Renten unterliegen dem Versorgungsausgleich. Fiir die
Bewertung ihres Ehezeitanteils gilt nach §43 Abs. 1, ggf. i.Vv.m. §41
Abs. 1 VersAusglG ebenfalls die unmittelbare Bewertung, was bedeutet,
dass auch hinsichtlich der laufenden Rente fiir den Versorgungsausgleich
die in der Ehezeit erworbenen Entgeltpunkte maf3geblich sind.

Eine Besonderheit gilt fiir Renten wegen Erwerbsminderung, die zum En-
de der Ehezeit bereits bezogen wurden. Wenn mit der Entziehung dieser
Rente nicht mehr zu rechnen ist, ist die Besitzschutzregelung des § 88
Abs. 1 S.2 SGB VI zu beachten, wonach bei einer spiteren Umwandlung
der Erwerbsunfihigkeitsrente in eine Regelaltersrente (§ 115 Abs. 3 SGB
VI) mindestens die bisherigen persénlichen Entgeltpunkte zugrunde zu
legen sind. Ist der Wert dieser Entgeltpunkte hoher als der Wert der Ent-
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geltpunkte einer fiktiven Altersrente, so wirkt sich die Bestandsschutz-
regelung auch im Versorgungsausgleich dahin aus, dass die héheren Ent-
geltpunkte der Berechnung zugrunde zu legen sind!.

f) Wartezeiten

Far den Erwerb von Rentenanspriichen muss der Versicherte auch Warte-
zeiten erfiillen. Die allgemeine Wartezeit fiir eine Rente wegen Alters be-
tragt nach § 50 Abs. 1 S. 1 SGB VI 60 Monate. Diese Wartezeit kann nur
mit Beitragszeiten? erfiillt werden, zu denen auch Kindererziehungszei-
ten gehoren (s. Rn. 53). Solche Beitragszeiten konnen auch durch den Ver-
sorgungsausgleich erworben werden (§ 52 SGB VI); ein Verlust von Warte-
zeiten durch den Versorgungsausgleich ist aber nicht moglich. Ist davon
auszugehen, dass auch bei Durchfithrung des Versorgungsausgleichs der
Berechtigte nicht die allgemeine Wartezeit von 60 Monaten erfiillen wird,
kann er aus den tibertragenen Anrechten keine Rente beanspruchen. Dies
kann bei Beamten auf Lebenszeit vorkommen. In einem solchen Fall
kann von der Teilung der gesetzlichen Rentenanwartschaft nach § 19
Abs. 2 Nr. 3 VersAusglG abzusehen sein. Durch den Hin-und-Her-Aus-
gleich kann eine Person als Ausgleichsberechtigte zugleich Wartezeiten
erwerben und als Ausgleichspflichtige Anrechte abgeben. In diesem Fall
soll sie nur bei einem positiven Saldo zwischen erworbenen und abge-
gebenen Anrechten Wartezeiten erwerben. Insoweit werden alle Entgelt-
punkte (allgemein — knappschaftlich, West/Ost) gleich behandelt und der
Saldo mit einem einheitlichen Faktor in Wartezeitmonate umgerechnet?.

g) Anrechte im Beitrittsgebiet

Far die im Beitrittsgebiet erworbenen, sog. angleichungsdynamischen
Anrechte sah das alte Recht im VAUG ein kompliziertes Regelwerk vor,
das vielfach zur lingerfristigen Aussetzung des Versorgungsausgleichs ge-
fihrt hat. Zugrunde lag der Gedanke, dass wegen der unterschiedlichen
Rentendynamik der Ost- und Westanrechte eine Vergleichbarmachung
zwecks Saldierung nicht moglich war. Das schadete solange nicht, wie
beide Ehegatten ausschliefilich angleichungsdynamische Anrechte erwor-
ben hatten oder wie der Ausgleichspflichtige in der Ehezeit sowohl hohe-
re Westanrechte als auch héhere Ostanrechte erworben hatte, weil dann
eine getrennte Saldierung erfolgen konnte (§2 Abs.1 Nr. 1 VAUG aF).
Wo aber eine Verrechnung von Ost- und Westanrechten notwendig gewe-
sen wiare, musste der Versorgungsausgleich bis zur Herstellung einheitli-
cher Lebensverhiltnisse (§ 2 Abs. 1 S. 2 VAUG aF) ausgesetzt werden und
wurde nur ausnahmsweise bei Vorliegen eines Rentenfalls gleichwohl

1 Vgl. eingehend Borth, Versorgungsausgleich, Rn.320f., 342, 347 mwN zur
Rspr.

2 Und mit Ersatzzeiten nach § 250 SGB VI, vgl. § 51 Abs. 4 SGB VI.

3 Einzelheiten bei Ruland, FPR 2011, 480; Dtinn/Strotmeyer, FPR 2011, 492..
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durchgefithrt (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 VAUG aF). Firr letzteren Fall hielt das VA-
UG Behelfsregelungen vor (§ 3 VAUG aF).

Diese Regelungen sind nunmehr tberflissig geworden, weil nach dem
geltenden Recht eine Saldierung nur noch ausnahmsweise erforderlich
ist2. Wegen der unterschiedlichen Dynamik sind allerdings nach wie vor
die im Beitrittsgebiet erworbenen Anrechte mit Entgeltpunkten (Ost) ge-
sondert auszuweisen. Sie werden auch gesondert geteilt.

h) Steuerliche Behandlung von Renten in der gesetzlichen
Rentenversicherung

Frither wurden Rentenversicherungsbeitrige im Zeitpunkt der Zahlung
als Arbeitseinkommen hilftig versteuert: Der Beitrag des Arbeitnehmers
zur gesetzlichen Rentenversicherung wurde nimlich aus seinem steuer-
pflichtigen Bruttoeinkommen gewonnen. Die spitere Rente wurde daher
nur noch hinsichtlich ihres Ertragsanteils besteuert. Die unterschiedliche
steuerliche Behandlung von Renten und Beamtenpensionen war Gegen-
stand einer Entscheidung des BVerfG3, welches einen Verstof3 gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG feststellte. Der Gesetzgeber hat des-
halb die Besteuerung mit Wirkung ab 2005 durch das Alterseinkiinfte-
gesetz umgestellt*. Seitdem werden die Renten der gesetzlichen Renten-
versicherung schrittweise in eine nachgelagerte Besteuerung tiberfiihrt.
Dazu werden Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung schrittweise
bis zu einem Hochstbetrag von 20 000 Euro (einschliefilich Arbeitgeber-
anteil) von der Besteuerung befreit (§ 10 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 EStG), wih-
rend im Gegenzug die Renten schrittweise einer vollen Besteuerung im
Zeitpunkt der Zahlung unterzogen werden. Die vollstindige nachgelagerte
Besteuerung wird im Jahr 2040 erreicht (vgl. § 22 Nr. 1 S. 3 EStG). Auch die
volle Besteuerung im Zeitpunkt der Rentenzahlung hingt freilich davon
ab, dass Freibetrage tiberschritten werden, so dass eine Steuerlast in vielen
Fillen moglicherweise tiberhaupt nicht entsteht®. Weil bei Durchfithrung
des Versorgungsausgleichs von Bruttobetrigen ausgegangen wird, ist dis-
kutiert worden, ob die unterschiedliche Besteuerung Anlass zur werten-
den Korrektur des Versorgungsausgleichs wegen grober Unbilligkeit gibt
(§ 1587c aF BGB; heute § 27 VersAusglG; dazu s. Rn. 325 ff., 333).

i) Alterssicherung fiir Landwirte

Einen eigenstindigen Teil der gesetzlichen Rentenversicherung stellt die
Altersversorgung fiir Landwirte nach dem ALG dar. Sie ist nur als Teil-

1 Einzelheiten hierzu bei Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 351 ff., 358 ff.

2 Beispiele: OLG Brandenburg v. 14.1.2011 — 10 UF 174/10, FamRZ 2011, 1299 {,;
AG Neustadt a. Rbge. v. 20.8.2010 — 34 F 158/09 VA, FamRB 2011, 238.

3 BVerfG v. 6.3.2002 - 2 BvL 17/99, FamRZ 2002, 809.

4 Vgl. hierzu grundlegend Breuers, FPR 2011, 517 ff.

5 Breuers, FPR 2011, 518.
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sicherung neben dem Altenteil konzipiert!. Triger sind die landwirt-
schaftlichen Alterskassen, die bei den jeweiligen landwirtschaftlichen
Berufsgenossenschaften errichtet sind (§ 49 ALG). Pflichtmitglieder der
landwirtschaftlichen Alterskassen sind die landwirtschaftlichen Unter-
nehmer der Land- und Forstwirtschaft einschliefflich des Wein-, Obst-,
Gemiise- und Gartenbaus sowie der Teichwirtschaft und Fischzucht (§1
Abs. 4 ALG), allerdings unter der Voraussetzung, dass der landwirtschaft-
liche Betrieb festgelegte Mindestgrofien erreicht (§ 1 Abs. 5 ALG; zB bei
Imkern mindestens 100 Bienenvolker) und in Gewinnerzielungsabsicht
betrieben wird (§ 1 Abs. 7 ALG). Auch die nicht getrenntlebenden Ehegat-
ten sind seit dem 1.1.1995 als Landwirte aus eigener Beitragszahlung in
den Versicherungsschutz integriert, sofern sie nicht erwerbsunfihig sind
(§1 Abs. 3 ALG). Die Leistungen der landwirtschaftlichen Alterskassen
werden tber die laufenden Beitréige der Versicherten und tiber Bundes-
zuschiisse finanziert. Die Hohe der Beitrige hingt (ebenso wie spaiter die
Hohe der Leistungen) nicht vom Einkommen ab. Sie betrigt fiir den
Landwirt (und ggf. seine Frau) monatlich 3,46 % des in der gesetzlichen
Rentenversicherung auf das dort ermittelte Durchschnittseinkommen ei-
nes Kalenderjahres berechneten Beitragssatzes; fiir mitarbeitende Famili-
enangehorige betrigt der Beitrag die Hilfte hiervon (§ 68 ALG)2. Die Ren-
ten berechnen sich nach folgender Formel (§ 23 Abs. 1 ALG):

Steigerungszahl x Rentenartfaktor x allgemeiner Rentenwert.

Die Steigerungszahl wird ermittelt, indem mit Beitragszeiten und Zu-
rechnungszeiten belegte Kalendermonate mit den Faktoren 0,0833, sons-
tige Zeiten mit dem Faktor 0,0417 multipliziert werden?. Sie ist die maf3-
gebliche Bezugsgrofie i.S.d. § 5 Abs. 1 VersAusglG.

Der Rentenartfaktor ergibt sich aus § 23 Abs. 6 ALG; fiur die normale Al-
tersrente betrigt er 1,0. Abschlige bei vorzeitiger Inanspruchnahme regelt
§23 Abs. 8 ALG.

Der allgemeine Rentenwert ist fiir 1995 festgelegt worden und steigt seit-
dem parallel zum aktuellen Rentenwert in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung (§ 23 Abs. 4 ALG)*.

Das ALG sieht fur den Erwerb von Anspriichen auf eine Altersrente ldn-
gere Wartezeiten vor als die gesetzliche Rentenversicherung®. Der Erwerb
von Wartezeiten durch den Versorgungsausgleich war bei einem Aus-

1 Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 269.

2 Fur 2012 ist der Beitrag durch Bekanntmachung v. 19.12.2011 (BGBI. 2011 1,
S.2799) auf monatlich 224 Euro in den alten Bundeslindern und 191 Euro im
Beitrittsgebiet festgesetzt worden.

3 Einzelheiten: § 23 Abs. 2 ALG.

4 Nihere Einzelheiten bei Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 489.

5§11 ALG: 15]Jahre Wartezeit fiir eine Regelaltersrente; fiir eine Erwerbsmin-
derungsrente gilt nach § 13 ALG eine Wartezeit von finf Jahren.
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gleich von Anrechten nach dem ALG! zudem so ungiinstig geregelt, dass
die Teilung derartiger Anwartschaften wohl in vielen Fillen dem aus-
gleichsberechtigten Ehegatten keinen Rentenanspruch verschafft haben
wirde. Nach § 17 Abs. 3 ALG nF ist der Erwerb von Wartezeiten im Ver-
sorgungsausgleich deutlich verbessert worden. Die einmal erworbenen
Wartezeiten werden bei einer spiteren Abinderung des Versorgungsaus-
gleichs nicht mehr entzogen (§ 17 Abs.3 S. 4 ALG i.V.m. § 52 Abs. 1 S. 3
und 4 SGB VI).

Die Ermittlung des Ehezeitanteils unterliegt grundsitzlich der unmittel-
baren Bewertung. Eine Ausnahme regelt § 97 Abs. 13 ALG fur Fille, in
denen ein Anwartschaftserwerb vor der im Jahr 1995 erfolgten System-
umstellung in der Altersversorgung fiir Landwirte mit zu berticksichtigen
ist. Fir diesen Fall soll der Ehezeitanteil der Rentenanwartschaft ins-
gesamt zeitratierlich ermittelt werden?.

Der korrespondierende Kapitalwert errechnet sich wie folgt: Summe der
zu tibertragenden Steigerungszahlen x 12-facher Monatsbeitrag (2012:
2688 Euro in den alten Bundeslindern und 2292 Euro im Beitrittsgebiet).

Nicht in den Versorgungsausgleich fallen die Landabgabenrente (§§ 121 ff.
ALG) und die Rente wegen der Aufgabe der landwirtschaftlichen Produk-
tion nach § 8 Abs. 5, 7 des Gesetzes zur Forderung der Einstellung der
landwirtschaftlichen Erwerbstitigkeitt; beide Renten werden nicht mit
Hilfe des Vermogens oder durch Arbeit begriindet®.

Die Besteuerung der Altersrenten fiir Landwirte erfolgt entsprechend der
Besteuerung gesetzlicher Renten (s.o. Rn. 74).

2. Beamtenversorgung und Versorgung nach beamtenrechtlichen
Grundsitzen

Die Beamtenversorgung war bis zur Foderalismusreform einheitlich fiir
Beamte und Richter im BeamtVG geregelt. Nunmehr haben die Linder
hinsichtlich der Landesbeamten und -richter auch die Befugnis zur Rege-
lung der Beamtenversorgung. Dies fithrt aber bislang nur zu geringftigigen
Abweichungen von den zuvor einheitlich geltenden Regelungen des Be-
amtVG®.

Die Leistungen der Beamtenversorgung werden nicht aus Beitrigen, son-
dern aus (Steuer-]Mitteln der anstellenden juristischen Person (Bund,
Land, Gemeinde, Korperschaft) finanziert. Erst seit Januar 2003 werden

1 Das ALG sah vor der Neuregelung bereits die Moglichkeit der Realteilung von
Anrechten vor.

2 Vgl. auch Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 401 f{.

3 Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 402.

4 1dF des Art. 12 AgrarsozialreformG v. 21.2.1989, BGBI. I, 233.

5 Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 491 mwN.

6 Vgl. §§ 1-3 des saarlindischen BeamtVG, wonach das BeamtVG fast unverindert
tibernommen wird.
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im Hinblick auf den demographischen Wandel Besoldungs- und Versor-
gungsanpassungen bei den Beamten des Bundes und der Linder zur Bil-
dung einer Versorgungsriicklage nach § 14a BBesG gekurzt. Maf3geblich
fir die Hohe der Beamtenversorgung sind die Dienstzeit und die Hohe
der ruhegehaltsfihigen Bezlige; letzteres ist idR das zuletzt vor dem Ver-
sorgungsfall bezogene Gehalt.

a) Erfasster Personenkreis

Versorgungsberechtigt sind die Beamten des Bundes, der Linder und der
Gemeinden, ferner Richter, Berufssoldaten und in das Beamtenverhiltnis
berufene Hochschullehrer?.

Auch sonst kénnen Beschiftigte aus einem privaten Dienst- oder Arbeits-
verhiltnis Anspruch auf eine Versorgung nach beamtenrechtlichen Vor-
schriften oder Grundsitzen haben (vgl. zB § 5 Abs. 1 Nr. 2 SGB VI2). Eine
solche Versorgung liegt dann vor, wenn der Arbeitgeber die Leistungen
selbst erbringt und nicht unter Zahlung von Beitrigen an andere dele-
giert: auch darf der Arbeitnehmer nicht am Aufbau der Versorgung durch
Beitragszahlung beteiligt sein. Voraussetzung ist zudem, dass die Bemes-
sungsgrundlagen denjenigen der Beamtenversorgung gleichen. Dazu muss
die Versorgung zumindest nach dem letzten Arbeitsentgelt und der
Beschiftigungsdauer ausgerichtet sein3. Ob der Triager der Versorgung
offentlich-rechtlich oder privatrechtlich organisiert ist, ist nicht relevant.
Sicheres Indiz, aber nicht Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Ver-
sorgung nach beamtenrechtlichen Vorschriften oder Grundsitzen ist die
Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Rentenversicherung nach §5
Abs. 1 Nr.2 SGB VI oder bei Privatlehrern und Erziehern die Befreiung
von der Versicherungspflicht nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 SGB VI auf Antrag des
Arbeitgebers®.

Handelt es sich bei dem Beamtenverhiltnis nicht um ein solches auf Le-
benszeit, dann ist zu differenzieren®:

Beamte und Richter auf Probe haben hinsichtlich der Versorgung zwar
noch keine gesicherte, aber bereits eine hinreichend verfestigte Rechts-
position. Thre Versorgungsanwartschaft ist dem Versorgungsausgleich zu-
grunde zu legen®.

1 Die Anrechte von ehrenamtlichen Beamten auf einen Fhrensold fallen nicht in
den Versorgungsausgleich: BGH v. 18.5.2011 — XII ZB 139/09, FamRZ 2011, 1287
=FamRB 2011, 272.

2 Dazu s. zuletzt BGH v. 1.6.2011 — XII ZB 186/08, FamRZ 2011, 1216 ff.; BGH v.
20.7.2011 - XII ZB 463/10, FamRZ 2011, 1558 .

3 BVerfG v. 14.6.1960 — 2 BvL 7/60, BVerfGE 11, 203, 213.

4 Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 211; BGH v. 20.7.2011 - XII ZB 463/10, FAmRZ
2011, 1558 (1559).

5 Vgl. hierzu eingehend Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 200 ff.

6 BGH v. 13.1.1982 - IVb ZB 544/81, FamRZ 1982, 362; Borth, Versorgungsaus-
gleich, Rn. 202, 20.
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Kap. 11 Rn. 88 Versorgungsausgleich

Beamte auf Widerruf im Vorbereitungsdienst und Zeitsoldaten erwerben
keine (gesicherte) Versorgungsanwartschaft. Auszugleichen ist nur ein
Anspruch auf Nachversicherung in der gesetzlichen Rentenversicherung.

Beamte auf Zeit (regelmiflig: Kommunalbeamte) sind grundsitzlich nach
§ 66 BeamtVG den Beamten auf Lebenszeit gleichgestellt. Erftllen sie
aber nach Ablauf ihrer Amtszeit nicht die erforderliche Wartezeit, sind
sie nach §8 SGB VI in der gesetzlichen Rentenversicherung nachzuver-
sichern. (Nur) in diesem Fall ist anstatt der Versorgungsanwartschaft das
sich aus der Nachversicherung ergebende Anrecht in den Versorgungsaus-
gleich einzubeziehen!. Mafigeblich fiir diese Frage ist und bleibt nach An-
sicht des BGH der Status zum Ehezeitende (bei Berticksichtigung der Zeit
bis zum vorgesehenen Ende der Amtszeit): so soll die Wiederwahl eines
kommunalen Wahlbeamten nach dem Ehezeitende auch kein Abande-
rungsgrund sein?. Auch im Hochschulbereich werden idR zunichst Be-
amtenverhiltnisse auf Zeit begriindet. Wenn diese nicht zum Ende der
Ehezeit in ein Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit umgewandelt worden
sind, ist das Anrecht nach h.M. stets nur mit dem Wert des Anspruchs
auf Nachversicherung in der gesetzlichen Rentenversicherung zu bestim-
men und zu teilen3.

b) Ermittlung der Versorgungsanwartschaft

Grundlagen der Berechnung jeder Versorgungsanwartschaft sind die ihr
zugrunde liegenden gesetzlichen Regelungen, bei beamtenihnlichen Ver-
sorgungen die jeweiligen Satzungen und einzelvertraglichen Regelungen.
Mafigeblich fiir die Bestimmung des ehezeitbezogenen Werts der Versor-
gungsanwartschaft ist der Wert, der sich zum Ende der Ehezeit ergibe,
wenn zu diesem Zeitpunkt der Versorgungsfall eingetreten wire (§ 40
Abs. 3 VersAusglG).

Die Versorgungsanwartschaften von Beamten und Richtern errechnen
sich aus den ruhegehaltsfihigen Dienstbeziigen und dem Ruhegehalts-
satz.

< Praxistipp:

Den Versorgungstrigern unterlaufen bei der Auskunft nicht selten
Fehler, so dass die Auskiinfte sorgfiltig gepriift werden sollten®. Die
Uberpriifung sollte sich auf folgende Punkte erstrecken:

— Sind die ruhegehaltsfihigen Dienstbeziige zutreffend berechnet?

1 Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 209 f. mwN.

2 BGH vom13.9.2006 — XII ZB 70/01, FamRZ 2007, 30 = FamRB 2007, 38; dazu kri-
tisch Bergner, FamRZ 2007, 533 und Borth, FamRZ 2008, 2069 f. Vgl. dazu auch
ausfuhrlich Erman/Norpoth, § 5 VersAusglG Rn. 5.

3 Borth, Versorgungsausgleich, Rn.214; vgl. dazu ausfithrlich Erman/Norpoth,
§ 44 VersAusglG Rn. 9 mwN.

4 HK-Familienrecht/Haufs, § 44 VersAusglG Rn. 43.
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Versorgungsausgleich Rn. 95 Kap. 11

— Ist die Dienst- oder Lebensaltersstufe zum Ehezeitende richtig er-
fasst?

— Sind die Dienstzeiten vollstindig erfasst?

— Sind Ruhensbetrige bei Zusammentreffen von Pensions- und Ren-
tenanspriichen korrekt berechnet?

— Ist das Pensionsalter bei bestimmten Berufsgruppen (Soldaten; Po-
lizei) richtig berticksichtigt?

— Ist eine Teilzeittitigkeit beriicksichtigt?
— Ist der richtige Ruhegehaltssatz in Ansatz gebracht?

aa) Ruhegehaltsfihige Dienstbeziige

Die ruhegehaltsfihigen Dienstbeziige setzen sich aus mehreren Bestand-
teilen zusammen (vgl. zB §5 BeamtVG), die aber im Versorgungsaus-
gleich nicht simtlich von Bedeutung sind:

— Grundgehalt,
— Familienzuschlag der Stufe 1,

- sonstige Dienstbeziige, die im Besoldungsrecht als ruhegehaltsfihig be-
zeichnet sind,

— bestimmte Leistungsbeziige fiir Professoren der Besoldungsgruppen
W2 und W3 nach Maflgabe des § 33 Abs. 1 und 3 BBesG.

Fur den Versorgungsausgleich ist der Familienzuschlag nach § 40 Abs. 5
VersAusglG unbeachtlich; das Grundgehalt und die sonstigen ruhege-
haltsfihigen Dienst- und Leistungsbeziige sind dagegen mafigeblich!. Zu-
schlige wegen Kindererziehungszeiten (vgl. §§ 50a, 50b, 50d BeamtVG)
sind keine familienbezogenen Bestandteile i.S.d. § 40 Abs. 5 VersAusglG.
Sie sind auszugleichen und - abweichend von der tibrigen Beamtenversor-
gung — unmittelbar zu bewerten? (s. auch Rn. 102).

Die Hohe des Grundgehalts bestimmt sich nach der Besoldungsgruppe,
ggf. in Verbindung mit der Dienst- oder Lebensaltersstufe; maf3geblicher
Zeitpunkt ist hierfiir das Ehezeitende.

Die Dienstbeziige nach einer Beforderung wirken sich nach § 5 Abs. 3 Be-
amtVG auf das Ruhegehalt nur dann aus, wenn jene mindestens drei Jah-
re vor Eintritt in den Ruhestand erfolgt ist. Diese Regelung hat das
BVerfG insoweit fiir verfassungswidrig erklirt, als die Wartezeit von zu-
vor zwei auf drei Jahre verlingert worden ist3. Danach stellt sich die Fra-

1 Palandt/Brudermiiller, § 44 VersAusglG Rn. 7; OLG Karlsruhe v. 18.6.2004 - 16
UF 235/03, FamRZ 2005, 1747 f. (allg. Stellenzulage); BGH v. 28.9.1994 — XII
ZB 178/93, MDR 1995, 286 f. (Polizeizulage).

2 OLG Celle vom 13.5.2011 — 10 UF 65/11, FamRB 2011, 303; Bergner, FamFR
2011, 220.

3 BVerfG v. 20.3.2007 - 2 BvL 11/04, NVwZ 2007, 679 ff.
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ge, ob eine Beférderung innerhalb eines 2-Jahres-Zeitraums vor dem Ehe-
zeitende fiir die Bemessung des in den Versorgungsausgleich fallenden
Anrechts maf3geblich ist. Diese Frage ist unter Hinweis auf § 5 Abs. 2 S. 2
VersAusglG (frither: § 1587a Abs. 7 S. 1 aF BGB) zu bejahen, soweit die
Wartezeit von zwei Jahren bis zum Erreichen der mafigeblichen Alters-
grenze noch erfiillt werden kann!.

Der BGH hat allerdings entschieden, dass eine Stellenzulage als Strahl-
flugzeugfiihrer und Kampfbeobachter nur dann im Versorgungsausgleich
zu berticksichtigen ist, wenn sie im Zeitpunkt der Entscheidung bereits
ruhegehaltsfihig ist (dafiir ist im Regelfall eine mindestens fiinfjahrige
zulagenfihige Verwendung erforderlich)2. Dass die erforderliche Verwen-
dungszeit erfiillt werde, konne hier nicht als wahrscheinlich angenom-
men werden, weil Voraussetzung dafur wihrend der gesamten Verwen-
dungszeit eine hohe physische und psychische Belastbarkeit des Soldaten
sei. In einem solchen Fall muss daher, wenn die Stellenzulage zu einem
spateren Zeitpunkt ruhegehaltsfihig wird, ggf. ein Abinderungsverfahren
nach den §§ 225, 226 FamFG durchgefiihrt werden.

Hat der Beamte Anspruch auf eine Sonderzuwendung (, Weihnachts-
geld”), so ist auch diese in den Versorgungsausgleich einzubeziehen und
mit Y12 ihres jeweiligen Werts der monatlichen Versorgung hinzuzurech-
nen. Mogliche Unterschiede in der zukiinftigen Entwicklung (Dynamik)
dieser Sonderzuwendung und der ubrigen Versorgung sind dabei unbe-
achtlich; mafigeblich ist der zum Zeitpunkt der Entscheidung geltende
Bemessungsfaktor3.

bb) Dienstzeiten

Regelungen zu den ruhegehaltsfihigen Dienstzeiten finden sich (fiir Bun-
desbeamte) in den §§ 6-12 BeamtVG.

Die regelmiflige Dienstzeit beginnt mit der Berufung in das Beamtenver-
hiltnis, frihestens mit dem 17. Lebensjahr, und endet mit dem Eintritt
in den Ruhestand. Hinzu treten Anrechnungszeiten. Zwingend anzurech-
nen sind Zeiten des Wehr- und Zivildienstes. Hat der Beamte vor der Be-
rufung in das Beamtenverhiltnis schon aufgrund eines Arbeitsvertrags
im offentlichen Dienst gearbeitet, sollen diese Zeiten (ab 17. Lebensjahr)
ebenfalls angerechnet werden (§ 10 BeamtVG). Zeiten der Berufsausbil-
dung kénnen bis zu drei Jahren angerechnet werden (§ 12 BeamtVG),
ebenso bestimmte berufliche Tatigkeiten (zB als Rechtsanwalt, Notar, im
Dienst von anerkannten Religionsgesellschaften, als Entwicklungshelfer)
nach § 11 BeamtVG.

1 Vgl. Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 226.

2 BGH v. 14.7.1982 — IVb ZB 726/81, FamRZ 1982, 1003; BGH v. 9.7.1986 — IVb
ZB 139/83, FamRZ 1986, 975.

3 ZB BGH v. 14.3.2007 - XII ZB 85/03, FamRZ 2007, 994 (995); BGH v. 2.7.2008 —
XII ZB 80/06, FamRZ 2008, 1833 (1834) = FamRB 2008, 364.
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Versorgungsausgleich Rn. 104 Kap. 11

Die Berticksichtigung von sog. Kann-Zeiten im Versorgungsausgleich ist
in den Fillen umstritten, in denen eine Entscheidung der Dienstbehorde
hieriiber noch nicht getroffen ist. Nach der Rechtsprechung des BGH sind
sie einzubeziehen, wenn ihre Anerkennung nur von einem Antrag des
Beamten abhingt; steht sie allerdings im Ermessen der Dienstbehorde,
muss zunichst das Familiengericht von Amts wegen aufkliren, wie die
Behorde ihr Ermessen auszuiiben beabsichtigt!.

Auf diesem Wege kann es zur Beriicksichtigung von Zeiten kommen, fiir
die der Beamte auch Anwartschaften in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung erworben hat. In einem derartigen Kollisionsfall wird die Beamtenver-
sorgung nach § 55 BeamtVG gekiirzt, was auch im Versorgungsausgleich
zu berticksichtigen ist. Im Versorgungsausgleichsverfahren erbitten die
Triger der Beamtenversorgung deshalb hiufig vorab eine Ubersendung
der Auskunft der DRV tiber erworbene Anwartschaften des Beamten in
der gesetzlichen Rentenversicherung, um Uberschneidungen erkennen
und die Kirzungen berechnen zu kénnen (zu Ruhens- und Anrechnungs-
vorschriften vgl. Rn. 120 ff.).

Kindererziehungszeiten werden nicht der Dienstzeit hinzugerechnet.
Vielmehr werden sie in der Weise berticksichtigt, dass dem Ruhegehalt
ein Betrag entsprechend dem Wert der Kindererziehungszeit in der gesetz-
lichen Rentenversicherung zugeschlagen wird (Kindererziehungszuschlag
nach § 50a BeamtVG). Dabei bemisst sich der Zuschlag wie in der gesetz-
lichen Rentenversicherung fiir nach dem 31.12.1991 geborene Kinder
nach einer Erziehungszeit von 36 Monaten und fir die davor geborenen
Kinder nach einer Erziehungszeit von 12 Monaten (§ 50a Abs. 8 BeamtVG).
Der Kindererziehungszuschlag ist — ebenso wie der Kindererziehungs-
erganzungszuschlag (§ 50b BeamtVG) — kein Familienzuschlag i.S.d. § 40
Abs. 5 VersAusglG und daher auszugleichen? (dazu s. oben Rn. 93).

Einen Sonderfall stellen auch Zurechnungszeiten nach § 13 BeamtVG
dar3. Diese erwirbt ein Beamter, der vor Erreichen des 60. Lebensjahrs
dienstunfihig wird, iHv. 2/3 der Zeit bis zum Erreichen des 60. Lebens-
jahrs. Diese werden zwar fiir die Berechnung der Versorgung wie Dienst-
zeiten behandelt. Bei der zeitlichen Zuordnung dieser Zeiten zur Berech-
nung des Ehezeitanteils gelten aber Besonderheiten (dazu s. Rn. 110).

cc) Bestimmung des Ruhegehaltssatzes

Far die Bestimmung des Ruhegehaltssatzes ist das jeweilige Regelwerk
mafdgeblich, nach dem die Versorgung beansprucht werden kann. Nach

1 Vgl. zuletzt instruktiv und mwN zur Rspr. BGH v. 20.7.2005 - XII ZB 21/99,
FamRZ 2005, 1531 (1532) = FamRB 2005, 356; Einzelheiten bei Borth, Versor-
gungsausgleich, Rn. 242 mwN.

2 Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 379, auch zur gesonderten Bewertung dieser
Zeiten.

3 Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 385; Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 243.
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Kap. 11 Rn. 105 Versorgungsausgleich

§ 14 Abs. 1 BeamtVG idF des VersAndG 2001 betrigt das Ruhegehalt fir
Bundesbeamte fir jedes Jahr ruhegehaltsfihiger Dienstzeit 1,79375 % der
ruhegehaltsfihigen Dienstbeziige, insgesamt maximal 71,75 %. Dieser
Wert wird nach 40 Dienstjahren erreicht und erhoht sich danach nicht
mehr.

Der mafigebliche Ruhegehaltssatz bestimmt sich also wie folgt:

Anzahl Dienstjahre (einschliefilich Anrechnungszeiten und Zurech-
nungszeiten; maximal 40) x 1,79375 = Ruhegehaltssatz.

Der Ruhegehaltssatz ist der Prozentsatz der ruhegehaltsfihigen Dienst-
beziige, welchen der Beamte als Versorgung beanspruchen kann.

Beispiel:

Ruhegehaltsfihige Dienstbeziige: 2500 Euro
Dienstjahre einschlielich Anrechnungs- und Zurechnungszeiten: 35
Ruhegehaltssatz also (35 x 1,79375), auf zwei Dezimalstellen

gerundet: 62,87 %
Ruhegehalt (Ruhegehaltsfihige Diensbeziige x Ruhegehaltssatz): 1569,50 Euro

(Hinzu kommen ggf. eine Sonderzuwendung und ein Betrag fiir Kindererziehungs-
zeiten.)

Vorher galt ein Ruhegehaltssatz von 1,875 % pro Dienstjahr, maximal
75 %. Ubergangsregelungen galten fiir bestehende Versorgungsfille und
fiir solche Versorgungsfille, die in einem Ubergangszeitraum nach dem
31.12.2001 eintreten. Thre Versorgung wurde im Zusammenhang mit den
acht nachfolgenden Versorgungsanpassungen schrittweise auf 71,75 %
abgeschmolzen (Einzelheiten: §69e BeamtVG). Seit dem 1.1.2011 ist
dieser Abschmelzungsprozess abgeschlossen!. Im Versorgungsausgleich
bei Scheidung konnte auch in Ubergangsfillen nur mit dem Ruhegehalts-
satz von 71,75 % gerechnet werden. Der abzuschmelzende Teil der Ver-
sorgung fiel ggf. in den Versorgungsausgleich nach Scheidung (frither:
schuldrechtlicher Versorgungsausgleich, §§ 19 Abs. 2 Nr. 2, 20 ff. Vers-
AusglG).

¢) Ermittlung des Ehezeitanteils und des Kapitalwerts

Der Ehezeitanteil eines Anrechts auf eine Beamtenversorgung bestimmt
sich nach § 40 Abs. 1 und 2 i.V.m. § 44 Abs. 1 VersAusglG auf Grundlage
einer zeitratierlichen Bewertung. Dabei wird die Gesamtzeit bis zum Er-
reichen der mafigeblichen Altersgrenze ermittelt?. Der Ehezeitanteil der
Versorgung(sanwartschaft] entspricht dem Zeitanteil an der maf3gebli-
chen Gesamtzeit, welcher in die Ehezeit fallt.

1 S. Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 256.

2 Das gilt auch bei besonderen (vorgezogenen) Altersgrenzen; vgl. hierzu Borth,
Versorgungsausgleich, Rn. 249 mit Beispielen; BGH v. 25.1.2012 - XII ZB 371/11,
FamRZ 2012, 944.
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Versorgungsausgleich Rn. 111 Kap. 11

Berechnungsformel: Ehezeitdienstzeit/Gesamtdienstzeit x Ruhegehalt
(einschlieBlich anteiliger Sonderzuwendung) = Ehezeitanteil.

Nicht zeitratierlich, sondern unmittelbar zu bewerten ist der Kinder-
erziehungszuschlag und der Erginzungszuschlag nach den §§ 50a, 50b Be-
amtVG! (s. dazu schon oben Rn. 93).

Die Beamtenversorgung wird um einen Abzug fiir Pflegeleistungen ge-
kiirzt (vgl. § 50f BeamtVG, § 55f SVG), entsprechend dem Pflegeversiche-
rungsbeitrag von Rentnern in der gesetzlichen Rentenversicherung. Ob
dieser Abzug bei der Bewertung beriicksichtigt werden muss, ist streitig;
der BGH hat far die Vorgiangerregelung (§ 4a BSZG aF) diese Frage bejaht,
was die Vermutung rechtfertigt, dass er dies auch im geltenden Recht tun
wird2. Kritisiert wird der Unterschied zu gesetzlichen Rentenanrechten,
wo der Abzug nicht im Wertausgleich bei der Scheidung, sondern nur im
Wertausgleich nach der Scheidung beriicksichtigt wird (dort § 20 Abs. 1
S. 2 VersAusglG).

Fur die Berechnung des Ehezeitanteils ist die Gesamtdienstzeit nicht auf
einen Maximalzeitraum von 40 Jahren beschrinkt. Vielmehr ist die tat-
sichlich geleistete Gesamtdienstzeit zum Maf3stab zu nehmen.

Zurechnungszeiten nach § 13 BeamtVG, die der Beamte bei Dienstun-
fihigkeit vor Erreichen des 60. Lebensjahres erwirbt (§ 13 BeamtVG),
werden fiir die Bestimmung des Ehezeitanteils als blofie Berechnungsfak-
toren behandelt. Sie verlingern also fir die Berechnung des Versorgungs-
ausgleichs nicht die (tatsichliche) Dienstzeit und sind deshalb nur fiir die
Berechnung des Ruhegehaltssatzes, nicht aber fiir die Berechnung des
Ehezeitanteils mafigeblich3.

Bei vorzeitigem Eintritt in den Ruhestand wird die Versorgung um 0,3 %
pro Monat, maximal 10,8 % gekiirzt (§ 14 Abs. 3 BeamtVG); hochst strei-
tig ist, ob sich ein vorzeitiger Eintritt in den Ruhestand vor oder nach En-
de der Ehezeit auch auf den Versorgungsausgleich auswirkt. Das Oberlan-
desgericht Stuttgart hat sich bei einem Ruhestand vor Ehezeitende fur
eine solche Auswirkung ausgesprochen*. Dabei wird ein Gleichlauf mit
der Situation bei vorzeitigem Rentenbezug in der gesetzlichen Renten-
versicherung erwogen (s. oben Rn. 63). Nach § 41 Abs. 2 S. 2 VersAusglG
sind, wenn — im Zeitpunkt der Entscheidung tiber den Versorgungsaus-
gleich — aus dem zu teilenden Anrecht bereits eine laufende Versorgung
bezogen wird, , die tatsichlichen Werte” mafigeblich. Das spricht fiir die

1 Palandt/Brudermiiller, § 44 VersAusglG Rn. 7 mwN.

2 ZB BGH v. 5.11.2008 — XII ZB 87/06, FamRZ 2009, 211 (213) = FamRB 2009, 108,
FamRB 2009, 70 und FamRB 2009, 71. Kritisch dazu Ruland, Versorgungsaus-
gleich, Rn. 378 mwN. Fn. 140, 141.

3 BGH v. 15.11.1995 — XII ZB 4/95, FamRZ 1996, 215 (216); Borth, Versorgungsaus-
gleich, Rn. 243 f.

4 OLG Stuttgart v. 23.1.2007 — 16 UF 266/06, FamRZ 2007, 1024 = FamRB 2008,
8; vgl. auch Borth, FamRZ 2008, 2071 mwN zur diesbeziiglichen obergericht-
lichen Rspr.; eingehend Erman/Norpoth, § 44 VersAusglG Rn. 23 mwN.
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Berticksichtigung eines Abschlags nach § 14 Abs. 3 BeamtVG, sogar dann,
wenn der ausgleichspflichtige Ehegatte/Lebenspartner erst nach dem Ehe-
zeitende vorzeitig in den Ruhestand getreten ist!. Dazu muss man im
Auge haben, dass sich der Abschlag als solcher zwar negativ auf die Be-
wertung des Fhezeitanteils und Ausgleichswerts auswirkt; weil jetzt aber
auch mit dem tatsichlichen Dienstende statt mit der reguldren Alters-
grenze zu rechnen ist, kann sich im Gegenzug der Wert der (in die Ehezeit
fallenden) Dienstjahre erhohen (s.o. Rn. 104 f.). Der BGH vertritt hier
keine klare Linie. Fithrt der vorzeitige Bezug der Versorgung nach dem
Ehezeitende zu keinen Abschligen, soll er fiir die Bewertung von Ehezeit-
anteil und Ausgleichswert mafgeblich sein2. Verringert ein Versorgungs-
abschlag das Anrecht, soll ein nach Ehezeitende erfolgter Eintritt in den
vorzeitigen Ruhestand dagegen nicht bertiicksichtigt werden?. Eine spite-
re Abinderung der Entscheidung tiber den Versorgungsausgleich wegen
vorzeitigen Eintritts in den Ruhestand wird idR an dessen fehlendem
Ehezeitbezug scheitern.

Nicht mit dem vorzeitigen Eintritt in den Ruhestand zu verwechseln ist
der Fall einer Versetzung in den vorzeitigen Ruhestand. Eine solche Ver-
setzung erfolgt insbesondere (aber nicht nur*) bei Dienstunfihigkeit. Die-
se markiert auch mit Wirkung fiir den Versorgungsausgleich das Ende der
Dienstzeit, und zwar nicht nur, wenn sie in der Ehezeit eintritt, sondern
auch, wenn sie nach dem Ehezeitende zur Versetzung in den vorzeitigen
Ruhestand fiihrt®.

Vor der Bestimmung des Ehezeitanteils sind auch Ruhens- und Anrech-
nungsvorschriften bei Zusammentreffen mehrerer Beamtenversorgungen
oder von Beamtenversorgungen mit Anwartschaften aus der gesetzlichen
Rentenversicherung zu beachten, § 44 Abs. 2 und 3 VersAusglG. Dazu s.
Rn. 122 ff., 125 ff.

Der Kapitalwert des Anrechts bestimmt sich nach §47 Abs.3 Vers-
AusglG wie bei der gesetzlichen Rentenversicherung. Das Anrecht muss
dazu zunichst durch den zum Ehezeitende geltenden aktuellen Renten-
wert geteilt und so in Entgeltpunkte umgerechnet werden. Danach wird
der Kapitalwert nach der bei Rn. 68 beschriebenen Formel ermittelto.

Str.: aA BGH v. 14.12.2011 — XII ZB 23/08, FamRZ 2012, 769 f.; ebenso OLG Ko-
blenz v. 5.2.2007 — 13 UF 726/06, FamRZ 2007, 1248 = FamRB 2008, 7; Ruland,
Versorgungsausgleich, Rn. 388; wie hier Palandt/Brudermiiller, § 41 VersAusglG
Rn. 4 mwN; Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 259; niher Erman/Norpoth, § 5
VersAusglG Rn. 5 ff.; § 41 VersAusglG Rn. 6.

2 BGH v. 14.3.2007 — XII ZB 142/06, FamRZ 2007, 891, Tz. 16 f.

3 BGH v. 14.12.2011 — XII ZB 23/08, FamRZ 2012, 769 f.; BGH v. 18.5.2011 — XII
ZB 127/08, FamRZ 2011, 1214 ff.

4 Vgl. BGH v. 15.11.1995 — XII ZB 4/95, FamRZ 1996, 215 (216).

5 Einzelheiten und weitere Nachweise bei Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 251.

6 Einen anderen Berechnungsweg schligt Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 395,

vor; dieser fithrt aber zum selben Ergebnis.

—_
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d) Bezug einer laufenden Versorgung

Ist der Ausgleichspflichtige zum Ehezeitende bereits Versorgungsempfin-
ger, bestimmt sich der Ehezeitanteil seiner Versorgung grundsitzlich
gem. § 41 VersAusglG unter Berticksichtigung der tatsichlichen Versor-
gung, insbesondere auch der tatsichlichen Dienstzeit. Eine fiktive Hoch-
rechnung zu einer moglicherweise noch nicht erreichten Altersgrenze
scheidet aus. Das gilt auch bei vorzeitiger Versetzung in den Ruhestand
wegen Dienstunfihigkeit. Diese ist auch dann mafigeblich, wenn sie erst
nach dem Ehezeitende eintritt. Die einzige Ausnahme gilt, wenn der Be-
amte lediglich wegen voriibergehender Dienstunfihigkeit in den einst-
weiligen Ruhestand versetzt worden ist. In einem solchen Fall kann die
ruhegehaltsfihige Dienstzeit unter Aussparung der nicht ruhegehalts-
fihigen Zeit des einstweiligen Ruhestandes bis zur Altersgrenze anzu-
setzen sein!. Weil die Versetzung in den einstweiligen Ruhestand nicht
befristet wird und nur durch eine erneute Berufung in das Beamtenver-
hiltnis beendet werden kann (vgl. zB §§ 37, 39, 40 BBG), setzt dies aber
voraus, dass die erneute Berufung in das Beamtenverhaltnis feststeht oder
zum Zeitpunkt der Entscheidung tiber den Versorgungsausgleich bereits
erfolgt ist.

e) Sonderfille
aa) Vorzeitige Dienstunfihigkeit

Die vorzeitige Dienstunfihigkeit kann, wie bereits ausgefithrt (vgl.
Rn. 103, 110), zur Beriicksichtigung von Zurechnungszeiten fithren, wih-
rend fiir den Ehezeitanteil nur das Verhiltnis der in die Ehezeit fallenden
tatsichlich geleisteten Dienstzeit zur insgesamt absolvierten tatsichli-
chen Dienstzeit zu ermitteln ist. Unfallbedingte Erhohungen (bei Dienst-
unfillen, vgl. §36 Abs. 3, 37 BeamtVG) waren nach altem Recht nicht
auszugleichen (§ 1587a Abs.2 Nr.1 S.4 aF BGB). Das neue Recht be-
nennt diese Ausnahme nicht mehr. Nach h.M. bleiben unfallbedingte Ex-
hoéhungen aber auch im aktuellen Versorgungsausgleich irrelevant, und
zwar wegen ihres Entschidigungscharakters?.

bb) Teilzeitbeschiiftigte und ohne Dienstbeziige beurlaubte Beamte

Eine Teilzeitbeschiftigung wirkt sich bei Beamten auch auf die zu erwar-
tende Versorgung verkiirzend aus. Dabei werden nicht die ruhegehaltsfihi-
gen Dienstbeziige gekiirzt, sondern die berticksichtigungsfihigen Dienst-
zeiten, in denen in Teilzeit gearbeitet wurde (vgl. § 6 Abs. 1 S. 3 BeamtVG).
Im Versorgungsausgleich beruht die Berechnung hinsichtlich der Gesamt-

1 KG v. 15.5.1986 — 19 UF 2207/85, FamRZ 1986, 1005 f.; vgl. HK-Familienrecht/
Haufs, § 44 VersAusglG Rn. 33.

2 Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 252; Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 379;
Johannsen/Henrich/Holzwarth, § 44 VersAusglG Rn. 63; Erman/Norpoth, § 44
VersAusglG Rn. 22 aE.
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zeit auf einer Prognose kiinftiger Arbeitszeit. Die moglichen Kiirzungen
durch Bewilligung von Teilzeitarbeit in der Zukunft konnen hierbei nur
insoweit berticksichtigt werden, als eine Teilzeit bereits bewilligt worden
ist. Weil sich auch Bewilligungen von Teilzeit nach dem Ehezeitende aus-
wirken, sind sie in dem Umfang zu berticksichtigen, in dem sie zum Zeit-
punkt der Entscheidung iiber den Versorgungsausgleich bereits erfolgt
sind!.

Zeiten der Beurlaubungen ohne Dienstbeziige bleiben bei der Ermittlung
der Dienstzeit grundsitzlich unberiicksichtigt (§ 6 Abs. 1 Nr.5 Beamt-
VG). Hier gilt dasselbe wie bei teilzeitbeschiftigten Beamten: Reicht eine
Beurlaubung ohne Dienstbeziige tiber das Ehezeitende hinaus, so ist der
gesamte Beurlaubungszeitraum — aber nur, soweit die Beurlaubung reicht
— aus der Gesamtdienstzeit bis zum Erreichen der Altersgrenze heraus-
zurechnen?.

cc) Wahlbeamte, Beamte auf Zeit

Die Versorgungsanwartschaften von Beamten auf Zeit (wenn sie nach Ab-
lauf der Amtsperiode die mafigebliche Wartezeit erfillt haben, s. Rn. 89)
berechnen sich nicht nach einer Altersgrenze, sondern nach dem Ende
der Amtsperiode (bei Wahlbeamten: Wahlperiode). Das gilt auch, wenn
sich diese noch verlingern kann (bei Wahlbeamten durch Wiederwahl),
es sei denn, die Verlingerung der Amts-/Wahlperiode ist nicht nur mog-
lich, sondern sicher zu erwarten3. Maf3geblich hierfar ist der Zeitpunkt
der Entscheidung tiber den Versorgungsausgleich. Kommt es spiter zu ei-
ner Verlingerung der Dienstzeit, ist eine Abidnderung des Versorgungs-
ausgleichs (bezogen auf die betroffene Versorgungsanwartschaft) denkbar
(§§ 225, 226 FamFG,; frither § 10a VAHRG aF)*.

dd) Ehezeitanteil bei mehreren Ehen

Wird ein Beamter mehrfach geschieden und ist seine Versorgung auf-
grund eines zuvor durchgefiihrten Versorgungsausgleichs gekiirzt wor-

—_

Vgl. Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 253; wird nachtriglich Teilzeit bewilligt
oder verlidngert, kann dies eine Abinderung der Entscheidung zum Versorgungs-
ausgleich rechtfertigen: Borth, Versorgungsausgleich, Rn.253; HK-Familien-
recht/Hauf3, § 44 VersAusglG Rn. 14.

2 BGH v. 26.3.1986 — IVb ZB 37/83, FamRZ 1986, 658 (660); BGH v. 11.1.1995 —
XII ZB 104/91, FamRZ 1995, 414 (415); Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 369
mwN Fn. 119.

3 BGHv. 18.9.1991 - XII ZB 41/89, MDR 1992, 268 = FamRZ 1992, 46 f.

4 Str.: nach Ansicht von Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 255 fehlt stets der Ehe-

zeitbezug. Ablehnend auch BGH v. 13.9.2006 - XII ZB 70/01, FamRZ 2007, 30

fir Wahlbeamte = FamRB 2007, 38; OLG Celle v. 12.1.2009 — 10 UF 86/08,

FamRZ 2009, 1673 (1675). S. aber Borth, FAmRZ 2008, 2069 f.; Bergner, FamRZ

2007, 533 ff. mwN.
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den, so ermittelt sich der Ehezeitanteil bei Scheidung einer spiteren Ehe
aus einem ungekurzten (§ 57 BeamtVG) Versorgungsanrecht!.

f) Ruhens- und Anrechnungsbestimmungen

Bevor der Ehezeitanteil eines Anrechts in der Beamtenversorgung er-
mittelt werden kann, ist zu priifen, ob das Anrecht durch Ruhens- und
Anrechnungsvorschriften (§§ 54-56 BeamtVG, 55, 55a SVG) beeinflusst
wird. Diese Bestimmungen sollen eine Uberversorgung von Beamten bei
Zusammentreffen mehrerer Versorgungsanspriiche vermeiden. Geregelt
sind folgende Fille:

— Zusammentreffen mehrerer beamtenrechtlicher Versorgungen (§ 54
Abs. 2 BeamtVG, 55 Abs. 2 SVG),

— Zusammentreffen einer Beamtenversorgung mit einer gesetzlichen
Rente und/oder einer Zusatzversorgung des offentlichen Dienstes
(§§ 55 Abs. 2 BeamtVG, 55a Abs. 2 SVG),

— Zusammentreffen mit Versorgungen aus zwischen- oder iiberstaatli-
cher Verwendung (§§ 56 Abs. 1 BeamtVG, 55b SVG).

Dass Ruhens- und Anrechnungsvorschriften auch im Versorgungsaus-
gleich zu beachten sind, ergibt sich aus § 44 Abs. 2 und 3 VersAusglG
(friher: § 1587 Abs. 6 aF BGB). Eine Ausnahme gilt dann, wenn nur eine
der zusammentreffenden Versorgungen in der Ehezeit erworben wurde,
weil dann der Ausgleichsberechtigte nicht an der die Kiirzung verursa-
chenden Versorgung partizipiert (§ 44 Abs. 3 S. 2 VersAusglG)2.

aa) Zusammentreffen zweier Beamtenversorgungen

Verfiigt der Ausgleichspflichtige tiber zwei Beamtenversorgungen, die er
auch (anteilig) in der Ehezeit erworben hat, so wird nur die frithere der
beiden Versorgungen gekiirzt. Um die Kiirzung zu errechnen, ist zunichst
fiir jede Versorgung der volle Wert zu bestimmen. Eine Hochrechnung
der Dienstzeit auf eine Altersgrenze findet (nur) bei einer Anwartschaft
aus einem noch bestehenden Dienstverhiltnis statt.

In einem zweiten Schritt wird zur Bestimmung der Hochstgrenze des § 54
Abs. 2 BeamtVG der Ruhegehaltssatz aus allen Dienstzeiten beider Versor-
gungen (ohne Doppelanrechnungen) mit den ruhegehaltsfihigen Dienst-
beziigen der fritheren Versorgung multipliziert, wobei die jeweilige End-
stufe der Besoldungsgruppe mafigeblich ist. Ubersteigt die Summe der im
ersten Schritt ermittelten Werte diese Hochstgrenze, so wird die frithere
Versorgung um den entsprechenden Betrag gekiirzt3.

1 Einzelheiten hierzu bei Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 262 mwN.

2 Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 264.

3 Diese Kiirzung kann verfassungsrechtlich bedenklich sein, weil sie den Beamten
um die Vorteile einer nach dem Wechsel des Dienstherrn erreichten hoheren Be-
soldungsstufe bringen kann; schlieB8lich ist das Gehalt einer héheren Besol-

Norpoth | 1195

120

121

122

123



124

125

126

127

128

129

Kap. 11 Rn. 124 Versorgungsausgleich

Anschlieflend werden die gekirzte und die ungekiirzte Versorgung ad-
diert. Aus der Gesamtsumme ist der Ehezeitanteil im Verhiltnis der ins-
gesamt bertcksichtigten Dienstzeiten (ohne Doppelberticksichtigung) zu
den in die Ehezeit fallenden Dienstzeiten zu errechnen!.

bb) Zusammentreffen mit sonstigen Versorgungsanrechten

Treffen Beamtenversorgung und Rente aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung, aus einer Zusatzversorgung des 6ffentlichen Dienstes, einer be-
rufsstindischen Versorgungseinrichtung oder einer befreienden Lebens-
versicherung zusammen, dann bleiben hiervon die genannten Anrechte
(weil sie auf geleisteten Beitrigen beruhen) in ihrem Bestand unbertihrt.
Die Beamtenversorgung wird dagegen gekurzt, § 55 Abs. 1 und 2 BeamtVG.
Weil die Systeme, nach denen in der gesetzlichen Rentenversicherung
und in der Beamtenversorgung Anwartschaften erworben werden, mit-
einander unvereinbar sind, bereitet die Berticksichtigung im Versorgungs-
ausgleich erhebliche Schwierigkeiten2. Der BGH? verfihrt wie folgt:

Die Kiirzung der Beamtenversorgung ist nur insoweit fiir den Versor-
gungsausgleich relevant, als auch die konkurrierende Anwartschaft, wel-
che die Kirzung verursacht hat, in der Ehezeit erworben worden ist.

In diesem Fall wird zunichst der Ehezeitanteil der ungekiirzten Beamten-
versorgung ermittelt. Von diesem wird der Kiirzungsbetrag (wegen Ren-
tenanwartschaft oder Anwartschaft auf Zusatzversorgung) insoweit abge-
zogen, wie er seinerseits in der Ehezeit erworben worden ist.

Die Berechnung des Kiirzungsbetrags nach § 55 Abs. 1 und 2 BeamtVG
selbst orientiert sich, wie beim Zusammentreffen zweier Beamtenver-
sorgungen, an der vollen Beamtenversorgung; dazu ist die Endstufe der
mafdgeblichen Besoldungsgruppe zugrunde zu legen und die Dienstzeit
bis zum Eintritt des Versorgungsfalls zu berechnen*. Weil der Kiirzungs-
betrag durch die insgesamt, also auch moglicherweise aufierhalb der Ehe-
zeit, erworbenen Rentenanspriiche verursacht wird, ist sein Ehezeitanteil
nach dem Verhiltnis der in der Ehezeit erworbenen Entgeltpunkte zu den
gesamten Entgeltpunkten der Rentenanwartschaft zu berechnen.

Entsprechend ist mit den sonstigen kollidierenden Anrechten zu verfah-
ren. Bei Anrechten aus einer Zusatzversorgung des offentlichen Dienstes
gilt die Besonderheit, dass die Zusatzversorgung nach bisheriger An-

dungsstufe ohne Wechsel des Dienstherrn nach zwei Jahren ruhegehaltsfihig,
vgl. BVerfG v. 20.3.2007 — 2 BvL 11/04, NVwZ 2007, 679 ff.

1 Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 265; Palandt/Brudermiiller, § 44 VersAusglG
Rn. 15.

2 Vgl. dazu Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 273 ff. mit zahlreichen Nachweisen
zum Streitstand in Literatur und Rspr.

3 BGH v. 19.1.2000 — XII ZB 16/96, FamRZ 2000, 746 ff.

4 Anschaulich mit Berechnungsbeispiel Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 393.
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schauung im Anwartschaftsstadium eine wegen Verfallbarkeit nicht zu
berticksichtigende Dynamik (Wertsteigerung) aufweist. Auf der Grund-
lage des alten Rechts wurde deshalb fiir die Frage, ob Hochstbetrige nach
§55 Abs. 1, 2 BeamtVG tiberschritten wurden, die Zusatzversorgung
zunichst mit Hilfe der BarwertVO dynamisiert!. Nach dem geltenden
Recht kann eine Dynamisierung nicht mehr unter Anwendung der Bar-
wertVO erfolgen. ODb sie tiberhaupt noch erforderlich ist? und wie sie ggf.
durchzufiihren ist, wird sich in der Praxis zeigen mussen?.

Bei einem Zusammentreffen mit zwischenstaatlichen und tiberstaatli-
chen Versorgungsanrechten erfolgt die Kiirzung nach § 56 Abs. 1, 2 Be-
amtVG. Auch insoweit ist von der ehezeitbezogenen Beamtenversorgung
der ehezeitbezogene Anteil des Ruhensbetrags abzuziehen.

g) Besteuerung von Beamtenpensionen

Beamtenpensionen werden wie Arbeitslohn versteuert. In der Ubergangs-
zeit seit 2005 bis zur vollstindigen Einfithrung der nachgelagerten Be-
steuerung gesetzlicher Renten gibt es einen Versorgungsfreibetrag, der bis
2040 schrittweise wieder abgeschmolzen wird®.

3. Berufsstindische Versorgung
a) Allgemeines

Triager der berufsstindischen Versorgung sind die Versorgungswerke, bei
denen es sich um offentlich-rechtliche Korperschaften handelt. Diese
existieren fur alle kammerfihigen freien Berufe (Apotheker, Architekten,
Arzte, Rechtsanwilte, Notare, Steuerberater®); ihre Errichtung beruht auf
Landesrecht. Die Mitgliedschaft (iiberwiegend Pflichtmitgliedschaft, teil-
weise mit Befreiungsmoglichkeit) ist in den jeweiligen Satzungen der
Versorgungswerke geregelt. Angehorige der genannten freien Berufe kon-
nen unter bestimmten Voraussetzungen auf Antrag von der Versiche-
rungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung befreit werden (Ein-
zelheiten: § 6 SGB VI).

Die Leistungen der Versorgungswerke werden durch die Beitrige der Mit-
glieder finanziert. Die Finanzierungsverfahren sind unterschiedlich: ne-
ben dem aus der gesetzlichen Rentenversicherung bekannten Umlage-
verfahren werden das offene Deckungsplanverfahren, ein modifiziertes
Anwartschaftsdeckungsverfahren und ein Umlageverfahren mit Kapital-

1 Nachweise bei Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 268.

2 Verneinend Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 268.

3 Vgl. auch Erman/Norpoth, § 44 VersAusglG Rn. 29.

4 Einzelheiten bei Palandt/Brudermiiller, § 44 VersAusglG Rn. 17.

5 Dazu s. im Einzelnen Breuers, FPR 2011, 518 f.

6 Vgl. hierzu niher Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 261 ff.; Borth, Versorgungs-
ausgleich, Rn. 480 ff.
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stock angewandt!. Aus der Art des verwendeten Finanzierungsverfahrens
und aus den ndheren (durch Satzung geregelten) Umstinden der Dynami-
sierung (= Anpassung an die Inflation im Anwartschafts- und Leistungs-
stadium) konnen bei gleich hohen Anrechten unterschiedliche korres-
pondierende Kapitalwerte (§ 47 VersAusglG) resultieren.

b) Die Ermittlung der Anrechte und ihres Ehezeitanteils

Die Ermittlung der einzelnen Anrechte bestimmt sich nach der jeweils
zugrunde liegenden Satzung des Versorgungswerks. Fiir die Einbeziehung
in den Versorgungsausgleich ist nicht erforderlich, dass die Anwartschaft
bereits durch Erfillung von Wartezeiten unverfallbar geworden ist, § 2
Abs. 3 VersAusglG. Fiir die Ermittlung des Ehezeitanteils bei berufsstin-
dischen Versorgungen hilt das VersAusglG keine Sondervorschrift vor.
Far die meisten berufsstindischen Versorgungen war nach altem Recht
(§ 1587a Abs. 2 Nr. 4b aF BGB) der Ehezeitanteil zeitratierlich zu bestim-
men. Dies konnte sich, wie zB bei der Arzteversorgung Westfalen-Lippe,
daraus ergeben, dass ein Zuschlag auf die sich aus den erworbenen Steige-
rungszahlen ergebende Rente gezahlt wurde, der einer unmittelbaren Be-
wertung entsprechend § 39 VersAusglG nicht zuginglich war?. Gerade
fir diese Fille sieht das Gesetz nunmehr vor, dass die unmittelbare Be-
wertung, soweit sie moglich ist, den Vorrang hat. Das hat zur Folge, dass
diejenigen Bestandteile des Anrechts, die unmittelbar der Ehezeit zuge-
ordnet werden koénnen (zB tiber in der Ehezeit erworbene Steigerungszah-
len), auch nach § 39 VersAusglG zu bewerten sind3. Treten Bestandteile
hinzu, die sich undifferenziert auf die Gesamtzeit beziehen (zB Grund-
betriage, Zuschlige?), sind sie dagegen nach § 40 VersAusglG zu bewerten.

c) Besteuerung der Leistungen

Auch die Leistungen berufsstindischer Versorgungswerke werden nach-
gelagert besteuert; die Beitrage hierzu konnen steuermindernd abgesetzt
werden (§ 10 Abs. 2 Nr. 2b EStG)°.

4. Betriebliche Altersversorgung

Die Bedeutung der betrieblichen Altersversorgung als zweite Siule der
Altersvorsorge hat in der Vergangenheit im selben Maf} stetig zugenom-
men, in dem die Sicherheit der primiren Altersvorsorge in Frage gestellt

1 Erman/Norpoth, § 39 VersAusglG Rn. 13 mwN.

2 BGH v. 20.9.1995 — XII ZB 15/94, FamRZ 1996, 95 (96); detaillierte Darstellung
mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen bei Borth, Versorgungsausgleich,
Rn. 483-486.

3 BT-Drucks. 16/10144, 79.

4 Glockner/Hoenes/Weil, § 7 Rn. 7 f. mit Beispiel;, eingehend Kemper, VA, VI
Rn. 51 ff.

5 Vgl. Breuers, FPR 2011, 519.
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worden ist. Das hat zu einer erheblichen Zunahme an Modellen betriebli-
cher Altersvorsorge gefithrt. Diese Entwicklung ist durch das Altersver-
mogensgesetz v. 26.6.2001! noch mafigeblich geférdert worden?.

Betriebliche Altersversorgungen i.S.d. § 1 Abs. 1 BetrAVG sind alle Leis-
tungen der Alters-, Invaliditiats- und Hinterbliecbenenversorgung, die ei-
nem Arbeitnehmer? aus Anlass seines Arbeitsverhiltnisses zugesagt wer-
den. Die moglichen Grundlagen fiir Anspriiche auf Betriebsrenten sind
vertraglicher Natur unter Berticksichtigung arbeitsrechtlicher Besonder-
heiten?; das BetrAVG stellt lediglich einen rechtlichen Rahmen zur Ver-
figung. Die Mittel zur Finanzierung betrieblicher Altersversorgungen
koénnen sowohl vom Arbeitgeber als auch vom Arbeitnehmer (Entgelt-
umwandlung, vgl. § 1b BetrAVG) kommen.

Als Leistungen nach dem BetrAVG konnen neben der in Geld zu leisten-
den Rente auch Einmalzahlungen in den Versorgungsausgleich fallen (§ 2
Nr. 3 VersAusglG); darin liegt eine Verinderung gegeniiber dem fritheren
Recht (s.u. Rn. 138). Eine Besonderheit des Betriebsrentenrechts ist fer-
ner, dass auch Sachleistungen Versorgungscharakter haben kénnen, wenn
deren Beginn oder Fortsetzung an die Voraussetzungen des Alters oder
der Invaliditit gekntipft sind, wie zB Kohledeputate oder ein Wohnrecht
an einer Werkswohnung®. Diese Sachleistungen fallen aber nach herr-
schender Meinung nicht in den Versorgungsausgleich®. Zuweilen bereitet
die Abgrenzung zwischen Leistungen nach dem BetrAVG und sonstigen
Leistungen an den Arbeitnehmer Schwierigkeiten’. Mafigeblich fiir die
Differenzierung ist der Versorgungscharakter der Leistungen nach dem
BetrAVG. Diese werden idR (aber nicht nur) zeitlebens erbracht und sind
an den Bezug der Altersrente oder der Rente wegen verminderter Er-
werbsfihigkeit gekoppelt. Ubergangsgelder8, Gewinnbeteiligungen sowie
Jubiliumsgaben oder Treuepriamien, die nicht tiber das Erreichen der Al-
tersgrenze oder bei Invaliditit fortbezahlt werden, fallen deshalb grund-
sitzlich nicht in den Versorgungsausgleich.

Die Moglichkeiten zur Gestaltung betrieblicher Anrechte sind vielfiltig.
Die spitere Versorgung kann als Gesamtversorgung zugesagt werden oder
sich nach der Hohe des letzten (ruhegehaltsfihigen) Einkommens rich-
ten. Es konnen fiir Zeiten der Betriebszugehorigkeit feste Betrige verspro-

1 BGBL. I, 1310, 1327, dort Art. 9. Dazu grundlegend Glockner/Goering, FamRZ
2002, 282.

2 Einzelheiten hierzu bei Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 368.

3 Oder einer nach § 17 BetrAVG gleichgestellten Person (zB Versicherungs- oder
Handelsvertreter).

4 Zu den diversen arbeitsrechtlichen Anspruchsgrundlagen vgl. Borth, Versor-
gungsausgleich, Rn. 373.

5 Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 374.

6 Borth, Versorgungsausgleich, Rn.79; Erman/Norpoth, §2 VersAusglG Rn.9
mwN.

7 Einzelheiten bei Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 375.

8 BGH v. 31.8.2000 — XII ZB 89/99, FamRZ 2001, 27 (28).

Norpoth | 1199

135

136

137



138

139

140

Kap. 11 Rn. 138 Versorgungsausgleich

chen werden; alternativ konnen auch Beitrige in Abhingigkeit von der
Einkommenshohe in eine Direktversicherung oder Pensionskasse einge-
zahlt werden, nach deren nidherer Vertragsausgestaltung sich dann die
Hohe der Leistung richtet!. Auch Kombinationen verschiedener Varian-
ten sind moglich. Vielfach liegen Mischformen vor, so dass der Ehezeit-
anteil teilweise unmittelbar, teilweise zeitratierlich zu berechnen ist.

Neu ist, dass Anrechte der betrieblichen Altersvorsorge selbst dann in
den Versorgungsausgleich einzubeziehen sind, wenn sie statt auf eine
Rentenleistung auf eine Kapitalzahlung (zB Direktversicherung in Form
einer Kapitallebensversicherung) gerichtet sind. Nach altem Recht unter-
fielen diese Versorgungsanrechte dem Zugewinnausgleich. Das wurde als
nachteilig angesehen, weil zum einen das auszugleichende Kapital aus
der Anwartschaft gar nicht , flissig” war. Zum anderen konnte der Aus-
gleichspflichtige eine Rentenversicherung mit Kapitalwahlrecht - freilich
nur in besonderen Konstellationen — sowohl dem Zugewinnausgleich als
auch dem Versorgungsausgleich entziehen, indem er nach dem Stichtag
fiir die Berechnung des Zugewinnausgleichs das Kapitalwahlrecht aus-
tibte2. Das hat den Gesetzgeber bewogen, Anrechte der betrieblichen Al-
tersversorgung unabhingig von der Leistungsart in den Versorgungsaus-
gleich einzubeziehens3.

< Wichtig:

Auskiinfte zu Anrechten der betrieblichen Altersversorgung haben
sich in der Vergangenheit als fehleranfillig erwiesen. Sie miissen da-
her besonders sorgfiltig gepriift werden, weil die Entscheidung zum
Versorgungsausgleich nach den §§ 225 FamFG, 32 VersAusglG nach
Eintritt der Rechtskraft nicht mehr abidnderbar ist. Es sollte immer
geprift werden, ob in die Wertberechnung auch Zusagen fir den Fall
der Invaliditiat/des Todes ,eingepreist” sind*. Bei der Berechnung von
Anrechten aus Direktzusage und Unterstiitzungskasse besteht zudem
ein Problem mit dem verwendeten Zinssatz (dazu s.u. Rn. 161 ff,,
168a).

a) Durchfithrungswege und Triiger der betrieblichen Altersversorgung

Nach dem BetrAVG gibt es funf mogliche Durchfithrungswege der Alters-
versorgung, die auch miteinander kombiniert werden kénnen®:

Bei der unmittelbaren Versorgungszusage durch den Arbeitgeber (§§ 1
Abs. 1, 2 Abs. 1 BetrAVG) bestehen allein zwischen diesem und dem Ar-

1 S. niher Glockner/Hoenes/Weil, § 6 Rn. 105 ff.; DRV-Komm., § 2 VersAusglG
Ziff. 2.6.

2 BGH v. 5.2.2003 — XII ZB 53/98, FamRZ 2003, 664 = FamRB 2003, 178.

3 BT-Drucks. 16/10144, 47 f.

4 Glockner/Hoenes|/Weil, § 6 Rn. 133.

5 Einzelheiten bei Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 404 ff.; Erman/Norpoth, § 12
VersAusglG Rn. 7 ff.
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beitnehmer Rechtsbeziehungen (sog. Direktzusage). Hiufig decken die
Arbeitgeber die abgesicherten Risiken mit Riickdeckungsversicherungen
ab.

Direktversicherungen nach §§1 Abs.2 Nr.2, 1b Abs. 2 BetrAVG sind
Lebensversicherungen, die vom Arbeitgeber als Versicherungsnehmer auf
das Leben des Arbeitnehmers abgeschlossen werden. Sie dienen dazu,
eine erteilte Versorgungszusage des Arbeitgebers abzusichern. Eine bei
Ausscheiden des Arbeitnehmers unverfallbare Versorgungsanwartschaft
kann der Arbeitgeber unter den Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 BetrAVG
durch Abtretung der Anspriiche aus der Direktversicherung an den Ar-
beitnehmer ablésen, wenn keine Beitragsriickstinde bestehen (,,versiche-
rungsvertragliche Losung”). Nach § 1b Abs. 2 BetrAVG darf der Arbeit-
geber im Ubrigen ein dem Arbeitnehmer eingeriumtes, grundsitzlich
widerrufliches Bezugsrecht (§ 166 VVG) nicht mehr widerrufen, wenn die
Unverfallbarkeitsvoraussetzungen erfiillt sind. Zu unterscheiden hiervon
ist die sog. unechte Direktversicherung, bei welcher der Arbeitnehmer
Versicherungsnehmer ist und der Arbeitgeber lediglich die Beitrige leis-
tet!. Unechte Direktversicherungen gelten nicht als betriebliche Alters-
vorsorge; sie konnen gleichwohl als private Versicherungen des Arbeit-
nehmers in den Versorgungsausgleich fallen.

Pensionskassen sind Aktiengesellschaften oder Versicherungsvereine auf
Gegenseitigkeit, die unter staatlicher Aufsicht stehen; sie gewihren dem
Arbeitnehmer bzw. seinen Hinterbliebenen einen Rechtsanspruch (§ 1b
Abs. 3 BetrAVG). Sonderformen sind die Versorgungsanstalten des offent-
lichen Dienstes wie die VBL, bei denen es sich um juristische Personen
des offentlichen Rechts handelt. Auch insoweit ermoglicht § 2 Abs. 3
BetrAVG dem Arbeitgeber unter den dort genannten Voraussetzungen bei
vorzeitigem Ausscheiden des Arbeitnehmers, sich durch Abtreten der
Anspriiche gegen die Pensionskasse von Anspriichen aus der Versor-
gungszusage zu befreien.

Unterstiitzungskassen sind rechtsfihige eigenstindige Versorgungsein-
richtungen, die von den Trigerunternehmen (ein oder mehrere Arbeit-
geber) finanziert werden. Eine Beteiligung der Arbeitnehmer an der Finan-
zierung ist moglich. Sie gewihren dem Arbeitnehmer zwar keinen eigenen
Rechtsanspruch auf Leistungen; nach der Rechtsprechung des BAG bedeu-
tet dies aber nur, dass sie die Leistung bei Vorliegen sachlicher Griinde
verweigern durfen?. Bleibt die Leistung aus, haftet der Arbeitgeber. Die
Unterstiitzungskassen sind in der Kapitalanlage frei.

Der Pensionsfonds wurde als weiterer Durchfithrungsweg der betriebli-
chen Altersversorgung zum 1.1.2002 eingefiihrt. Er wird als AG oder als
VVaG gefithrt und gewihrt dem Arbeitnehmer einen Rechtsanspruch auf

1 Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 407.
2 Vgl. dazu Erman/Norpoth, § 12 VersAusglG Rn. 11 mwN.
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die zugesagten Leistungen. Im Vergleich zu den Pensionskassen verfiigen
Pensionsfonds tiber grofiere Spielrdume in der Geldanlage.

Neben diesen Durchfithrungswegen existiert die Moglichkeit der freiwil-
ligen Versicherung des Arbeitnehmers in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung nach § 7 SGB VI, die in der Praxis kaum vorkommt!.

Die Frage, wer Triger der betrieblichen Altersversorgung i.S. des Versor-
gungsausgleichsrechts ist, hat der BGH fiir das alte Recht wie folgt beant-
wortet: Grundsatzlich ist Trager der betrieblichen Altersversorgung, wer
die Versorgungszusage abgibt und im Versorgungsfall die zugesagten Leis-
tungen gewihrt2. Danach ist der Arbeitgeber Triger der Versorgung, wenn
er eine Direktzusage erteilt oder Beitrige in eine Unterstiitzungskasse
einzahlt. Erteilt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer dagegen eine mittel-
bare Versorgungszusage tliber einen selbstindigen dritten Versorgungstri-
ger (Pensionskasse, Pensionsfonds oder Direktversicherung), dann ge-
wihrt (regelmiflig) ein anderer die zugesagte Leistung als derjenige, der
die Versorgungszusage erteilt. In diesen Fillen ist nach bisheriger Ansicht
des BGH zum alten Recht allein der Dritte der in Anspruch zu nehmende
und danach auch der in den Versorgungsausgleich einzubeziehende Ver-
sorgungstriger3. Von dieser Konzeption geht wohl auch der Gesetzgeber
des VersAusglG stillschweigend aus; bislang wird die Frage im neuen
Recht dem folgend praktisch nicht aufgeworfen. Im alten Recht ergaben
sich regelmiflig keine Probleme, weil gerade die privaten betrieblichen
Rentenanrechte nur Berechnungsposten im offentlich-rechtlichen Versor-
gungsausgleich waren. Ob die Sichtweise im neuen Recht angebracht ist,
erscheint dagegen im Hinblick auf die nunmehr regelmiflig erfolgende
interne Teilung zweifelhaft. Es bleiben namlich Fragen offen.

Zu beginnen ist mit § 12 VersAusglG, wonach der Ausgleichsberechtigte
bei Teilung einer Betriebsrente die Stellung eines ausgeschiedenen Arbeit-
nehmers i.S. des Betriebsrentengesetzes erlangt. Der Arbeitgeber steht aber
dem ausgeschiedenen Arbeitnehmer fiir die Erfiillung der zugesagten Leis-
tungen auch dann ein, wenn die Durchfithrung nicht unmittelbar tiber ihn
erfolgt (§1 Abs. 1 S. 3 BetrAVG); er bleibt also aus der Versorgungszusage
verpflichtet. Gegeniiber dem ausgeschiedenen Arbeitnehmer gewinnt er
nur die Option, sich unter den Voraussetzungen des § 2 Abs. 2, 3 und 3a
BetrAVG durch Abtretung der Anspriiche aus dem Vertrag mit dem drit-
ten Versorgungstriger von seinen Pflichten aus der Versorgungszusage zu
befreien (sog. versicherungsrechtliche Losung).

Auflerdem ist der Arbeitgeber, wenn er Beitrige an einen rechtsfihigen
Versorgungstriger leistet, der dem Arbeitnehmer einen eigenen Rechts-
anspruch auf die Leistung einrdumt, der (einzige) Vertragspartner dieses

1 Vgl. Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 411.

2 ZB BGH v. 8.10.1986 — IVb ZB 120/83, FamRZ 1987, 52 (53); BGH v. 7.10.1992 —
XII ZB 132/90, FamRZ 1993, 299 (300 f£.).

3 BGH v. 8.10.1986 - IVb ZB 120/83, FamRZ 1987, 52 (53 {.).
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Versorgungstrigers (sog. Deckungsverhiltnis in einem Vertrag zugunsten
Dritter, § 328 BGB). Er kann etwa im Fall einer Direktversicherung als
Versicherungsnehmer diese kiindigen, abtreten oder beleihen!. Die Ver-
sorgungszusage gegeniber dem Arbeitnehmer (Valutaverhiltnis) bildet
ihrerseits den Rechtsgrund fiir das bei dem dritten Versorgungstriger be-
griindete Bezugsrecht des Arbeitnehmers. Es ist unklar, welche recht-
lichen Auswirkungen ein nur auf das Bezugsrecht beschrinkter Eingriff
in dieses Dreiecksverhaltnis far den Arbeitgeber, den Arbeitnehmer, den
Ausgleichsberechtigten und den dritten Versorgungstriger genau haben

soll.

Maf3geblich fir Inhalt und Umfang der Betriebsrentenanwartschaft bleibt
schliefilich stets die zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehende
Versorgungsregelung, was insbesondere dann von Bedeutung ist, wenn
die zugesagte Versorgung und das bei dem dritten Versorgungstriger be-
stehende Anrecht nicht inhaltsgleich sind2. Es kann also aus verschiede-
nen Grinden im Zeitpunkt der Entscheidung tiber den Versorgungsaus-
gleich bei dem dritten Versorgungstriger ein Anrecht bestehen, welches
nicht den Gegenwert der erteilten Versorgungszusage darstellt.

Diese Uberlegungen sprechen dafiir, (auch) bei einer mittelbaren Versor-
gungszusage das Anrecht des Arbeitnehmers in seiner Gesamtheit (Ver-
sorgungszusage des Arbeitgebers einerseits, Bezugsrecht bei dem dritten
Versorgungstriager andererseits) zu teilen und nicht allein das abgespalte-
ne Bezugsrecht. Der Arbeitgeber des Ausgleichspflichtigen ist nach der
hier vertretenen Ansicht jedenfalls auch dann am Versorgungsausgleichs-
verfahren zu beteiligen, wenn er flr diesen beispielsweise eine Direkt-
versicherung abgeschlossen hat, weil in seine Rechte als Vertragspartner
des dritten Versorgungstriagers eingegriffen wird. Teilt man, wie hier vor-
geschlagen, sowohl die Anspriiche aus der Versorgungszusage als auch
das Bezugsrecht, kann sich der Arbeitgeber gegeniiber dem Ausgleichs-
berechtigten dann nach Mafigabe des § 2 Abs. 2, 3 und 3a BetrAVG von
seinen Pflichten aus der Versorgungszusage befreien.

b) Unverfallbarkeit

Scheidet der Arbeitnehmer vor Erreichen der Anspruchsvoraussetzungen
einer Betriebsrente aus dem Betrieb aus, so stellt sich die Frage nach dem
Schicksal seines Anrechts. Dieses kann ihm ginzlich verloren gehen;
nach dem BetrAVG muss es ihm aber unter bestimmten Mindestvoraus-
setzungen erhalten bleiben. Liegen diese Voraussetzungen vor, spricht
man von Unverfallbarkeit. Die Anrechte nach dem BetrAVG werden
zwar unabhingig von der Frage der Verfallbarkeit in den Versorgungsaus-
gleich einbezogen (§ 2 Abs. 3 VersAusglG). Die noch nicht unverfallbaren

1 Dazu instruktiv BGH v. 10.2.1993 — XII ZB 80/88, FamRZ 1993, 793 ff.
2 BGH v. 10.2.1993 — XII ZB 80/88, FamRZ 1993, 793 ff.; vgl. auch BGH v.
23.7.2003 - XII ZB 162/00, FamRZ 2003, 1648 ff. = FamRB 2003, 388.
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Anrechte gelten jedoch nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 VersAusglG nicht als aus-
gleichsreif und sind deshalb (wie nach dem alten Recht, allerdings nicht
mehr abinderbar) dem Versorgungsausgleich nach der Scheidung (§§ 20 ff.
VersAusglG) vorbehalten. Mafigeblicher Zeitpunkt fiir die Frage der Unver-
fallbarkeit ist — wie nach dem alten Recht — der Zeitpunkt der Entschei-
dung iiber den Versorgungsausgleich (§ 19 Abs. 1 S.2i.V.m. §5 Abs. 2 S.2
VersAusglG!).

In dieser Hinsicht hat sich die Lage fiir den Ausgleichsberechtigten ver-
schlechtert, weil eine nachtrigliche Korrektur des Versorgungsausgleichs
bei Scheidung nach Eintritt der Unverfallbarkeit des betrieblichen An-
rechts (friher: § 10a VAHRG) nicht mehr moglich ist. Noch verfallbare
Betriebsrentenanwartschaften werden unabinderlich in den schuldrecht-
lichen Versorgungsausgleich verwiesen.

Bei der Frage nach der Unverfallbarkeit ist zunichst zu kliren, ob das be-
troffene Anrecht allein aus Arbeitgeberbeitrigen oder (ggf. teilweise) aus
Arbeitnehmerbeitrigen angespart wird. Soweit betriebliche Anrechte auf
Arbeitnehmerbeitrigen beruhen, sind sie immer sofort unverfallbar (§ 1b
Abs. 5 BetrAVG). Der Schutz des Arbeitnehmers bei Entgeltumwandlung
von der ersten Beitragszahlung an beruht schlicht darauf, dass der Arbeit-
nehmer — jedenfalls bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise — das
Anrecht aus eigenen Mitteln erwirbt?. Bei Anrechten, die — zumindest
auch - auf Arbeitgeberleistungen beruhen, ist zwischen der Unverfallbar-
keit dem Grunde nach und der Unverfallbarkeit der Hohe nach zu unter-
scheiden.

Die Voraussetzungen fiir die Unverfallbarkeit einer betrieblichen Renten-
anwartschaft bestimmen sich grundsitzlich nach der zugrunde liegenden
(vertraglichen) Regelung. Das BetrAVG formuliert nur Mindestbedingun-
gen. Diese sind durch das AVinG mit Wirkung zum 1.1.2001 und noch
einmal durch das AltvF6/SGBIIIAndG3 mit Wirkung zum 1.1.2009 gein-
dert worden. Die Anderungen gelten aber nur fiir Versorgungszusagen,
die nach dem 31.12.2000/31.12.2008 erteilt worden sind. Zu unterschei-
den sind deshalb der Rechtszustand fiir bis zu diesen Stichtagen erteilte
Zusagen und derjenige fur die danach erteilten Versorgungszusagen.

< Wichtig:
Soweit der Arbeitgeber im Versorgungsausgleichsverfahren die Aus-
kunft erteilt, das Anrecht des Arbeitnehmers sei noch nicht unver-
fallbar, ist eine sorgfiltige Priifung angeraten! Erfahrungsgemaf$ sind
die Auskinfte zu diesem Punkt oft fehlerhaft. Weil die Unverfallbar-
keitsvoraussetzungen auch erst im Zeitpunkt der Entscheidung vor-

1 BT-Drucks. 16/10144, 63.

2 Gleichwohl wird auch bei einer Entgeltumwandlung davon ausgegangen, dass
die Beitridge vom Arbeitgeber stammen: Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 403.

3 Gesetz zur Forderung der zusitzlichen Altersvorsorge und zur Anderung des
Dritten Buches Sozialgesetzbuch v. 10.12.2007, BGBI. 12007, 2838.
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liegen miissen, ist es stets unverzichtbar, den Zeitpunkt zu kennen,
zu dem die Unverfallbarkeit eintritt. Liegen die gesetzlichen Voraus-
setzungen der Unverfallbarkeit nicht vor, ist zusitzlich die vertragli-
che Grundlage des Anrechts zu priifen, weil diese zugunsten des Ar-
beitnehmers vom Gesetz abweichen kann.

Voraussetzungen der Unverfallbarkeit flir Versorgungszusagen! dem
Grunde nach aus der Zeit bis zum 31.12.2000 sind nach dem Ubergangs-
recht (§ 30f Abs. 1 BetrAVG aF) maximal,

— dass der Arbeitnehmer mindestens das 35. Lebensjahr vollendet hat
und die Versorgungszusage fiir ihn mindestens 10 Jahre bestanden hat,
oder

— dass der Beginn der Betriebszugehorigkeit mindestens 12 Jahre zurtick-
liegt und die Versorgungszusage mindestens drei Jahre bestanden hat,
oder

— dass der Arbeitnehmer das 30. Lebensjahr vollendet hat und die Versor-
gungszusage seit dem 1.1.2001 mindestens fiinf Jahre bestanden hat.

Fur die ab dem 1.1.2001 erteilten Versorgungszusagen gelten dagegen
nach §§ 1b, 30f Abs. 2 BetrAVG folgende maximale Unverfallbarkeits-
voraussetzungen:

— dass der Arbeitnehmer das 30. Lebensjahr vollendet hat und die Versor-
gungszusage mindestens fiinf Jahre bestanden hat, oder

— die Versorgungszusage zwar noch keine fiinf Jahre bestanden hat, der
Arbeitnehmer aber aufgrund einer Vorruhestandsregelung aus dem
Betrieb ausscheidet, ohne die er die Unverfallbarkeitsvoraussetzungen
und sonstigen Anspruchsvoraussetzungen hitte erfiillen konnen, oder

— dass der Arbeitnehmer das 25. Lebensjahr vollendet hat und die Versor-
gungszusage seit dem 1.1.2009 mindestens fiinf Jahre bestanden hat,
oder

- wenn die betriebliche Altersversorgung durch Entgeltumwandlung
(§ 1a BetrAVG) erfolgt, ohne jede Frist (§ 1b Abs. 5 BetrAVG)!

Im letzteren Fall kann der Arbeitnehmer beanspruchen, nach seinem
Ausscheiden aus dem Betrieb die Versicherung oder Versorgung mit eige-
nen Beitrigen fortzusetzen; das Recht des Arbeitgebers, die Versorgung
zu verpfinden, abzutreten oder zu beleihen, ist ausgeschlossen. Bei einer
Direktversicherung muss dem Arbeitnehmer mit Beginn der Entgelt-
umwandlung ein unwiderrufliches Bezugsrecht eingeriumt werden (s.o.
Rn. 141).

1 Dasselbe gilt fiir Anspriiche auf betriebliche Altersversorgung aufgrund betriebli-
cher Ubung oder aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes, § 1b Abs. 1 S. 4
BetrAVG.
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Anspriiche aus ab dem 1.1.2009 erteilten Versorgungszusagen sind nach
§ 1b BetrAVG unter folgenden Voraussetzungen unverfallbar:

— dass der Arbeitnehmer das 25. Lebensjahr vollendet hat und die Versor-
gungszusage mindestens fiinf Jahre bestanden hat, oder

— die Versorgungszusage zwar noch keine fiinf Jahre bestanden hat, der
Arbeitnehmer aber aufgrund einer Vorruhestandsregelung aus dem Be-
trieb ausscheidet, ohne die er die Unverfallbarkeitsvoraussetzungen
hiitte erfiillen konnen, oder

— wenn die betriebliche Altersversorgung durch Entgeltumwandlung er-
folgt, ohne jede Frist (s. Rn. 157).

Voraussetzung fiir die Einbeziehung einer betrieblichen Anwartschaft ist
auch die Unverfallbarkeit der Hohe nach. Diese regeln die §§2, 18 Betr-
AVG, wobei aber fiir den Versorgungsausgleich eine am Normzweck ori-
entierte Bewertung erforderlich ist: Wenn das Anrecht dem Grunde nach
unverfallbar ist, nicht aber seine Dynamik (zukiinftige Anpassung an In-
flationsausgleich), so ist letztere bei der Bewertung des Anrechts, ins-
besondere seines korrespondierenden Kapitalwerts!, auszuklammern?.

¢) Untergang des Anspruchs durch Abfindung/Widerruf

Fiir Anrechte auf eine Betriebsrente besteht in den Grenzen des § 3 Betr-
AVG die Moglichkeit der Abfindung3. Erfolgt eine solche Abfindung vor
dem Ehezeitende, so fillt das Anrecht nicht in den Versorgungsausgleich.
Wird ein Anrecht nach dem Ehezeitende, aber vor der Entscheidung tiber
den Versorgungsausgleich abgefunden, erlischt es und kann bei dem Ver-
sorgungstriger nicht mehr geteilt werden®. Ist die ausgleichsberechtigte
Person selbst rentenberechtigt, kann sie aus § 22 VersAusglG die Zahlung
des Ausgleichswerts verlangen; andernfalls kommt ein Anspruch auf Ab-
findung gem. §23 VersAusglG in Betracht (niher dazu s. Rn. 306 ff.).
Scheiden diese Moglichkeiten (zB wegen Vermogenslosigkeit der aus-
gleichspflichtigen Person) aus, kann das Familiengericht stattdessen im
Rahmen des § 27 VersAusglG reagieren, wobei die Folgen — anders als
nach dem alten Recht — auch den per Saldo Ausgleichspflichtigen treffen
konnen (dazu niher Rn. 323, 329). Entsprechendes gilt fiir die Fille des
Widerrufs von Versorgungszusagen wegen einer schwerwiegenden Treue-
verletzung des Arbeitnehmers®.

1 Dieser entspricht nach § 47 Abs. 3 VersAusglG dem Ubertragungswert nach § 4
Abs. 5 BetrAVG.

2 Dazu ausfiihrlich Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 448 ff.

3 Niheres hierzu bei Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 395 f{.

4 Die Auszahlung nach dem Ehezeitende soll § 29 VersAusglG eigentlich verhin-
dern. Zur Problematik s. Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 396.

5 Einzelheiten hierzu bei Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 399 ff.
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d) Wertermittlung und Ermittlung des Ehezeitanteils

Die Wertermittlung und die Ermittlung des Ehezeitanteils richten sich
nach § 45 VersAusglG.

Vorrang vor § 45 VersAusglG hat § 41 VersAusglG, der fiir laufende Be-
triebsrenten die Anwendung der §§ 39 f. VersAusglG regelt!.

Mafigeblich fir die Bewertung von Anwartschaften sind die Regelungen
des BetrAVG, und zwar hinsichtlich des Rentenbetrags § 2 BetrAVG und
hinsichtlich des Kapitalwerts § 4 Abs. 5 BetrAVG?. Dabei gilt, dass stets
das Ausscheiden des Arbeitnehmers zum Ehezeitende zu fingieren ist,
wenn die Mitgliedschaft zum Betriebsrentensystem zu diesem Zeitpunkt
fortbesteht (§ 45 Abs. 1 S. 2 VersAusglG). Auch insoweit erfolgt eine An-
lehnung an die Bewertungsvorschriften des BetrAVG (§ 4a BetrAVG). Da-
raus folgt ua., dass eine Dynamik nach § 2 Abs. 5 BetrAVG nicht als un-
verfallbar betrachtet werden kann. Dies kann zu einer Aufspaltung der
Anwartschaft in einen bei Scheidung auszugleichenden und einen nach
Scheidung (schuldrechtlich) auszugleichenden Teil fithren3.

Die Ermittlung des Ehezeitanteils erfolgt nach § 45 Abs. 2 VersAusglG
vorrangig nach der unmittelbaren Methode (§ 39 VersAusglG) und nur,
wo das nicht moglich ist, nach der zeitratierlichen Methode (niher s.u.
Rn. 169 ff.).

Maf$geblich fiir den Anfangszeitpunkt ist bei der zeitratierlichen Metho-
de nicht der Beginn der Versorgungszusage oder der Mitgliedschaft in ei-
ner Versorgungseinrichtung, sondern der Beginn der Betriebszugehorig-
keit. In Abhingigkeit von der zugrunde liegenden Vereinbarung konnen
auch sog. Vordienstzeiten (anerkannte Zeiten der Zugehorigkeit zu ei-
nem anderen Betrieb) Einfluss auf die Berechnung der Betriebszugehorig-
keit, der Unverfallbarkeit und der Hohe des Anrechts nehmen?.

Der Endzeitpunkt ist grundsitzlich mit dem Ehezeitende gleichzusetzen,
§ 45 Abs. 2 S. 3 VersAusglG.

Beispiel:

A ist — zum Ehezeitende — seit 20 Jahren verheiratet und seit 25 Jahren bei B be-
schiftigt. Vor 15 Jahren hat ihm der B eine Betriebsrente zugesagt. Deren Wert be-
trigt zum Ehezeitende monatlich 500 Euro. Diese 500 Euro sind auf die gesamte
Zeit der Betriebszugehorigkeit bis zum Ende der Ehezeit zu verteilen, hier also auf
25 Jahre. Ein Anteil von 20/25, also 400 Euro, fillt hiervon in die Ehezeit.

1 BT-Drucks. 16/10144, 83.

2 Hiervon verspricht sich der Gesetzgeber eine Erleichterung fiir die betrieblichen
Versorgungstrager, welche die Bewertung vornehmen miissen; BT-Drucks.
16/10144, 83.

3 Vgl. hierzu ausfihrlich Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 448 ff. mit Beispielsfil-
len.

4 Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 284.
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Bei einer endgehaltbezogenen Direktzusage hindert diese Regelung nach
Vorstellung des Gesetzgebers aber nicht eine Berechnung, die einen Quo-
tienten zwischen der in die Ehezeit fallenden Betriebszugehorigkeit und
der Gesamtbetriebszugehorigkeit bis zum Erreichen einer Regelalters-
grenze vorsieht!.

Abwandlung: Im obigen Beispielsfall muss der A bis zum Erreichen der
Regelaltersgrenze noch weitere 10 Jahre arbeiten. Seine Rente wiirde
dann, bezogen auf sein jetziges Gehalt (§ 40 Abs. 3 VersAusglG, § 2 Abs. 5
BetrAVG), monatlich 600 Euro betragen. Dann betrigt die Gesamtbe-
triebszugehorigkeit 35 Jahre, wovon 20 Jahre in die Ehezeit fallen. Dem-
nach betrigt der Ehezeitanteil 20/35 = %7, also 342,86 Euro.

Die kleinste Einheit zur Berechnung des Ehezeitanteils ist der Kalender-
monat?.

< Wichtig:

Wegen der Fehleranfilligkeit von Auskiinften zu betrieblichen An-
rechten sollte die jeweilige Versorgungszusage/Satzung oder sonstige
Grundlage zur Berechnung des Werts und des Ehezeitanteils angefor-
dert werden; ohne diese Grundlagen ist eine Kontrolle der Auskunft
praktisch nicht moglich.

e) Probleme bei der Wertermittlung

Probleme bei der Wertermittlung betrieblicher Anrechte kénnen sich da-
raus ergeben, dass der Ausgleichswert als (korrespondierender) Kapital-
wert mit einem nicht marktgerechten Zinssatz (aus § 253 Abs. 2 HGB)
abgezinst wird; dies kann (nur) bei der externen Teilung oder einer verein-
barten Verrechnung auf Kapitalwertbasis den ausgleichsberechtigten Ehe-
gatten benachteiligen und eine Wertkorrektur nach § 42 VersAusglG er-
forderlich machen? (s. dazu auch Rn. 247). Hierzu s.o. Rn. 39, 42. Bei der
Bewertung ist jedenfalls auch die prognostizierte Rentensteigerung im
Leistungsstadium zu berticksichtigen, wenn sie unverfallbar ist*.

aa) Richtiger Berechnungsweg

Auch die Berechnung betrieblicher Anrechte erfolgt vorrangig nach der
unmittelbaren Methode; die zeitratierliche Berechnung ist nur der Aus-
nahmefall; dies macht § 45 Abs. 2 VersAusglG noch einmal deutlich. Bei
der Wahl der Berechnungsmethode konnen sich Schwierigkeiten ergeben,
die aus dem Dualismus zwischen der zugrunde liegenden Versorgungs-
zusage einerseits und der Abwicklung uber dritte Versorgungstriger
resultieren. Mafgeblich ist immer die Versorgungszusage; von ihrer Aus-

1 Ausfithrlich und mit Berechnungsbeispiel BT-Drucks. 16/10144, 83 {.
2 Vgl. Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 428.

3 OLG Hamm v. 6.2.2012 — 12 UF 207/10, FamFR 2012, 184.

4 Vgl. OLG Miinchen v. 20.9.2011 - 16 UF 171/11, FamRB 2012, 4.
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gestaltung hingt ab, ob eine unmittelbare oder zeitratierliche Bewertung
moglich/richtig ist. Wenn in der Ehezeit in Teilzeit gearbeitet wurde, kann
die zeitratierliche Methode fiir den Ausgleichspflichtigen zu ungerechten
Ergebnissen fiihren. Liegt bei der Direktversicherung eine inhaltsgleiche
beitragsorientierte Leistungszusage zugrunde, ist das Anrecht unmittelbar
aufgrund des wihrend der Ehezeit eingezahlten Deckungskapitals zu be-
werten!. Die unmittelbare Bewertung ist auch dann mafigeblich, wenn
und soweit die Beitrige zur betrieblichen Altersvorsorge auf einer Entgelt-
umwandlung oder Eigenbeitrigen des Arbeitnehmers beruhen?.

Zu den Bewertungsproblemen bei fondsgebundenen Anrechten s.u.
Rn. 230, 261. Ansonsten gilt, dass beitragsorientierte Zusagen regelmiflig
eine unmittelbare Bewertung ermdoglichen, wihrend endgehaltsabhingige
Zusagen oft eine zeitratierliche Bewertung erzwingen3.

bb) Gesamtversorgung, limitierte Versorgung

Die Gesamtversorgung stellt einen Sonderfall der betrieblichen Alters-
versorgung dar. Dabei wird eine am letzten — ruhegehaltsfihigen — Ein-
kommen orientierte (Gesamt|Versorgung zugesichert, auf die allerdings
andere Leistungen, insbesondere eine Rente aus der gesetzlichen Renten-
versicherung, angerechnet werden. Das macht die Berechnung des in den
Versorgungsausgleich einzubeziehenden Anteils anspruchsvoll*.

Der Ehezeitanteil an Gesamtversorgungen wurde nach der Rechtspre-
chung des BGH zum alten Recht nach der sog. VBL-Methode ermittelt,
die wie folgt funktioniert:

(1) In einem ersten Schritt wird die erreichbare Gesamtversorgung, bezo-
gen auf das vorgesehene Lebensalter, fiktiv errechnet;

(2) In einem zweiten Schritt wird der Ehezeitanteil zeitratierlich ermit-
telt, und zwar im Verhiltnis: in die Ehezeit fallende Betriebszuge-
horigkeit/Gesamtbetriebszugehorigkeit;

(3) Auf den so errechneten Anteil der Versorgung werden die in der Ehe-
zeit erworbenen anrechenbaren sonstigen Versorgungsanwartschaften
(insbesondere Rentenanwartschaften) angerechnet, soweit die Versor-
gungszusage dies vorsieht. Wurden auch Rentenanwartschaften, die
auflerhalb (vor) der Betriebszugehorigkeit und auflerhalb der Ehezeit
erworben worden sind, auf die Gesamtversorgung angerechnet, rech-
nete der BGH wie folgt:

(4) Es werden die gesamten vor der Ehezeit erworbenen (zB gesetzlichen)
Rentenanwartschaften ermittelt;

1 So zB OLG Karlsruhe v. 8.4.2005 - 2 (20) UF 57/01, FamRZ 2005, 1752 f.; Glock-
ner/Hoenes/Weil, Rn. 163.

2 OLG Celle v. 24.10.2006 — 10 UF 154/06, FamRZ 2007, 563 = FamRB 2007, 134.

3 Detailliert und mit zahlreichen Beispielen hierzu Glockner/Hoenes/Weil,
Rn. 108-171; Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 417 f.

4 Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 438 ff. mit Rechenbeispielen.
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(5) Hiervon wird ein Anteil von der oben errechneten Gesamtversor-
gungsanwartschaft abgezogen, welcher dem unter (2) ermittelten Ver-
hiltnis entspricht.

Der Gesetzgeber hat diese Methode fir die normalen betrieblichen An-
rechte allerdings abgeschafft, weil auch die Anrechte aus Gesamtversor-
gungen nach dem Berechnungsvorschriften des BetrAVG zu berechnen
sind!. Anwendbar ist sie nur noch fiir vor dem 1.1.2002 berentete Per-
sonen mit Anspruch auf eine 6ffentlich-rechtliche Zusatzversorgung (s.u.
Rn. 185). Nach der (wegen der BGH-Rechtsprechung lange nicht mehr
verwendeten) Betriebsrenten- oder Hochrechnungsmethode muss das an-
zurechnende (oft gesetzliche) Rentenanrecht in einem Niherungsver-
fahren auf den Wert hochgerechnet werden, den es bei Erreichen der Al-
tersgrenze haben wird. So wird festgestellt, ob die Grenze erreicht wird,
welche zu einer Anrechnung der Rente auf die Gesamtversorgung fihrt?.

Ahnliche Probleme bieten die sog. limitierten Versorgungen, die zur Auf-
stockung von Renten zugesagt werden, dabei aber ebenfalls auf einen
Hochstsatz begrenzt sind, den sie — zusammen mit der gesetzlichen Ren-
te — nicht iibersteigen diirfen3. Ubersteigt die Versorgung zusammen mit
der Rente den Hochstsatz, wird sie gekiirzt. Zur Berechnung der Kiirzung
des Ehezeitanteils ist auch hier die Betriebsrentenmethode anzuwenden.

f) Besteuerung

Die Rentenleistungen aus Direktzusagen und von Unterstiitzungskassen
werden (erst) in dem Zeitpunkt, in dem sie erbracht werden, als Einkiinf-
te aus nichtselbstindiger Arbeit besteuert; dies gilt auch, soweit sie infol-
ge einer Teilung an die ausgleichsberechtigte Person fliefien (§ 19 Abs. 1
Nr. 2 EStG). Entsprechendes (nachgelagerte Besteuerung) regelt § 22 Nr. 5
EStG fiir Leistungen aus Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktver-
sicherungen, soweit die Leistungen auf steuerlich begiinstigten Beitrigen
beruhen. Bei Leistungen aus nicht steuerlich geforderten Beitrigen schei-
det eine volle Besteuerung wegen des Verbots der Doppelbesteuerung®
aus. Hier kann es darauf ankommen, ob die zugrunde liegenden Vertrage
bis Ende 2004 oder danach abgeschlossen worden sind. Die Renten wer-
den grundsitzlich mit dem Ertragsanteil besteuert; bei Vertrigen ab 2005,
welche die Voraussetzungen der sog. ,Rurup-Rente” (§ 10 Abs. 1 Nr. 2b
EStG) erfillen, werden die Leistungen dagegen wie gesetzliche Renten
besteuert®.

1 Das haben zunichst einige Literaten der ,ersten Stunde” tibersehen; vgl. Erman/
Norpoth, § 45 VersAusglG Rn. 13 ff., 19.

2 OLG Koblenz v. 20.10.1988 — 11 UF 1306/87, FamRZ 1989, 292 mwN.

3 Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 439 mit Berechnungsbeispiel.

4 Wenn schon die Beitrige aus versteuertem Einkommen stammen, diirfen nicht
auch noch die Rentenleistungen versteuert werden; nur der (Zins-)Ertrag aus
der Geldanlage darf dann noch versteuert werden.

5 Einzelheiten bei Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 1253.
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g) Zusatzversorgung des offentlichen oder kirchlichen Dienstes

Die Zusatzversorgung des offentlichen oder kirchlichen Dienstes ist zwar
ebenfalls Teil der betrieblichen Altersversorgung. Fir sie gelten jedoch
besondere Regeln (§ 18 BetrAVG). Da es sich um eine Pflichtversicherung
handelt, die alle Arbeiter und Angestellten des 6ffentlichen Dienstes (mit
Ausnahme der Beamten) erfasst!, sind deren Angaben zur betrieblichen
Altersversorgung stets leicht auf (Un)Vollstindigkeit zu tiberpriifen.

Die wichtigsten Triger der Zusatzversorgung sind die Versorgungsanstalt
des Bundes und der Linder (VBL) sowie kommunale und kirchliche Zu-
satzversorgungseinrichtungen (Einzelheiten: §18 Abs. 1 BetrAVG). Sie
sind als rechtsfihige Anstalten des 6ffentlichen Rechts organisiert.

Die Leistungen der Zusatzversorgung werden tiber Umlagen finanziert
(zB § 64 VBL-Satzung); diese werden zum grofien Teil von den Arbeitge-
bern, zu einem kleinen Teil auch von den Arbeitnehmern erbracht. Das
Vertragsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Zusatzversorgungskasse ist
privatrechtlicher Natur. Bei einem Wechsel von einem zum anderen 6f-
fentlichen Arbeitgeber sichern Uberleitungsabkommen die Ubernahme
erworbener Anrechte in die Zusatzversorgung bei dem neuen Arbeitgeber
oder die wechselseitige Berticksichtigung von Wartezeiten.

Als Versorgungstriger wurden schon nach dem alten Recht (allein) die
Zusatzversorgungskassen behandelt. Weil es sich dabei um juristische
Personen des offentlichen Rechts handelt, wurden die dort bestehenden
Anrechte des Ausgleichspflichtigen extern geteilt, indem zulasten der
Versorgungsanwartschaft des Pflichtigen bei der Zusatzversorgungskasse
Rentenanwartschaften fiir den Berechtigten in der gesetzlichen Renten-
versicherung begriindet wurden (sog. analoges Quasisplitting, § 1 Abs. 3
VAHRG aF). Insoweit kénnen die oben beschriebenen Probleme, die sich
aus dem Dreiecksverhiltnis zwischen Arbeitgeber, Versorgungstriger
und Arbeitnehmer ergeben (vgl. Rn. 146-150), nicht auftreten, weil der
Arbeitnehmer nach Eintritt der Unverfallbarkeit kraft Gesetzes einen
Anspruch auf die Leistungen der Zusatzversorgungskasse erwirbt, den
der Arbeitgeber nicht mehr entwerten kann (§ 18 Abs. 2 BetrAVG).

aa) Unverfallbarkeit

Die einzige Unverfallbarkeitsvoraussetzung fiir Anrechte auf eine Zu-
satzversorgung des offentlichen/kirchlichen Dienstes ist die Erfiilllung
einer Wartezeit von 60 Monaten (fiinf Jahren). Eine Differenzierung der
Unverfallbarkeit nach Grund und Hohe — wie bei den sonstigen Betriebs-
rentenanrechten — entfillt nach der Umstellung auf das Punktemodell.
Weil die Zusatzversorgung damit entweder ganz oder gar nicht unverfall-
bar ist, ist sie — anders als z.B. endgehaltsbezogene, betriebliche Renten-

1 Einzelheiten bei Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 452 ff.
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anrechte — demnach auch entweder ganz im Versorgungsausgleich bei
Scheidung oder im Versorgungsausgleich nach Scheidung zu teilen.

bb) Wertermittlung und Ermittlung des Ehezeitanteils

Bei der Zusatzversorgung des 6ffentlichen und kirchlichen Dienstes tiber-
nahmen die Versorgungskassen schon vor der Srukturreform - anders als
die privaten Triager der betrieblichen Altersversorgung — regelmifliig mit
der Wertmitteilung bereits die Ermittlung des Ehezeitanteils. Fehler tre-
ten hierbei erfahrungsgemif selten auf.

Die Sondervorschrift fur die Bewertung betrieblicher Anrechte, § 45 Vers-
AusglG, ist nach ihrem Abs.3 auf Zusatzversorgungsanwartschaften
nicht anzuwenden. Denn die Bewertungsvorschriften der §§2, 4 Abs. 5
BetrAVG passen nicht fir die Gberwiegend umlagefinanzierte Zusatzver-
sorgung!. Deswegen gelten hierfiir allgemein die §§ 39-41 VersAusglG.

Probleme bereitet die zum 1.1.2002 vorgenommene Systemumstellung
von einem Gesamtversorgungssystem auf ein Punktemodell. Denjenigen,
die bis zum 31.12.2001 bereits Anrechte auf eine Zusatzversorgung er-
worben hatten, ist eine Startgutschrift in Hohe des Werts der bislang er-
worbenen Anwartschaften tibertragen worden. Ab 2002 werden die kiinf-
tigen Leistungen, dhnlich wie in der gesetzlichen Rentenversicherung,
durch die Gutschrift von Versorgungspunkten ermittelt2.

Das System fiir die Ermittlung der Startgutschrift hat der IV. Zivilsenat
des BGH mit Urteil v. 14.11.20073 wegen Verstof3es gegen den Gleich-
heitsgrundsatz (Art.3 GG) fir verfassungswidrig erklirt, soweit ren-
tenferne Versicherte betroffen sind*. Bis zur Umsetzung der inzwischen
gefundenen Neuregelung (voraussichtlich Mitte 2012) konnen die Zu-
satzversorgungsanrechte der hiervon Betroffenen (= Inhaber einer Start-
gutschrift) also gar nicht ermittelt werden; die Versorgungsausgleichs-
verfahren miissen also insoweit ausgesetzt werden®. Nicht betroffen sind
die Anwartschaften von rentennahen Versicherten, die am 1.1.2002 das
55. Lebensjahr vollendet hatten. Ebenso wenig sind die erst nach dem
31.12.2001 geschlossenen Ehen betroffen, weil dann in die Ehezeit keine
Anwartschaften aus der Startgutschrift entfallen. Schlieflich sind auch
die Zusatzversorgungsanrechte derjenigen nicht betroffen, die zum

1 BT-Drucks. 16/10144, 84.

2 S. Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 454 ff.

3 BGH v. 14.11.2007 - IV ZR 74/06, FamRZ 2008, 395 ff. = FamRB 2008, 35.

4 Niher dazu Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 459.

5 Str.; Nachweise zur Rspr. bei Erman/Norpoth, § 19 VersAusglG Rn. 15 aE und
OLG Stuttgart v. 18.7.2011 — 11 UF 147/09 VA, FamRZ 2011, 1734. Nach dem al-
ten Recht war der gesamte Versorgungsausgleich von der Aussetzung betroffen;
vgl. nur BGH v. 5.11.2008 - XII ZB 87/06, FamRZ 2009, 211 = FamRB 2009, 108,
FamRB 2009, 70 und FamRB 2009, 71; BGH v. 5.11.2008 — XII ZB 181/05, FamRZ
2009, 296.
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1.1.2002 bereits eine Zusatzversorgungsrente bezogen haben. Deren An-
rechte werden ndmlich noch aufgrund der fritheren Bestimmungen ermit-
telt!.

Im Ubrigen gilt, dass der Ehezeitanteil fiir die seit dem 1.1.2002 erworbe-
nen Anwartschaften nach §39 Abs. 2 Nr.3 VersAusglG auf Grundlage
der Versorgungspunkte unmittelbar ermittelt werden kann. Fiir die vor
dem 1.1.2002 erworbenen Anwartschaften kommt dagegen nur eine zeit-
ratierliche Ermittlung des Ehezeitanteils in Betracht. Das kann eine ge-
trennte Berechnung der Ehezeitanteile fiir die Zeit bis zum 31.12.2001
und fiir die Zeit danach erfordern?.

Liegt auch der Rentenbeginn vor dem 1.1.2002, dann ist der Ehezeitanteil
nach der — ggf. zu modifizierenden — VBL-Methode (vgl. Rn. 171) zu be-
rechnen3.

cc) Besteuerung

Renten aus der Zusatzversorgung werden insoweit voll besteuert, als sie
auf steuerlich geférderten Beitrigen beruhen (§ 22 Nr. 5 S. 1 EStG); soweit
sie auf vom Arbeitgeber oder Arbeitnehmer versteuerten Beitrigen beru-
hen, wird nur der Ertragsanteil besteuert (§§22 Nr.5 S.2a i.V.m. §22
Nr. 1 S. 3a, bb EStG)*.

5. Private Alters- und Invalidititsversorgungen

Private Vorsorge gilt fiir abhingig Beschiftigte wie fiir Selbstidndige als
weiterer wichtiger Baustein der Alters- und Invalidititsvorsorge. Der Ge-
setzgeber hat — parallel zu der Absenkung des Rentenniveaus in der ge-
setzlichen Rentenversicherung — die Moglichkeiten privater Altersvorsor-
ge durch steuerliche Forderung verbessert®. Die Formen sind vielfiltig.
Die Versicherer sind in der Verwendung der Beitrige der Versicherungs-
nehmer nicht vollig frei, sondern unterliegen der Versicherungsaufsicht
nach dem VAG. Gesetzliche Grundlagen der Versicherungsvertrige fin-
den sich im VVG, die nihere Ausgestaltung wird durch Allgemeine Ver-
sicherungsbedingungen (AVB) vorgenommen. Besondere Schwierigkeiten
bereitet die Behandlung fondsgebundener Anrechte wegen ihrer Wert-
schwankungen im Versorgungsausgleich.

1 Vgl. hierzu Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 468, 767 f.

2 Vgl. BGH v. 25.4.2007 — XII ZB 206/06, FAamRZ 2007, 1084 noch auf der Grund-
lage des alten Rechts.

3 BGH v. 6.7.2005 — XII ZB 226/01, FamRZ 2005, 1458 ff. = FamRB 2005, 323;
BGH v. 20.7.2005 — XII ZB 211/00, FamRZ 2005, 1664 ff. = FamRB 2006, 8.

4 S. Breuers, FPR 2011, 519; Ruland, Versorgungsausgleich, Rn. 1253.

5 Vgl. §§ 10a, 82 EStG.
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a) Arten und Einbeziehung in den Versorgungsausgleich

Neben verschiedenen Spielarten von Lebensversicherungen kénnen auch
private Unfallversicherungen und Berufsunfihigkeits(zusatz)versiche-
rungen im Einzelfall in den Versorgungsausgleich einzubeziehen sein.
Ein wesentliches Kriterium fiir die Einbeziehung in den Versorgungsaus-
gleich ist, ob die Versicherungsleistung sicher erfolgt oder zum Zeitpunkt
der Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags noch vom Eintritt eines un-
gewissen Ereignisses abhingt. Letzteres gilt fiir alle (reinen) Risikover-
sicherungen (Risikolebensversicherung, Berufsunfihigkeitsversicherung,
Unfallversicherung). Sie werden deshalb grundsitzlich nicht in den Ver-
sorgungsausgleich einbezogen. Ausnahmen gelten bei der Berufsunfihig-
keits- und der privaten Unfallversicherung, wenn der Versicherungsfall
zum Ehezeitende bereits eingetreten ist und Leistungen bezogen werden
(§ 28 VersAusglG).

Bei Lebensversicherungsvertrigen kann die vertragliche Konstruktion Zu-
ordnungsschwierigkeiten bereiten. Sie werden zwischen einem Versiche-
rungsnehmer und einem Versicherer geschlossen. Sie konnen auf das Le-
ben des Versicherungsnehmers oder einer anderen Person (versicherte
Person) geschlossen werden (§ 150 Abs. 1 VVG). Im Versicherungsvertrag
kann schliefilich auch eine dritte Person zum Bezugsberechtigten be-
stimmt werden, und zwar wahlweise widerruflich oder unwiderruflich
(§ 159 VVG). Ist das Bezugsrecht widerruflich eingeraumt, erwirbt die be-
zugsberechtigte Person den Leistungsanspruch erst mit Eintritt des Ver-
sicherungsfalls (§ 159 Abs. 2 VVG). Daraus folgt, dass ausgleichspflichtige
Person eines Lebensversicherungsvertrags entweder der Versicherungs-
nehmer ist oder eine andere Person, wenn dieser ein unwiderrufliches
Bezugsrecht (§ 159 Abs. 3 VVG) eingerdumt ist oder bei einem widerruf-
lichen Bezugsrecht der Versicherungsfall eingetreten ist. Ist einem der
Ehegatten/Lebenspartner ein unwiderrufliches Bezugsrecht von einem
Dritten eingeriumt worden, fillt dieses nur dann in den Versorgungs-
ausgleich, wenn es durch Arbeit oder Vermogen eines der Ehegatten er-
worben worden ist (Bsp.: Direktversicherung im Rahmen betrieblicher
Altersvorsorge). Wer die versicherte Person ist, ist dagegen nicht von Be-
lang!.

aa) Lebensversicherungen

Private Lebensversicherungen kommen in drei Grundformen vor: als Ka-
pitallebensversicherung, Leibrentenversicherung und als Risikolebens-
versicherung. Insbesondere das zwischen den ersten beiden Leistungs-
arten hiufig vereinbarte Wahlrecht bereitet Schwierigkeiten.

1 Str.: aA OLG Zweibriicken v. 4.2.2011 -2 UF 82/10, FAmRZ 2011, 1228 = FamRB
2011, 170; Palandt/Brudermiiller, § 46 VersAusglG Rn.3 mwN zum Streit-
stand.
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Bei der Kapitallebensversicherung ist mit Erreichen eines bestimmten Al-
ters (oft: Rentenalter) eine einmalige Kapitalleistung vorgesehen. Finan-
ziert wird die Leistung aus einem Deckungskapital, fiir das der Versiche-
rungsnehmer zuvor Beitrige geleistet hat. Diese Versicherungen fielen
nach altem Recht nicht in den Versorgungsausgleich, sondern wurden
ausschliefilich im Zugewinnausgleich berticksichtigt. Dabei bleibt es
auch nach dem neuen Recht, allerdings mit einer wichtigen Ausnahme:
Anrechte nach dem AltZertG (die allerdings auch nur eine teilweise Ka-
pitalauszahlung zulassen) werden unabhingig von der konkreten Auszah-
lungsform in den Versorgungsausgleich einbezogen. Bei diesen Vertrigen
unterfallen also auch Anwartschaften auf einmalige Kapitalzahlungen
dem Versorgungsausgleich (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 VersAusglG). Grund fiir eine
weitergehende Einbeziehung von Kapitallebensversicherungen sieht der
Gesetzgeber dagegen nicht. Diese haben ndmlich nicht immer Vorsor-
gecharakter, sondern dienen hiufig der Finanzierung groflerer Anschaf-
fungen, sind beispielsweise in eine Immobilienfinanzierung eingebunden.
Zudem sind sie — anders als betriebliche Anrechte — fiir den Ausgleichs-
pflichtigen auch in der Ansparphase aufgrund einer Kundigungsmog-
lichkeit leichter verftigbar. Insoweit verbleibt es dabei, dass Kapital-
lebensversicherungen — mit der genannten Ausnahme - nicht in den
Versorgungsausgleich fallen, sondern (ggf.) gliterrechtlich auszugleichen
sind!.

< Praxistipps:

Wenn eine Kapitallebensversicherung nicht in den Versorgungsaus-
gleich fillt, zugleich aber auch im Giiterrecht nicht ausgeglichen
wird (etwa bei Giitertrennung), kann die Durchfithrung des Versor-
gungsausgleichs (teilweise) unbillig i.S.d. § 27 VersAusglG sein. Da-
ran ist bei Auftauchen von Kapitallebensversicherungen immer zu
denken. Sind Kapitallebensversicherungen zur Sicherung eines Darle-
hens abgetreten, fallen sie nicht in den Versorgungsausgleich, son-
dern (ggf.) in den Zugewinnausgleich (str.; s.0. Rn. 26).

Die Leibrentenversicherung sicht im Gegensatz zur Kapitallebens-
versicherung die Leistung einer — meist lebenslangen — Rente ab einem
vertraglich festgelegten Zeitpunkt vor. Sie wird — wie die Kapitallebens-
versicherung — aus einem Deckungskapital finanziert, welches der Ver-
sicherer zuvor aus den Beitrigen des Versicherungsnehmers gebildet hat.
Sie fillt in den Versorgungsausgleich, wenn sie tatsichlich der Alters-
oder Invalidititsvorsorge dient (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 VersAusglG). Daran kann
es im Einzelfall fehlen, wenn der Rentenbeginn weit vor dem Eintritt in
das Rentenalter liegt; in einem solchen Fall kann ein Renditecharakter
an die Stelle des Vorsorgecharakters treten?.

1 BT-Drucks. 16/10144, 48.
2 BGH v. 14.3.2007 — XII ZB 36/05, FamRZ 2007, 889 f. = FamRB 2007, 294; BGH
v. 23.2.2005 — XII ZB 198/01, FamRZ 2005, 696 (698) = FamRB 2005, 229.
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Weder die Kapitallebensversicherung noch die Leibrentenversicherung
treten idR in reiner Form auf; vielmehr sind sie tiblicherweise mit einem
Wahlrecht ausgestattet. Der Versicherungsnehmer hat die Option, statt
des versprochenen Kapitals eine Rente zu beanspruchen und umgekehrt.
Weil die Art der zu beanspruchenden Leistung im Regelfall tiber die Ein-
beziehung der Versicherung in den Versorgungsausgleich entscheidet,
stellen sich Fragen nach Wirkungen und Missbrauch des Wahlrechts!.
Nach der Rechtsprechung des BGH zum alten Recht gelten folgende
Grundsitze:

Die Kapitallebensversicherung mit Rentenwahlrecht unterfillt nur dann
dem Versorgungsausgleich, wenn zum Zeitpunkt der Rechtshingigkeit
des Scheidungsantrags das Rentenwahlrecht ausgeiibt ist2. Unabhingig
hiervon fallen Anrechte nach dem AltZertG sowie im Rahmen der be-
trieblichen Altersvorsorge gebildete Anrechte nach dem jetzt geltenden
Recht stets in den Versorgungsausgleich.

Die Rentenversicherung mit Kapitalwahlrecht unterfillt ihrerseits auch
nur dann dem Versorgungsausgleich, wenn das Wahlrecht bis zur Ent-
scheidung iiber den Versorgungsausgleich nicht ausgeiibt worden ist. Der
BGH hat argumentiert, dass nur solche Rentenanrechte in den Versor-
gungsausgleich einzubeziehen seien, die im Zeitpunkt der Entscheidung
tiber den Versorgungsausgleich noch nicht erloschen sind; der Versor-
gungsausgleich sei in seiner Ausformung durch das (damals) geltende
Recht auf den Ausgleich von Rentenanrechten zugeschnitten und stelle
fir den Ausgleich von Kapitalforderungen keine geeigneten Ausgleichs-
mechanismen zur Verfigung?.

Diese Argumentation ist durch das neue Recht eigentlich erledigt. Denn
nunmehr werden im Versorgungsausgleich auch anderweitige Anrechte
aus Kapitallebensversicherungen geteilt. Danach ist es jetzt moglich,
tiber die Einbeziehung der Rentenversicherung mit Kapitalwahlrecht den
Zustand ab Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags entscheiden zu las-
sen*. Trotzdem hat der BGH sich auch im neuen Recht gegen die Beriick-
sichtigung von Lebensversicherungen nach ausgeiibtem Kapitalwahlrecht
ausgesprochen, selbst wenn die Option erst zwischen Ehezeitende und
dem Zeitpunkt der Entscheidung ausgetibt worden ist>.

Die Risikolebensversicherung ist, wie oben (Rn. 187) dargelegt, im Ver-
sorgungsausgleich nicht zu beriicksichtigen. Sie stellt auch keine Form

1 Vgl. dazu auch Goétsche, FamRB 2011, 380.

2 BGH v. 15.1.1992 — XII ZR 247/90, FamRZ 1992, 411 (412); BGH v. 13.1.1993 —
XII ZB 75/89, FamRZ 1993, 684 (685).

3 BGH v. 5.2.2003 — XII ZB 53/98, FamRZ 2003, 664 (665) = FamRB 2003, 178; zur
Kritik vgl. Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 48 mwN.

4 Wie hier Johannsen/Henrich/Jaeger, § 1575 BGB Rn. 9; Erman/Norpoth, § 2 Vers-
AusglG Rn. 11; aA zB Johannsen/Henrich/Hahne, § 2 VersAusglG Rn. 14.

5 BGH v. 5.10.2011 — XII ZB 555/10, FamRZ 2011, 1931 = FamRB 2011, 367.
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der Altersvorsorge dar und fillt aus diesem Grund nach §2 Abs. 2 Nr. 2
VersAusglG aus dem Anwendungsbereich des Versorgungsausgleichs he-
raus.

bb) Berufsunfihigkeitsversicherung und Unfallversicherung

Private Berufsunfihigkeitsversicherungen werden isoliert, oft aber auch
in Kombination mit privaten Lebensversicherungen als Berufsunfihig-
keitszusatzversicherungen angeboten. Es handelt sich, wie oben (Rn. 187)
dargelegt, um Risikoversicherungen. Aus den Beitrigen der bei dem
Versicherungsunternehmen gegen dasselbe Risiko Versicherten wird nur
fur diejenigen, bei denen sich das versicherte Risiko verwirklicht, ein
Deckungskapital fir die dann zukunftig zu leistenden Rentenbetrige ge-
bildet. Aus diesem Grund — und deshalb, weil vor Eintritt des Versiche-
rungsfalls die Leistung als solche vollig ungewiss ist — konnen Berufs-
unfihigkeitsrenten nur dann in den Versorgungsausgleich einbezogen
werden, wenn der Versicherungsfall bereits in der Ehezeit eingetreten ist
(§ 28 VersAusglG).

Dasselbe gilt fur Unfallversicherungen; diese konnen auch nur dann in
den Versorgungsausgleich einbezogen werden, wenn sie ausnahmsweise
nicht auf eine Kapitalleistung, sondern auf eine Rente lauten. Dass Un-
fallrenten der gesetzlichen Unfallversicherung nicht in den Versorgungs-
ausgleich einbezogen werden, beruht auf deren Entschidigungscharakter
und auf dem Umstand, dass die Beitrige fiir die gesetzliche Unfallver-
sicherung von Arbeitgebern getragen werden. Beides hindert die Einbezie-
hung privater Unfall- oder Berufsunfihigkeitsrenten in den Versorgungs-
ausgleich nicht!.

cc) Sonstige Formen privater Altersvorsorge

Durch das Altersvermogensgesetz? und das Altersvermdogenserginzungs-
gesetz® werden weitere Produkte der Altersvorsorge gefordert, die auch
von Banken oder Fonds herausgegeben werden. Es handelt sich um Antei-
le an thesaurierenden oder ausschiittenden Investmentfonds. An deren
Einbeziehung in den Versorgungsausgleich nach altem Recht bestanden
Zweifel, soweit es sich nicht um Versicherungsprodukte i.S.d. § 1 Abs. 4
VAG handelt. Diese Zweifel sind nach dem jetzt geltenden Recht aus-
gerdumt, da die betroffenen Anrechte nach der Definition des § 2 Vers-
AusglG auszugleichen sind.

1 Vgl. OLG Karlsruhe v. 10.4.1996 — 16 UF 308/94, FamRZ 1996, 1554 {.; Borth,
Versorgungsausgleich, Rn. 661 f.

2 Gesetz zur Reform der gesetzlichen Rentenversicherung und zur Forderung ei-
nes kapitalgedeckten Altersvorsorgevermégens v. 26.6.2001, BGBI. I, 1310 ff.

3 Gesetz zur Erginzung des Gesetzes zur Reform der gesetzlichen Rentenversiche-
rung und zur Forderung eines kapitalgedeckten Altersvorsorgevermaogens v.
21.3.2001, BGBI. I, 403 ff.
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b) Ermittlung des Ehezeitanteils

Far die Ermittlung des Ehezeitanteils gilt die Sonderregelung des § 46
VersAusglG. Danach ist fur Anrechte aus Versicherungsvertrigen der in
die Ehezeit fallende Riickkaufswert mafigeblich, der fiir ab 2008 abge-
schlossene Versicherungsvertrige nach § 169 Abs. 3 S. 1 VVG, fir die da-
vor abgeschlossenen Vertrige nach § 176 VVG in der bis zum 31.12.2007
geltenden Fassung! zu ermitteln ist. Der Riickkaufswert besteht aus dem
zum Ehezeitende (§3 Abs. 1 VersAusglG) gebildeten Deckungskapital
einschliellich bereits zugeteilter Uberschussanteile (§ 153 VVG) sowie
eines vertraglich festgelegten Anteils an den Schlussiiberschiissen und
etwaigen Bewertungsreserven (§ 169 Abs. 7 VVG), welches um das zum
Ehezeitbeginn bereits vorhandene Deckungskapital zu bereinigen ist.
Schwierigkeiten bei der Wertbestimmung bestehen hier deshalb, weil
hinsichtlich der Schlusstiberschiisse und Bewertungsreserven der Stich-
tagswert ab dem Ehezeitende noch nach oben oder unten verinderlich
sein kann. Das liegt daran, dass zum Ehezeitende eine tatsichliche Ver-
tragsbeendigung nicht stattfindet. Deswegen wird bei interner Teilung
von einigen Gerichten der Wert nur als vorliufig und nicht bewertungs-
relevant angesehen2. Richtig ist, dass der Anteil an den Schlusstiber-
schiissen und Bewertungsreserven wegen seiner eigenstindigen und vom
Deckungskapital unabhingigen Entwicklung getrennt anzugeben ist3.
Bei der internen Teilung stellt allerdings § 11 Abs. 1 VersAusglG bereits
einen Gleichlauf der geteilten Versorgungsanrechte sicher. Ob Anteile an
Schlussiiberschiissen und Bewertungsreserven den Wert des Anrechts
nicht beeinflussen, ist aber sehr zweifelhaft*. Bei externer Teilung stellt
sich, wie bei den fondsgebundenen Versicherungen, die Frage nach einer
offenen Tenorierung (niher dazu unten Rn.261). Stornokosten diirfen
nicht abgezogen werden (§ 46 S. 2 VersAusglG), weil die Versicherung ja
nicht storniert, sondern geteilt werden soll®.

< Praxistipp:

Einige Versicherer geben aus Unsicherheit die Werte der Beteiligung
an Schlussiiberschiissen und Bewertungsreserven gar nicht an. Weil
die Schlussgewinne aber idR 15-20 % des Anrechtswerts ausmachen,
kann das zu einer erheblichen Unterbewertung fithren®; deswegen
sollten die Anwilte die Angaben zu privaten Lebensversicherungen
immer auf Vollstindigkeit priifen!

1 Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 4 Abs. 2 EGVVG.

2 ZB OLG Minchen v. 29.12.2010 - 12 UF 1235/10, FamRZ 2011. 978; dem fol-
gend OLG Celle v. 30.8.2011 — 10 UF 127/11, FamRB 2011, 369; KG v. 25.3.2011
- 13 UF 229/10, FamRZ 2011, 1733.

3 Vgl. OLG Miinchen v. 14.10.2010 - 12 UF 605710, OLG Miinchen v. 14.10.2010
- 12 UF 605/10, FAamRZ 2011, 377.

4 Jaeger, FAmRZ 2011, 1348.

5 Borth, Versorgungsausgleich, Rn. 516.

6 Jaeger, FamRZ 2011, 1348.
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Versorgungsausgleich Rn. 204 Kap. 11

Wird zum Ehezeitende aus einer Leibrentenversicherung bereits eine
Rente gezahlt, kann kein Deckungskapital mehr unter Anwendung des
§ 169 VVG gebildet werden, weil laufende Renten nicht rickkaufsfihig
sind. Hier muss der verbleibende Wert versicherungsmathematisch unter
Berticksichtigung der Leistungszusage und der statistischen Lebenserwar-
tung des Ausgleichspflichtigen ermittelt werden!.

Die Ermittlung eines Riickkaufswerts ist auch bei den sog. , Riirup-Ren-
ten” i.S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 2b EStG nicht moglich, weil diese Renten nicht
kapitalisierbar sein diirfen. In diesem Fall ist der Wert unmittelbar nach
§ 39 VersAusglG zu ermitteln?.

Auch bei fondsgebundenen Lebensversicherungen bereitet die Bestim-
mung eines Riickkaufswerts Schwierigkeiten. Nach geltendem Recht
hilt § 169 Abs. 4 VVG die Moglichkeit zur Bestimmung eines Zeitwerts
nach anerkannten Regeln der Versicherungsmathematik vor. Diesem
sind die in der Fhezeit zugeteilten Uberschiisse nach § 169 Abs. 7 VVG
hinzuzurechnen. Die Bewertungsprobleme treten zumindest bei interner
Teilung in den Hintergrund, weil bei Fondsanteilen nicht ein Wert, son-
dern ein nach §39 Abs. 2 Nr. 3 VersAusglG ermittelbarer ehezeitlicher
Anteilsbestand zu teilen ist3. Das fithrt zu einer gleichmafiigen Risiko-
verteilung auf beide Parteien. Entsprechendes gilt fiir Altvertrige, die
noch nach § 176 VVG aF zu berechnen sind*. Bei externer Teilung stellt
sich wegen der moglichen Wertschwankungen die Frage nach einer offe-
nen Tenorierung (ndher dazu unten Rn. 261).

Soweit Vertrige nach dem AltZertG nicht von Versicherern, sondern et-
wa von Banken/Sparkassen angeboten werden, existieren fiir die Bewer-
tung keine speziellen Regeln. Es handelt sich in diesen Fillen nicht um
Versicherungen, sondern um Banksparpline, die nach den allgemeinen
Regeln unmittelbar zu bewerten sind.

Wenn bei einer Berufsunfihigkeits(zusatz)versicherung wihrend der Ehe-
zeit der Versicherungsfall eingetreten ist, ist die Rente unter den Voraus-
setzungen des § 28 Abs. 1 VersAusglG® nach § 28 Abs. 2 VersAusglG ins-
gesamt in den Versorgungsausgleich einzubeziehen, weil die tatsichliche
Rentenleistung auf dem letzten (und in der Ehezeit) gezahlten Versiche-
rungsbeitrag beruht®. Der Ausgleichswert ist hier ausnahmsweise nur als
Rente zu ermitteln, weil der Ausgleich zwar bei Scheidung, aber nach

1 Erman/Norpoth, § 41 VersAusglG Rn. 9 mwN.

2 BT-Drucks. 16/10144, 85.

3 Vgl. OLG Miinchen v. 14.10.2010 - 12 UF 605/10; Hoffmann/Raulf/Gerlach,
FamRZ 2011, 335 f.

4 Jaeger, FaAmRZ 2011, 1348.

5 Auch der Berechtigte muss eine Invalidititsrente beziehen oder die Vorausset-
zungen daftir erfiillen. Zur Begr. vgl. BT-Drucks. 16/10144, 70.

6 BT-Drucks. 16/10144, 70, BGH v. 20.7.2005 — XII ZB 289/03, FamRZ 2005,
1530 f. = FamRB 2005, 323.
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Kap. 11 Rn. 205 Versorgungsausgleich

den Regeln fiir den Versorgungsausgleich nach Scheidung erfolgt (§ 28
Abs. 3 i.V.m. §§ 20-22 VersAusglG)'.

c¢) Steuerliche Behandlung

Beitrage zu privaten Lebensversicherungen, die bis zum 31.12.2004 abge-
schlossen worden sind und fir die bis zum diesem Zeitpunkt ein Ver-
sicherungsbeitrag entrichtet wurde, werden weiter bis zu bestimmten
Hochstgrenzen (mind. 1500 Euro, bis 2010 max. 6136 Euro jihrlich bei
Zusammenveranlagung) vom zu versteuernden Einkommen abgezogen
(§ 10 Abs. 1 Nr. 3b, Abs. 4, 4a EStG); trotzdem werden die daraus resultie-
renden Leistungen weiter nur mit dem Ertragsanteil besteuert?. Weiterge-
hend koénnen Aufwendungen fiir Altersvorsorge i.S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 2b
EStG (mit der Folge, dass die spiteren Rentenleistungen nachgelagert
besteuert werden) abzusetzen sein; auch hier gelten — unter Mitbertick-
sichtigung von Beitridgen zur gesetzlichen Rentenversicherung — Hochst-
grenzen (Einzelheiten: § 10 Abs. 2 und 3 EStG). Durch weitere Steuerver-
giinstigungen und Zulagen gefordert werden die sog. Riesterrenten (§ 10a
EStG).

VII. Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs

Der Gesetzgeber hat fir die Durchfithrung des Versorgungsausgleichs kei-
ne neuen Instrumentarien erfunden. Er hat allerdings das System von der
Saldierung auf einen Hin-und-Her-Ausgleich umgestellt und neue Begrif-
fe eingefiihrt.

Es wird unterschieden zwischen dem Wertausgleich bei Scheidung (tritt an
die Stelle des fritheren o6ffentlich-rechtlichen Versorgungsausgleichs), der
Prioritit genief3t, und dem Wertausgleich nach der Scheidung (schuld-
rechtlicher Versorgungsausgleich), dem (jedenfalls) die in § 19 VersAusglG
aufgezihlten Anrechte unterfallen. Fiir einen ersten Uberblick s. Schau-
bild unter Rn. 561.

1. Wertausgleich bei Scheidung

Innerhalb des Wertausgleichs bei Scheidung gibt es die beiden Instrumente
der internen Teilung (Teilung des Anrechts bei demselben Versorgungstri-
ger, § 10 VersAusglG) und der externen Teilung (Begriindung eines An-
rechts bei einem anderen Versorgungstriger, § 14 VersAusglG). Nach der
Rangfolgenregelung des § 9 VersAusglG hat die interne Teilung den Vor-

1 Das schiitzt die ausgleichsberechtigte Person, die ggf. die versicherungsrecht-
lichen Anspruchsvoraussetzungen fur die Rente nicht erfillt. Dann wiirde die
interne Teilung des Anrechts ins Leere laufen; BT-Drucks. 16/10144, 70 f.

2 Breuers, FPR 2011, 519.
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I. Arbeitshinweise

1. Friihzeitig, idR bei Mandatsiibernahme, ist zu kliren, ob nach den ge-
setzlichen Gebiihren oder aufgrund einer vorbereiteten oder mit dem
Mandanten auszuhandelnden Vergiitungsvereinbarung abgerechnet
werden soll. Geht es erkennbar zunichst um eine Beratung des Man-
danten, sollte grundsitzlich eine Gebiihrenvereinbarung abgeschlossen
werden. Die Vereinbarung einer vom Erfolg abhingenden Vergiitung in
Familiensachen wird sich idR nicht empfehlen.

2. Sowohl fiir die Abrechnung bei einer Stundensatzvergiitung wie bei
der Abrechnung aufiergerichtlicher Titigkeit muissen Art und Umfang
der anwaltlichen Titigkeit dokumentiert werden. Dazu ist es sinnvoll,
den zeitlichen Aufwand der anwaltlichen Titigkeit (Besprechungen,
Lekttire, Prifung der Sach- und Rechtslage, Fertigung von Schreiben
und Schriftsitzen, Telefonate) gesondert in einem Abrechnungsbogen
festzuhalten. Mit Riicksicht auf die besondere Bedeutung von Umfang
und Schwierigkeit der anwaltlichen Titigkeit sind besondere Umstin-
de, insbesondere solche, die fiir eine Schwierigkeit der Titigkeit spre-
chen, in der Akte zu vermerken.
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Kap. 14 Anwaltsvergiitung und Verfahrenskostenhilfe

3. Die verschiedenen Gegenstinde der anwaltlichen Titigkeit in Famili-
ensachen sind sorgfiltig auf einem Abrechnungsbogen zu vermerken.
Soweit keine gerichtliche Wertfestsetzung erfolgt, sind in diesen Ab-
rechnungsbogen auch die konkreten Anhaltspunkte fir die Wertbe-
rechnung oder der errechnete Verfahrenswert aufzunehmen.

4. Auf Vorschiisse ist zu achten, dabei ist auch die Moglichkeit eines Pro-
zesskostenvorschusses durch den Gegner zu priifen.

5. Gibt es aufgrund von Hinweisen des Mandanten oder aufgrund der
bekannten Finkommens- und Vermogensverhiltnisse des Mandanten
Anlass, Beratungshilfe oder Verfahrenskostenhilfe zu beantragen, ist
das mit dem Mandanten zu erortern.

II. Problemfelder

Rn.

Bei Vergutungsvereinbarungen Formvorschriften beachten 16-22

Anspriiche aus Vergiitungsvereinbarungen bei vorzeitiger Be- |29
endigung

Gebuhrenvereinbarung bei aufiergerichtlicher Beratung ein- | 58-66
schliefilich Anrechnungsvereinbarung

Bei gesetzlicher Vergiitung: 46-51
Liegen bei aufSergerichtlicher Titigkeit eine oder mehrere An-
gelegenheiten vor?

Erste Beratung 79-82

Ausftllung des Rahmens bei auflergerichtlicher Vertretung, 86-93a
Anmerkung zu VV Nr. 2300 (Kappungsgrenze)

Ausftllung des Rahmens bei auflergerichtlicher Vertretung, 94-104
Rahmengebiihr und § 14 RVG

Rahmengebiihren § 14 RVG 94-104
Anrechnung von Geschiftsgebiihr auf Verfahrensgebtihr 105-112
Schadensersatz gegen den Gegner fiir nicht anrechenbaren 113-117

Teil der Geschiftsgebiihr

Beim Verfahrenswert der Scheidung auch die Vermogensver- | 124
hiltnisse beachten

Isolierter Auftrag auf Rechtsmittelverzicht 137

Wert der isolierten Auskunftsklage 147
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Wert bei Auseinandersetzungen tiber das gemeinsame Haus 173-175
einschlief8lich der Schulden

Versorgungsausgleich und unterschiedliche Anrechte 178-189

Einstweilige Anordnungen: Eine oder mehrere Angelegenhei- |207-209
ten?

Gegenstandswert?

Verbindung und Trennung bei Verbundverfahren 224-232,
Einigungswert 258-262
Erstreckung der Verfahrenskostenhilfebewilligung 296-299

Anspriche gegen eigene Partei und Gegner bei Verfahrenskos- | 301-307
tenhilfebewilligung

ITI. Einfithrung

1. Wirtschaftliche Gesichtspunkte bei der Bearbeitung von
Familiensachen

Bedeutung und Erfolg anwaltlicher Titigkeit fiir den Anwalt in Familien-
sachen werden maflgeblich bestimmt von der Gegenleistung, die der An-
walt fir seine Titigkeit in Familiensachen in Gestalt von Verglitungen
erhilt.

Familiensachen betreffen immer den privaten Bereich der Mandanten.
Die vielfach im privaten Bereich schon verminderte wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit der Mandanten ist in der Ehekrise hiufig noch dadurch
eingeschrinkt, dass nunmehr durch das Getrenntleben und/oder das Ein-
gehen neuer Beziehungen die Einkiinfte und die Riicklagen fiir die Befrie-
digung aller Bediirfnisse nicht mehr ausreichen.

Rund 3 aller Prozesskostenhilfebewilligungen — nach §§ 76 ff. FamFG
nunmehr regelmiflig als Verfahrenskostenhilfe bezeichnet — betreffen Fa-
miliensachen!. Verfahrenshilfegebiihren entsprechen nur bis zu einem
Gegenstandswert von 3000 Euro den Regelgebiihren, in diesem Bereich
sind aber auch die Regelgebtihren im Durchschnitt nicht kostendeckend.
Wihrend die nicht kostendeckenden Gebiithren im unteren Gegenstands-
bereich iS einer Quersubvention durch Regelgebiihren bei héheren Ge-
genstandswerten ausgeglichen werden, vermindert sich dieser Effekt bei
den Verfahrenshilfegebiihren durch den geringeren Anstieg deutlich, bei

1 Nach einer statistischen Auswertung in Baden Wiirttemberg entfielen 74 % der
Prozesskostenhilfebewilligungsverfahren auf Familiensachen, 12 % auf die tbri-
ge ordentliche Gerichtsbarkeit und 14 % auf die Sondergerichtsbarkeiten, vor al-
lem die ArbG. Die Prozesskostenhilfe in Familiensachen vor den AG stieg von
1981 bis 2003 bundesweit um rund 175 %. In rund 55 % aller Familiensachen
wurde mindestens einer Partei Prozesskostenhilfe bewilligt, vgl. im Einzelnen
BR-Drucks. 250/06, 25 f.
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Gegenstandswerten tiber 30 000 Euro steigen die Verfahrenshilfegebiihren
nicht mehr. Die Gebiithren der Beratungshilfe sind ohnehin so niedrig,
dass sie idR nicht kostendeckend sind.

Nach dem Referentenentwurf eines zweiten Gesetzes zur Modernisie-
rung des Kostenrechts (2. KostRMoG) sollen ab 2013 die VKH-Gebiihren
linear um knapp 15 % angehoben werden. Im Rahmen der Beratungshilfe
soll durch Aufschlige das Problem der verschiedenen Angelegenheiten in
Familiensachen gel6st werden (Nr. 2502 RVG-VV-E). Wie weit der Refe-
rentenentwurf umgesetzt wird, bleibt abzuwarten.

4 Hinzu kommt, dass Familiensachen hiufig arbeitsintensiver sind als an-
dere Sachen, zum einen deswegen, weil Familiensachen regelmiflig in
der Entwicklung begriffen sind, also stindig neue Umstidnde hinzutreten,
zum anderen bediirfen die Mandanten, die sich in einer Ehekrise befin-
den, regelmiflig der besonderen persénlichen Betreuung, auch durch den
Anwalt.

5 Unter diesen Umstinden ist die Rentabilitit anwaltlicher Titigkeit in Fa-
miliensachen problematisch.

6 Positiv beeinflusst wird die Rentabilitit durch die Vergiitung fiir die um-
fassende einverstindliche Regelung der Unterhaltsverpflichtungen und
Vermogensauseinandersetzung. Hiufig ist das gemeinschaftliche Eigen-
tum an dem Familienwohnhaus auseinander zu setzen. Die in solchen
Fillen entstehenden Gebuhren sind erheblich, idR wird es nicht erfor-
derlich sein, Verfahrenskostenhilfe oder Beratungshilfe in Anspruch zu
nehmen. Zugunsten des wirtschaftlich schwicheren Ehepartners wird in
solchen Fillen regelmiflig ein Verfahrenskostenvorschussanspruch beste-
hen. Wesentlich ist auch die Privilegierung der Einigung tiber Streitigkei-
ten, die nicht rechtshingig sind, durch die 1,5-fache Gebiihr nach VV
Nr. 1000 statt der 1,0-fachen Gebiihr nach VV Nr. 1003.

< Praxistipp:

Auch im Vergiitungsinteresse ist es sinnvoll, moglichst schnell und
vor Klageerhebung zu einer Vereinbarung iiber die Scheidungsfolgen
zu gelangen.

7-8 Einstweilen frei

9 Gerade im Familienrecht hat der Gesetzgeber in der jiingeren Vergangen-
heit die fur die Vergitung mafigeblichen Bestimmungen immer wieder
geandert. Mit der Einfithrung des RVG 2004 ist die bis dahin in der Schei-
dungssache regelmiflig entstehende Beweisgebiihr entfallen, andererseits
ist die bis dahin geringere Vergiitung in FGG-Verfahren der Vergitung in
den ZPO-Verfahren angeglichen worden. Mit dem FamGKG sind neue
Gegenstandswerte eingefithrt, die Vergiitung der Anordnungsverfahren
verbessert worden.
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Eine durchgreifende Verbesserung der Vergilitungssituationen in Famili-
ensachen hat sich dadurch nicht ergeben, ist wohl auch angesichts der
durch die Auflosung der wirtschaftlichen Einheit in der Ehe bedingten
Mangelsituation bei den jeweiligen Mandanten einerseits, der mangeln-
den Bereitschaft der offentlichen Hand angesichts der Haushaltssituation
andererseits, hier zugunsten der Anwilte einen Ausgleich zu schaffen,
nur duflerst schwierig zu verwirklichen.

2. Vergiitungsvereinbarungen

Die Moglichkeiten der Vergiitungsvereinbarung sollten zur Steigerung
der Rentabilitit der Titigkeit in Familiensachen stirker genutzt werden.

a) Vereinbarung bei Verfahrenskostenhilfe und Beratungshilfe

Gem. §§ 8 Abs. 2 BerHG, 3a, Abs. 4 RVG sind derartige Vereinbarungen
in Beratungshilfesachen unzulissig.

In Verfahrenskostenhilfeangelegenheiten sind gem. § 3a Abs. 3 RVG Ver-
giitungsvereinbarungen insoweit nichtig, als der beigeordnete Rechtsan-
walt fur die von der Beiordnung erfasste Téitigkeit eine hohere als die ge-
setzliche Vergiitung erhalten soll. Soweit die vereinbarte Vergiitung nicht
nur die PKH-/Verfahrenskostenhilfegebithr tibersteigt, sondern auch die
gesetzliche Wahlanwaltsvergiitung, kann der Mandant diese zusitzliche
Zahlung nach § 3a Abs. 3 S. 2 RVG i.V.m. § 814 BGB nicht zuriickverlan-
gen, wenn er in Kenntnis des Umstandes, dass er zu dieser Leistung nicht
verpflichtet ist, leistet. Unklar ist die rechtliche Beurteilung von Vergii-
tungsvereinbarungen, die zwar die PKH-/Verfahrenskostenhilfegebithren
ubersteigen, nicht aber die gesetzlichen Wahlanwaltsvergiitungen. Diese
werden durch § 3a Abs. 3 RVG nicht beriihrt. Gleichwohl kann nach Be-
willigung der Prozesskostenhilfe/Verfahrenskostenhilfe nach § 122 Abs. 1
Nr. 3 ZPO der Anwalt die bediirftige Partei nicht in Anspruch nehmen.
Ob durch eine entsprechende Vergiitungsvereinbarung sich der Mandant
dieses Schutzes begibt, ist streitig!.

Keine Beschrinkung hinsichtlich der Vereinbarung und Durchsetzung ei-
ner Vergilitungsvereinbarung in Verfahrenskostenhilfesachen gilt dann,
wenn fiir bestimmte Teile des Rechtsstreites die Verfahrenskostenhilfe
abgelehnt oder spater aufgehoben wird oder die Vereinbarung Titigkeiten
betrifft, die vor der Beiordnung ausgefithrt worden sind und die Beiord-
nung auch nicht riickwirkend fiir diese Titigkeiten angeordnet wird?.

Im Ubrigen sind Vergiitungsvereinbarungen aber ein geeignetes Mittel,
um eine aufwandsgerechte Bezahlung sicherzustellen.

1 Vgl. im Einzelnen Schneider, AGS 2009, II {.
2 Vgl. im Einzelnen BRAK, Thesen zu Verglitungsvereinbarungen, 2006, S. 38.
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b) Wirksamkeit von Vergiitungsvereinbarungen

Nach § 49b BRAO diirfen geringere Gebiithren nur vereinbart und gefor-
dert werden, soweit das RVG dies zulésst.

§4 Abs. 1 RVG lisst dies in auflergerichtlichen Angelegenheiten sowie
unter den engeren Voraussetzungen von § 4 Abs. 2 RVG auch im gericht-
lichen Mahnverfahren und im Zwangsvollstreckungsverfahren zu, wenn
die vereinbarte Vergiitung in einem angemessenen Verhiltnis zu Leis-
tung, Verantwortung und Haftungsrisiko des Rechtsanwalts stehen.

< Praxistipp:
Soweit eine Vergiitungsvereinbarung auch die gerichtliche Tatigkeit
betrifft, etwa eine Zeitvergiitung oder eine Pauschalvergiitung fiir die
gesamte Scheidungsangelegenheit, muss vereinbart werden, dass min-
destens die gesetzlichen Gebiihren geschuldet werden.

< Wichtig:
Ubersteigen die vereinbarten Vergiitungen die gesetzliche Vergiitung,
stellt § 3a Abs. 1 RVG besondere Anforderungen:

— die Vereinbarung bedarf der Textform,
— sie darf nicht in der Vollmacht enthalten sein,

— sie muss als Vergiitungsvereinbarung oder in vergleichbarer Weise
bezeichnet werden,

— sie muss von anderen Vereinbarungen mit Ausnahme der Auf-
tragserteilung deutlich abgesetzt sein,

— sie muss den Hinweis enthalten, dass die gegnerische Partei, ein
Verfahrensbeteiligter oder die Staatskasse im Falle der Kostener-
stattung regelmiflig nicht mehr als die gesetzliche Vergiitung er-
statten muss.

Es ist zuldssig, in die Vergilitungsvereinbarung auch anderweitige Verein-
barungen, etwa zur Haftungsbeschrinkung oder zur Aufbewahrungsfrist
fir Handakten oder zur Abtretung von Kostenerstattungsanspriichen auf-
zunehmen. Zu beachten ist, dass Gerichtsstandsvereinbarungen — sowohl
hinsichtlich der Vergiitungsklage, als auch der Klage gegen einen Anwalt
— in Familiensachen praktisch unzulissig sind, weil nur mit im Ausland
ansissigen Unternechmern moglich.

Derartige sonstige Vereinbarungen sind von der Vergiitungsvereinbarung
deutlich abzusetzen.

< Praxistipp:
Empfehlenswert ist die Uberschrift , sonstige Vereinbarung” oder ein
deutlicher Trennungsstrich.

1610 | Teubel



Anwaltsvergiitung und Verfahrenskostenhilfe Rn. 24 Kap. 14

Nachdem der BGH! entschieden hatte, dass auch der Anwaltsauftrag
selbst zu den ,,sonstigen Vereinbarungen” gehort, hat der Gesetzgeber ge-
klirt, dass die Auftragserteilung von der Vergiitungsvereinbarung nicht
abgesetzt sein muss, der Umfang der Beauftragung kann also in die Ver-
glitungsvereinbarung aufgenommen werden.

Dagegen ist zweifelhaft, ob Regelungen tiber die Folgen verspiteter Zah-
lung, Verzug, Verzugsschaden und Aufklirung tber Beratungshilfe und
Prozesskostenhilfe auch schon zu den sonstigen Vereinbarungen geho-
ren2 oder ob es sich um eine nihere Ausgestaltung der Vergiitungsverein-
barung handelt.

Ein gesonderter Hinweis darauf, dass die vereinbarte Vergiitung die ge-
setzliche Vergiitung tibersteigt, ist nach wie vor nicht erforderlich, es sei
denn, der Mandant fragt nach der Hohe der gesetzlichen Vergitung oder
er macht sich objektiv falsche Vorstellungen tber die gesetzliche Ver-
giitungspflicht®. Dagegen ist zwingend notwendig der Hinweis darauf,
dass die gegnerische Partei, ein Verfahrensbeteiligter oder die Staatskasse
im Falle der Kostenerstattung regelmiflig nicht mehr als die gesetzliche
Vergiitung erstatten muss (§ 3a Abs. 1 S. 2 RVG).

Die Folgen der Nichteinhaltung der Formvorschrift sind in § 4b RVG ge-
regelt. Wenn die Formvorschriften nicht eingehalten sind, kann der
Rechtsanwalt keine hohere als die gesetzliche Vergiitung fordern. Aller-
dings stellt § 4b S. 2 RVG klar, dass in einem solchen Fall naturgemafd
auch § 814 BGB gilt, dh. eine Riickforderung des zu viel Gezahlten schei-
det aus, denn der Mandant weif3, dass er nicht verpflichtet ist, auf die
formunwirksame Vergiitungsvereinbarung zu zahlen.

¢) Angemessenheitspriifung

Eine unangemessen hohe vereinbarte Vergiitung kann im Streitfall vom
Gericht nach § 3a Abs. 2 nach vorheriger Einholung eines Gutachtens des
Vorstandes der Rechtsanwaltskammer auf den angemessenen Betrag he-
rabgesetzt werden.

Dabei ist zu berticksichtigen, dass anwaltliche Vergiitungsvereinbarun-
gen im Hinblick auf die Verfassungsgarantie der Berufsausiibungsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) in ihrer Rechtswirksamkeit nicht ohne zureichenden
Sachgrund beschnitten werden diirfen* und im Einzelfall in Anbetracht
des Umfangs der anwaltlichen Titigkeit und einer besonderen Schwierig-
keit der Angelegenheit die gesetzliche Vergiitung kein Aquivalent fiir die
anwaltliche Leistung sein kann®. Danach ist eine Herabsetzung nur zu-

1 BGH v. 8.6.2004 — IX ZR 119/03, FamRZ 2004, 1557 = NJW 2004, 2818.
2 So OLG Disseldorf v. 19.7.2007 - 1-24 U 46/06, FamRZ 2008, 622.

3 OLG Dusseldorf v. 19.7.2007 —1-24 U 46/06, FAamRZ 2008, 62.2..

4 BGH v. 24.7.2003 —IX ZR 131/00, FamRZ 2003, 1642.

5 BGHv. 15.5.1997 —IX ZR 167/96, NJW 1997, 2388 (2389).

Teubel | 1611

19

20

21

22

23

24



25

26

27

27a

Kap. 14 Rn. 25 Anwaltsvergiitung und Verfahrenskostenhilfe

lissig, wenn es unter Beriicksichtigung aller Umstinde unertriglich und
mit dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) unvereinbar wire,
den Auftraggeber an seinem Honorarversprechen festzuhalten?.

Der BGH hat in seiner Entscheidung v. 27.1.20052 versucht, der Praxis
grundsitzliche Vorgaben an die Hand zu geben, wonach bei streitwert-
abhingigen Gebiihren das vereinbarte Honorar dann unangemessen hoch
ist, wenn es sich zum einen um einen hohen Streitwert handelt, zum an-
deren die gesetzlichen Gebtthren um mehr als das Funffache iiberstiegen
werden.

Diese — vor allem fiir die Strafverteidigung — duflerst umstrittene Recht-
sprechung, die nach BVerfG v. 15.6.2009 — 1 BvR 1342/073 verfassungs-
widrig ist, dirfte fiir Familiensachen nur geringe Bedeutung haben. Denn
hohe Streitwerte bedeuten nach den vom BGH bisher entschiedenen Fil-
len Streitwerte im hohen sechsstelligen Bereich?.

Selbst wenn bei hohem Vermogen auch in Familiensachen Streitwerte
von mehr als 500 000 Euro moglich sind, erscheint eine Begrenzung auf
das Finffache der gesetzlichen Gebiihren in solchen Fillen ertriglich.
Problematisch ist diese Rechtsprechung allerdings wiederum bei Gegen-
standswerten von mehr als 30 Mio. Euro, weil dann die gesetzliche Streit-
wertbegrenzung fir die Gebiihrenberechnung in § 22 Abs. 2 RVG greift.
Wiirde man die Rechtsprechung des BGH auch fiir diese Fille anwenden,
wirde etwa bei einem Gegenstandswert von 200 Mio. Euro das Fiinffache
der derzeitigen gesetzlichen Gebiithren unter den Gebiihren liegen, die
nach BRAGO fur derartige Mandate bis zum 30.6.2004 berechnet werden
durfte, weil es damals die Streitwertbegrenzung noch nicht gab. Die ge-
setzlichen Gebiihren bei sehr hohen Streitwerten nach BRAGO mogen
sehr hoch gewesen sein, sicherlich aber nicht unangemessen hoch.

Das BVerfG hat in seinem Beschluss v. 15.6.2009 die Auffassung des
BGH zur Vermutung der Unangemessenheit bei Uberschreiten der gesetz-
lichen Gebithr um mehr als das 5-fache fiir verfassungswidrig erachtet
und die Sache an das Landesgericht zuriickverwiesen. Die Fachgerichts-
rechtsprechung miisse den Schutz des Anwalts nach Art. 12 Abs. 1 GG
berticksichtigen, es gebe keine Vermutung der Unangemessenheit bei be-
stimmten Honorargrenzen, insbesondere diirfte die Wirksamkeit der ver-
einbarten Verglitung nicht, wie vom BGH angenommen, von tiberzoge-
nen Voraussetzungen abhingig gemacht werden. Welche Grenzen die
Rechtsprechung nunmehr zieht, bleibt abzuwarten. Bei Zeithonorar wird
vornehmlich, wie das BVerfG meint, auf die Angemessenheit des ausge-
handelten Stundensatzes und der Bearbeitungszeit abgestellt werden.

1 Gerold/Schmidt/Mayer § 3a Rn. 22; OLG Hamm v. 18.6.2002 - 28 U 3/02, JurBii-
10 2002, 638.

2 BGH v. 27.1.2005 — IX ZR 273/02, NJW 2005, 2142.

3 BVerfG v. 15.6.2009 — 1 BvR 1342/07, AnwBl. 2009, 650.

4 BRAK Thesen zu Vergiitungsvereinbarungen S. 28.
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Im Anschluss an das BVerfG hat der BGH! die Darlegungs- und Beweis-
last im Rahmen der Angemessenheitspriifung neu geordnet: Der Anwalt
muss seinen Arbeitsaufwand substantiiert darlegen. Alsdann wird tber-
prift, ob die nachgewiesenen Stunden in einem angemessenen Verhiltnis
zu Umfang und Schwierigkeit der Sache stehen. Schlief8lich wird die An-
gemessenheit des vereinbarten Stundensatzes tiberpriift.

d) AGB-Regelungen

Bei der Formulierung von Vergatungsvereinbarungen ist darauf zu ach-
ten, dass Vergitungsvereinbarungen im Familienrecht regelmiflig Ver-
brauchervertrige i.S.d. § 310 Abs. 3 BGB sind, weil in Familiensachen der
Anwaltsvertrag grundsitzlich zu einem Zweck abgeschlossen wird, der
weder der gewerblichen noch der selbstindigen beruflichen Téitigkeit ei-
ner natiirlichen Person zugerechnet werden kann (§ 13 BGB), und der An-
walt bei Abschluss der Vergiitungsvereinbarung in Ausiibung seiner selb-
stindigen beruflichen Titigkeit handelt (§ 14 BGB). Das bedeutet, dass
die AGB-rechtlichen Vorschriften, §§ 305c¢ ff. BGB, schon dann anzuwen-
den sind, wenn sie vom Anwalt nur zur einmaligen Verwendung be-
stimmt sind, wobei vermutet wird, dass sie vom Anwalt gestellt sind.
Anderungen der gesetzlichen Beweislast — etwa bei der Abrechnung von
Stunden - sind grundsitzlich nach § 309 Nr. 12 BGB unzulissig. In An-
lehnung an die Rechtsprechung zu vergleichbaren dispositiven Ver-
giitungsregelungen der Arzte, Zahnirzte und Architekten wird schon die
Hohe der vereinbarten Vergltung der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
unterliegen?, so dass es darauf ankommt, ob die Verglitungsvereinbarung
von den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung so weit
abweicht, dass sie damit nicht mehr zu vereinbaren ist und dartiber hi-
naus dadurch der Mandant entgegen den Geboten von Treu und Glauben
benachteiligt wird. Daher sollten sachliche Griinde fiir eine vom Gesetz
abweichende Verglitungsvereinbarung vorliegen.

e) Vorzeitige Beendigung des Mandats

Bei vorzeitiger Beendigung des Mandats ist § 628 Abs. 1 S. 1 BGB zu be-
achten. Bevor eine vereinbarte Vergiitung wegen Unangemessenheit nach
§ 3a Abs. 2 RVG bei vorzeitiger Erledigung herabgesetzt wird, ist zu prii-
fen, welcher Teil des vereinbarten Honorars dem Rechtsanwalt gem.
§ 628 Abs. 1 S. 1 BGB fiir die bisher geleisteten Dienste zusteht, wobei ei-
ne Aufteilung der gesamten vereinbarten anwaltlichen Tatigkeit bei voll-
stindiger Ausfithrung des Mandats im Vergleich zu dem Teil, der bereits
von dem Anwalt erledigt worden ist, zu erfolgen hat3.

1 BGH v. 4.2.2010 - IX ZR 18/09, AnwBL. 2010, 362.

2 Vgl. Mayer/Kroif3/ Teubel § 3a Rn. 104 ff.

3 BGH v. 16.10.1986 — III ZR 67/85, NJW 1987, 315; BGH v. 27.1.2005 — IX ZR
273/02, NJW 2005, 2143; Mayer/Kroifl/ Teubel § 3a Rn. 175 {f.
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f) Erfolgshonorar

Im Anschluss an die Entscheidung des BVerfG v. 12.12.2006! ist seit dem
1.7.2008 in Ausnahmefillen die Vereinbarung eines Erfolgshonorars zu-
lassig.

Uberlegungen, den Bereich des Familienrechts insgesamt von der Mog-
lichkeit der Vereinbarung eines Erfolgshonorars auszunehmen, haben
sich nicht durchgesetzt, insbesondere deswegen, weil Fille denkbar sind
— zB im Rahmen des Zugewinnausgleichs — in denen die Vereinbarung ei-
nes Erfolgshonorars nicht von vornherein anstoflig erscheint. Es ist nun-
mehr im Einzelfall zu kliren, ob etwa die Vereinbarung einer besonderen
Vergiitung fir den Fall, dass es gelingt, der Mutter das Kind wegzuneh-
men, sittenwidrig i.S.d. § 138 BGB oder unangemessen i.S.d. § 3a Abs. 2
RVG ist. Im Ubrigen gelten die allgemeinen Voraussetzungen fiir die
wirksame Vereinbarung eines Erfolgshonorars nach § 4a RVG.

Danach darf das Erfolgshonorar fiir den Einzelfall vereinbart werden, dh.
es ist unzulissig, damit zu werben und zu vereinbaren, alle anfallenden
Familienrechtssachen auf Erfolgshonorarbasis zu tibernehmen.

Weitere Voraussetzung ist es, dass der Auftraggeber aufgrund seiner wirt-
schaftlichen Verhiltnisse bei verstindiger Betrachtung ohne die Verein-
barung eines Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung abgehalten wriir-
de. Mit Riicksicht auf die Moglichkeit der Verfahrenskostenhilfe wird an
dieser Voraussetzung die Vereinbarung eines Erfolgshonorars in Familien-
sachen regelmafdig scheitern. Denkbar wire aber zB der Fall, dass eine
Ehefrau bei knappen, aber die Inanspruchnahme der Verfahrenskosten-
hilfe noch nicht rechtfertigenden wirtschaftlichen Verhiltnissen sich
scheut, ihre Zugewinnausgleichsanspriiche durchzusetzen, weil sie bei
Verlust des Rechtsstreites ihre letzten Riicklagen verlére. In einem sol-
chen Fall kénnte ein Erfolgshonorar vereinbart werden.

Gem. §4a Abs. 1 S.2 RVG muss zur Aufrechterhaltung der gesetzlichen
Mindestvergiitung in gerichtlichen Verfahren vereinbart werden, dass
dann, wenn im Misserfolgsfall sich die Verglitung vermindert, im Erfolgs-
fall ein angemessener Zuschlag auf die gesetzliche Vergiitung vereinbart
wird.

In die Vereinbarung muss gem. § 4a Abs. 2 RVG die voraussichtliche ge-
setzliche Vergiitung aufgenommen werden und ebenso die Angabe, wel-
che Vergiitung bei Eintritt welcher Bedingung verdient sein soll. Es muss
also die Bedingung aufgezeigt werden — Prozesserfolg? Teilerfolg? Beitrei-
bung der Klagesumme? — die fiir das Erfolgshonorar mafgeblich ist. Diese
Voraussetzung wird am leichtesten erfiillt, wenn eine Beteiligung am er-
strittenen Betrag (quota litis) vereinbart wird.

1 BVerfG v. 12.12.2006 - 1 BvR 2576/04, FamRZ 2007, 615.
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Nach §4a Abs.3 S.1 RVG sind in die Vereinbarung die wesentlichen
Griinde anzugeben, die fiir die Bemessung des Erfolgshonorars bestim-
mend sind. Dazu bedarf es nicht einer Schitzung der Erfolgsaussichten,
wohl aber einer kurzen Schilderung der Situation, die zu der Verein-
barung gefiihrt hat.

Schliefllich ist ein Hinweis aufzunehmen, dass die Vereinbarung keinen
Einfluss auf die ggf. vom Auftraggeber zu zahlenden Gerichtskosten, Ver-
waltungskosten und die von ihm zu erstattenden Kosten anderer Beteilig-
ter hat. Die Ubernahme derartiger Kosten durch den Rechtsanwalt ist
nach § 49b BRAO unzulissig.

3. Besonderheiten bei der Berechnung der gesetzlichen Vergiitung
a) Gegenstandswert

Nach §23 Abs.1 RVG richtet sich der Gegenstandswert grundsitzlich
nach den fir die Gerichtsgebiihren geltenden Wertvorschriften. Bei bezif-
ferten Klagen ist nach § 35 FamGKG (aufierhalb des Familienrechts § 48
Abs. 1 S. 1 GKG) grundsitzlich die Hohe der Geldforderung mafigeblich,
und zwar ohne Zinsen (§ 37 FamGKG). In Familiensachen gibt es zwei
wesentliche Besonderheiten: Zum einen die Wertfestsetzung bei unbezif-
ferten Antrigen, zum anderen gesetzliche Wertvorschriften bei dauerhaf-
ten, zukiinftigen Leistungen.

Unbezifferte Gegenstandswerte sind vor allem der Wert der Ehesache, ge-
regelt in § 43 FamGKG und der Wert der Kindschaftssachen, geregelt in
§§ 45 und 46 FamGKG, teilweise unter Verweisung auf die KostO. In Ver-
bundsachen gilt fiir Kindschaftssachen § 44 Abs. 2 FamGKG mit einer Er-
hoéhung des Verfahrenswerts der im Verbund verfolgten Ehesache um
20 %, hochstens 3000 Euro.

Hinsichtlich der Ehewohnung und der Haushaltsgegenstinde gilt § 48
FamGKG.

Far Unterhalt gilt gem. § 51 FamGKG regelmiflig der gegentiber dem tat-
sichlichen Wert geringere Jahreswert, fiir den Versorgungsausgleich sind
in § 50 FAmGKG neue an das letzte Nettoeinkommen der Ehegatten ge-
bundene Pauschalen vorgesehen!.

b) Dieselbe Angelegenheit

Typisch fiir Familiensachen ist die gleichzeitige Bearbeitung und Erledi-
gung mehrerer Probleme der Mandanten, zB Scheidung, Kindesunterhalt,
Zugewinnausgleich. Fiir die Gebtihrenberechnung ist nach § 15 RVG ent-

1 Fir bis zum 1.9.2009 begonnene Angelegenheiten gilt § 49 GKG - damit tber-
einstimmend die urspriingliche Fassung von § 50 FamGKG - mit pauschalen
Wertansitzen von 1000 Euro bzw. im Hochstfall 2000 Euro.
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scheidend, ob es sich dabei um dieselbe Angelegenheit handelt; denn die
Gebuhren entgelten grundsitzlich die gesamte Tatigkeit des Rechts-
anwalts vom Auftrag bis zur Erledigung der Angelegenheit, der Rechts-
anwalt kann die Gebiihren in derselben Angelegenheit nur einmal for-
dern.

Die Bestimmung der Angelegenheit i.S.d. § 15 RVG ist unproblematisch,
soweit es sich um gerichtliche Verfahren handelt; denn jedes gerichtliche
Verfahren ist in jedem Rechtszug eine gesonderte Angelegenheit (§ 15
Abs. 2S. 2 RVG).

Problematisch ist die Bestimmung , derselben Angelegenheit” im aufler-
gerichtlichen Bereich. Maf3geblich ist der Inhalt des Auftrags, wobei Kri-
terien der einheitliche Auftrag, der duflere Rahmen der Erledigung durch
den Anwalt und die innerliche Zusammengehorigkeit sind!.

§ 16 Nr. 4 RVG, wonach die Folgesachen mit der Scheidungssache eine
Angelegenheit bilden, gilt unmittelbar nur fir rechtshingige Verbund-
sachen, im auflergerichtlichen Bereich ist es regelmiflig noch offen, ob
aus den einheitlich bearbeiteten Sachen spiter einmal eine Verbundange-
legenheit wird.

Anhand der zu § 15 RVG aufgestellten Kriterien ist im Einzelfall zu diffe-
renzieren?.

— In Familiensachen besteht hiufig ein einheitlicher Auftrag, zwischen
den einzelnen Gegenstinden ist auch ein innerer Zusammenhang an-
zunehmen. Unterschiedlich ist aber nicht selten der Rahmen der Ti-
tigkeit.

— Soweit der Anwalt ausschliefilich berit — die Mandantin lisst sich um-
fassend tiber die Voraussetzung der Scheidung und die mit der Schei-
dung verbundenen Unterhalts- und Giiterrechtsfolgen beraten —, wird
ein einheitlicher Rahmen der Titigkeit zu bejahen sein?.

— Wird der Anwalt dann nach auflen hin titig, kann berticksichtigt wer-
den, dass im Fall des Scheiterns der aufiergerichtlichen Verhandlungen
unterschiedliche Prozesse zu fithren sind. Dies hat dann auch Auswir-
kungen auf die Entscheidung der Frage, ob im auflergerichtlichen Man-
dat eine oder mehrere Angelegenheiten vorliegen®.

1 BGH v. 4.5.1972 — Il ZR 27/70, JurBiiro 72, 684; BGH v. 5.4.1976 — IIl ZR 95/74,
JurBiiro 1976, 749; Gerold/Schmidt/von Eicken/Mayer § 15 Rn. 5 ff.

2 Vgl. im Einzelnen die instruktive Entscheidung LG Neuruppin v. 5.12.2002 - 5
T 309/02, FamRZ 2004, 41f. sowie AG Brandenburg v. 24.11.2005 - 51 II
1060/05, FamRZ 2006, 638.

3 So generell auch OLG Niirnberg v. 30.3.2004 — 7 WEF 719/04, FamRZ 2005, 740
= FamRB 2005, 12.

4 LG Neuruppin v. 5.12.2002 - 5 T 309/02, FamRZ 2004, 41.
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— So wird eine Angelegenheit anzunehmen sein, wenn das auflergericht-
liche Mandat darauf gerichtet ist, eine Gesamtregelung aller Tren-
nungs- und Scheidungsfolgen zu finden!.

— Ist es dagegen Aufgabe des Anwalts, zum einen den Kindesunterhalt zu
regeln, zum anderen eine Losung fiir das Umgangsrecht zu finden, ist
der gemeinsame Rahmen zweifelhaft. Denn im Falle des Scheiterns der
auflergerichtlichen Bemiihungen kime es zu zwei selbstindigen Ver-
fahren, einmal dem Umgangsrechtsverfahren nach § 151 FamFG, zum
anderen der selbstindigen Familienstreitsache tiber den Kindesunter-
halt nach §§231, 112 Ziff. 1 FamFG. Regelmiflig gibt es keinen An-
haltspunkt dafiir, dass beide Gegenstinde als Folgesachen im Schei-
dungsverbund geltend gemacht werden, schon deswegen nicht, weil der
Kindesunterhalt auch fiir die Zeit des Getrenntlebens verlangt wird?.

Als zwei Angelegenheiten wurde auch die Regelung von Unterhaltsan-
sprichen einerseits, Aufenthaltsbestimmungsrecht andererseits angese-
hen, es handelt sich um unterschiedliche Parteien, unterschiedliche Ver-
fahren und keine Zusammenfassung im Verbund3. Auch nach FamFG hat
sich daran nichts geindert, soweit nicht alle Streitfragen im Rahmen ei-
ner Folgesache nach § 137 Abs. 3 FamFG geregelt werden sollen.

Besonders in Beratungshilfeangelegenheiten war die Rechtsprechung bei
der Annahme mehrerer Angelegenheiten bei familienrechtlicher Bera-
tung duflerst restriktiv. Regelmaiflig gingen die Rechtspfleger, gedeckt
durch entsprechende Entscheidungen im Erinnerungsverfahren durch
dasselbe Amtsgericht davon aus, dass die auflergerichtliche Beratung in
Scheidungs- und dazugehorigen Folgesachen grundsitzlich nur eine
Angelegenheit darstellt. Das ist in mehreren Entscheidungen des Ober-
landesgerichts Koln*, Oberlandesgerichts Diisseldorfs und Oberlandes-
gerichts Frankfurt® beanstandet worden. Verneint wird der innere Zusam-
menhang. Weder bei Trennungs- noch bei Scheidungsfolgesachen reicht
es aus, dass die verschiedenen Folgen ihren gemeinsamen Grund in der
Trennung bzw. der Scheidung der Eheleute haben. Verwiesen wird auf
§ 16 Nr. 4 RVG, der tiberfltissig wire, wenn sich das Vorliegen einer ein-
zigen Angelegenheit bereits daraus ergibe, dass die verschiedenen Gegen-

1 LG Neuruppin v. 5.12.2002 - 5 T 309/02, FamRZ 2004, 41, aA wohl AG Branden-
burg v. 24.11.2005 - 51 I 1060/05, FamRZ 2006, 638.

2 LG Neuruppin v. 5.12.2002 - 5 T 309/02, FamRZ 2004, 41, AG Brandenburg v.
24.11.2005 - 51 II 1060/05, FamRZ 2006, 638; so im Ergebnis auch fiir Beratungs-
hilfe: LG Diisseldorf v. 10.1.2007 — 19 T 361/06, FAmRZ 2007, 1113.

3 OLG Rostock v. 7.8.2007 — 10 WF 154/07, FamRZ 2008, 626.

4 OLG Kéln v. 9.2.2009 — 16 Wx 252/08, FamRZ 2009, 1345.

5 OLG Dusseldorf v. 14.10.2008 - II-10 WF 13/08, FamRZ 2009, 713 und OLG
Diisseldorf v. 14.10.2008 — I-10 W 85/08, FamRZ 2009, 1244.

6 OLG Frankfurt v. 12.8.2009 — 20 W 197/09, FamRZ 2010, 230; LG Giefden v.
10.7.2009 — 7 T 101/09, FamRZ 2010, 400 ff.; differenzierend, aber wohl unrich-
tig OLG Brandenburg v. 29.9.2009 - 6 W 105/08, FamRZ 2010, 833 ff. und OLG
Brandenburg v. 29.9.2009 - 6 W 76/08, FamRZ 2010, 1187 = FamRB 2010, 113.
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stinde ihren Ursprung in dem einheitlichen Lebenssachverhalt des Schei-
terns der Ehe hitten. Im Ubrigen betreffe § 16 Nr. 4 RVG nur das gericht-
liche Verbundverfahren, far die auflergerichtliche Titigkeit fehle eine
entsprechende Vorschrift, die aber jedenfalls bei Inkrafttreten des RVG
angesichts der kontroversen Diskussion erforderlich gewesen wire. An-
derenfalls miisse nach den Vorgaben des BVerfG ansonsten gepriift wer-
den, ob es im Einzelfall vertretbar sei, den Anwalt mit nur einmaligen
Gebtuhren der Beratungshilfe zu vergliten. Das sei eine unzumutbare Be-
lastung der Rechtsprechung.

Zwischenzeitlich hat die Rechtsprechung fiir die auflergerichtliche Bera-
tung und Vertretung weiter differenziert. Die Rechtsverhiltnisse inner-
halb der Trennungszeit und nach der Scheidung sind zwei selbstindige
Angelegenheiten. Unterhaltssachen und Umgangssachen sind zwei selb-
stindige, im Ubrigen von der Scheidung zu trennende Angelegenheiten.
Wird dagegen im Rahmen der Vermogensauseinandersetzung fiir das ge-
meinsame Haus gestritten, das gleichzeitig die Wohnung darstellt, sind
die Vermogensauseinandersetzung und die Regelung der Ehewohnung ei-
ne Angelegenheit!.

Die Beratung tiber Auskunft fiir einen Unterhaltsanspruch und Auskunft
wegen eines Anspruchs auf Zugewinnausgleich betrifft zwei gesondert zu
verglitende Angelegenheiten?.

< Praxistipp:

Mit Riicksicht auf die Degression der Gebiihrentabelle ist die Frage, ob
eine oder mehrere Angelegenheiten vorliegen, von erheblicher Bedeu-
tung. Liegen zwei Angelegenheiten mit einem Gegenstandswert von
je 4000 Euro vor und entsteht die 1,3-fache Geschiftsgebiihr, konnen
zweimal netto 318,50 Euro, insgesamt also 637 Euro berechnet werden
(jeweils mit gesonderten Auslagenpauschalen), wihrend bei einer
Angelegenheit mit einem Gegenstandswert von 8000 Euro die 1,3-fa-
che Gebiihr nur 535,60 Euro (zzgl. einer Auslagenpauschale) betrigt.
Da ein Kriterium fir die Unterscheidung , eine” oder ,mehrere” Ange-
legenheiten der Inhalt des Auftrags ist, kann schon im Auftrag (Man-
datsbestitigungsschreiben, Vollmacht oder Ahnliches) klargestellt
werden, ob ein einheitlicher Auftrag vorliegt oder nicht; auch die ge-
sonderte Aktenfiihrung, einschlieflich der Vergabe mehrerer Prozess-
registernummern, ist Indiz fiir die Zahl der Angelegenheiten.

Eine andere Angelegenheit liegt vor, wenn Dritte einbezogen werden, es
etwa um die Riickzahlung eines Darlehens der Schwiegereltern oder die
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses im Zusammenhang mit der Schei-
dung geht.

1 OLG Rostock v. 29.11.2010 — 10 WF 124/10, FamRZ 2011, 834.
2 AG Darmstadt v. 10.3.2010 - 3 UR I1 1973/09 und 3 UR II 1974/09, FamRZ 2011,
137.
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Gegen Entscheidungen des Urkundsbeamten der Geschiiftsstelle tiber die
Hohe der Beratungshilfevergiitung ist die Erinnerung, tiber die der Richter
am Amtsgericht entscheidet, zuldssig. Dagegen kann die Beschwerde zu-
gelassen werden, fiir deren Entscheidung das Landesgericht (und nicht
das Oberlandesgericht) zustandig ist!.

Nach dem Referentenentwurf zum 2. KostRMoG soll die Problematik ge-
setzlich geregelt werden. Verschiedene Angelegenheiten in Beratungshil-
fe-Angelegenheiten sollen nicht allein deshalb angenommen werden,
weil es einerseits um Fragen im Zusammenhang der Trennungszeit, an-
dererseits um Fragen der Scheidung und deren Folgesachen geht. Da dann
die Gebtihren dem anwaltlichen Aufwand nicht mehr ausreichend Rech-
nung tragen, wird eine Verbesserung der Beratungshilfegebiihren insofern
vorgeschlagen, als dass in den Fillen, in denen von der gerichtlichen Praxis
eine einheitliche Angelegenheit angenommen wird, sich die Beratungs-
hilfegebiihr fiir jede weitere Familiensache um 10 Euro erhoht (Nr. 2502
RVG-VV-E).

Far einige Sonderfille regelt das RVG ausdriicklich, ob eine oder mehrere
Angelegenheiten vorliegen:

— Mehrere Prozesskostenhilfe-/Verfahrenskostenhilfeverfahren im sel-
ben Rechtszug und das Prozesskostenhilfe-/Verfahrenskostenhilfever-
fahren und das Hauptsacheverfahren selbst sind dieselbe Angelegen-
heit (§ 16 Nr. 2 und 3 RVG.

— Scheidungssache und Verfahren tiber die Aufhebung der Lebenspart-
nerschaft und die dazugehorigen Folgesachen sind dieselbe Angele-
genheit (§ 16 Nr. 4 und 5 RVG). Das FamRG hat die einstweiligen oder
vorldufigen Anordnungen strikt vom Hauptsacheverfahren getrennt.
Es gilt nicht mehr die Zusammenfassung von Hauptsacheverfahren
und Anordnungsverfahren nach § 16 Nr. 6 RVG aF, sondern Haupt-
sacheverfahren und Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung sowie Abinderung oder Aufhebung einer einstweiligen Anord-
nung sind nach § 17 Nr. 4b und d RVG verschiedene Angelegenheiten.

Ausdrtcklich als verschiedene Angelegenheiten sind geregelt
— das vereinfachte Verfahren tiber den Unterhalt Minderjihriger und das
streitige Verfahren (§ 17 Nr. 3 RVG),

— Hauptsacheverfahren und Verfahren auf Erlass einer einstweiligen oder
vorldufigen Anordnung nebst den Antrigen auf Abianderung oder Auf-
hebung einer einstweiligen oder vorlidufigen Anordnung (§ 17 Nr. 4
RVG).

Wihrend gem. § 18 Nr. 1 und 2 RVG aF mehrere einstweilige und vorldu-
fige Anordnungen in Familiensachen als eine vergttungsrechtliche Ange-
legenheit zusammengefasst waren, ist diese Vorschrift durch die Neu-

1 OLG Kéln v. 11.10.2010 — 17 W 141/10, FamRZ 2011, 919.
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regelung mit Wirkung ab 1.9.2009 entfallen. Die Anordnungsverfahren
beziehen sich nicht mehr auf eine bestimmte Hauptsache, sondern erge-
hen grundsitzlich in selbstindigen Verfahren. Daraus folgt, dass diese
verselbstindigten Verfahren jeweils eine eigene Angelegenheit bilden!.

In zeitlicher Hinsicht ist § 15 Abs. 5 RVG zu beachten: Ist der erste Auf-
trag beendet und wird der Anwalt in derselben Angelegenheit noch ein-
mal beauftragt, entstehen grundsitzlich keine neuen Gebiihren. Eine
neue Angelegenheit liegt nur dann vor, wenn zwischen der Erledigung
des ersten Auftrags und dem neuen Auftrag zwei Kalenderjahre liegen,
wobei aber die jihrliche Neuberechnung einer Unterhaltsrente gerade
nicht dieselbe Angelegenheit betrifft, sondern jeweils eine neue Angele-
genheit anzunehmen ist2.

Werden verschiedene Gegenstinde im Rahmen einer einheitlichen Ange-
legenheit erledigt, etwa im Rahmen eines Verbundverfahrens oder im
Rahmen eines Scheidungsfolgenvergleichs, sind nicht selten fiir die ein-
zelnen Teilgegenstinde unterschiedliche Gebiihren anzuwenden, so bei
der Verfahrensgebithr, wenn vor Gericht Verhandlungen zur Einigung
tiber rechtshingige und nicht rechtshingige Anspriiche gefiihrt werden —
teilweise 1,3-fache Verfahrensgebtihr nach VV Nr. 3100, teilweise 0,8-fa-
che Verfahrensgebiihr nach VV Nr. 3101 Nr. 2 — und Einigungsgebtihr, so-
weit Uber den Gegenstand kein gerichtliches Verfahren anhingig ist —
1,5-fache Einigungsgebtihr nach VV Nr. 1000 - und tiber Gegenstinde,
die rechtshingig sind — 1,0-fache Einigungsgebiihr nach VV Nr. 1003. In
allen diesen Fillen hat die Berechnung nach § 15 Abs. 3 RVG zu erfolgen,
dh. es sind fur die Teile gesondert berechnete Gebithren nach den unter-
schiedlichen Gebiihrensitzen zu berechnen, aber nicht mehr als die nach
dem hochsten Gebilihrensatz berechnete Gebtihr aus dem Gesamtbetrag
der Wertteile.

Beispiel:

Unterhaltsanspriiche mit einem Gegenstandswert von 12 000 Euro sind rechtshin-
gig.

Im Termin werden neben den Unterhaltsanspriichen auch die Zugewinnaus-

gleichsanspriiche mit einem Gegenstandswert von 6000 Euro erdrtert und mitver-
glichen:

1,3-fache Verfahrensgebiihr VV Nr. 3100 Unterhalt

Wert: 12 000 Euro 683,80 Euro
0,8-fache Verfahrensgebiihr VV Nr. 3101 Zugewinnausgleich

Wert: 6000 Euro 270,40 Euro
Summe: 954,20 Euro
Gem. § 15 Abs. 3 nicht mehr als 1,3-fache Gebtihr nach

18 000 Euro 787,80 Euro

Also anzusetzen 787,80 Euro

1 BT-Drucks. 16/6308, 339 f.
2 OLG Hamm v. 27.3.2000 - 3 U 212/99, AGS 2000, 218.
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1,5-fache Einigungsgebithr VV Nr. 1000 Zugewinnausgleich

Wert: 6000 Euro 507 Euro
1,0-fache Einigungsgebithr VV Nr. 1003 Unterhalt

Wert: 12 000 Euro 526 Euro
Summe: 1033 Euro
Gem. § 15 Abs. 3 nicht mehr als 1,5-fache Gebtihr nach

18 000 Euro 909 Euro

¢) Verbundverfahren

Die frither unterschiedliche vergiitungsrechtliche Abrechnung von ZPO
und FGG-Verfahren ist schon durch das RVG entfallen. Zu beachten sind
die Folgen von Verfahrenstrennungen nach § 140 FamFG. Gem. § 137
Abs.5 S.1 FamFG bleiben die Folgesachen mit Ausnahme der Kind-
schaftssachen auch nach Abtrennung Folgesachen, bilden also eine ver-
giitungsrechtliche Angelegenheit. Dagegen werden die Kindschaftssachen
nach § 137 Abs. 3 FamFG nach Abtrennung selbstindige Verfahren (§ 137
Abs. 5 S.2 FamFG) mit der Folge der Moglichkeit getrennter Abrech-
nung.

IV. Aufergerichtliche Titigkeit

1. Beratung, § 34 RVG
a) Gesetzliche Regelung

Far die Beratung (und far die Ausarbeitung eines schriftlichen Gutach-
tens und fir die Tatigkeit als Mediator) soll der Rechtsanwalt auf eine
Gebtuihrenvereinbarung hinwirken. Wenn keine Vereinbarung getroffen
worden ist, erhdlt der Rechtsanwalt Gebiithren nach den Vorschriften des
burgerlichen Rechts, wobei dann, wenn der Auftraggeber Verbraucher ist,
die Gebtihr fiir die Beratung (und fur die Ausarbeitung eines schriftlichen
Gutachtens) hochstens 250 Euro betridgt. Hinsichtlich des ersten Bera-
tungsgespriches bleibt es bei der Gebiithr von hochstens 190 Euro.

< Praxistipp:

Diese Regelung gilt nur fiir die au8ergerichtliche Beratung, nicht etwa
far die auflergerichtliche Vertretung (Gebiihren nach VV Nr. 2300).
Wird der Anwalt von vornherein — wie in Familiensachen hiufig -
beauftragt, die Rechte des Mandanten gegeniiber dem Ehegatten
wahrzunehmen, sei es etwa Unterhaltsanspriiche durchzusetzen oder
Unterhaltsanspriiche abzuwehren, handelt es sich um einen Vertre-
tungsauftrag, nicht um einen Beratungsauftrag. Es gelten die wert-
abhingigen Gebiithren nach VV Nr. 2300.

Auch dann, wenn zwar zunichst der Auftraggeber nur um eine Beratung
gebeten hat, er aber anschlieflend den Anwalt mit seiner Vertretung be-
auftragt, wird regelmiflig nur die Geschiftsgebithr nach VV Nr. 2300 ab-
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VL. Inhaltskontrolle bei Ehevertrigen zum nachehelichen
Unterhalt

1. Grundlagen

Der BGH hat die Entscheidungen des BVerfG zum Anlass genommen, sei-
ne Rechtsprechung zur Inhaltskontrolle zu erweitern und insbesondere
der Abgrenzung zwischen den Voraussetzungen des § 138 BGB (Wirksam-
keitskontrolle) und des § 242 BGB (Austibungskontrolle, dh. die Priifung,
ob die Berufung auf einen Verzicht missbriuchlich ist) eine neue Struktur
zu geben. Grundsitzlich gelten die Grundsitze fiir Ehevertrige und Schei-
dungsfolgenvereinbarungen gleichermafien. Im Falle einer Scheidungsfol-
genvereinbarung steht aber — anders als bei vorsorgenden Ehevertrigen —
die Entwicklung der ehelichen Lebensgemeinschaft fest, so dass der Fall
der Notwendigkeit zur Korrektur bei planwidrigen Abweichungen nicht
gegeben istl.

2. Umfang der Wirksamkeitskontrolle

Wihrend der BGH zur richterlichen Austbungskontrolle ausdriicklich
feststellt (vgl. Rn. 65 ff.), dass die Versagung der Berufung auf den vertrag-
lichen Ausschluss von Rechten nicht zur vollstindigen Unwirksamkeit
des Vertrags fiihrt, lisst er dies in den Ausfithrungen zur Wirksamkeits-
kontrolle offen, also auch die Frage, ob etwa im Falle eines Globalver-
zichts der gesamte Vertrag unwirksam ist oder sich nur auf den Kern-
bereich zum Unterhalt und auch zum Versorgungsausgleich bezieht
(Rn. 139 ff.). Er beschreibt dort lediglich die Voraussetzungen zur Annah-
me der Wirksamkeitskontrolle, fiihrt immerhin (sehr unscharf) aus, es
sei im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle zu priifen, ob dem Ehevertrag
bei Verstof3 gegen § 138 BGB die Anerkennung ganz oder teilweise zu ver-
sagen sei. Bedeutsam wird dies vor allem in Bezug auf den Zugewinn, sel-
ten wohl fir den Versorgungsausgleich, wenn gleichzeitig auf nachehe-
lichen Unterhalt verzichtet wurde. Da der BGH die Voraussetzungen des
§ 138 BGB auf den Verzicht des Kernbereichs der Scheidungsfolgen stiitzt,
also in erster Linie auf den Unterhalt nach §§ 1570, 1571, 1572 BGB,
nicht dagegen auf den Verzicht des Zugewinnausgleichs, muss die Wirk-
samkeitskontrolle nicht zwangsliufig den Zugewinn erfassen, wenn
gleichzeitig auf Unterhalt und Versorgungsausgleich verzichtet wurde
und dort eine Korrektur der vertraglichen Bestimmungen erfolgt?. Aller-
dings setzt die Wirksamkeitskontrolle eine Gesamtwiirdigung voraus, so
dass in jedem Fall eine Priifung entsprechend § 139 BGB stattzufinden
hat, inwieweit ein Wille zur Einheitlichkeit der vertraglichen Regelungen
besteht, bei dessen Vorliegen der gesamte Vertrag nichtig ist. Soweit bei

1 S. hierzu Kornexl, FAmRZ 2004, 1609 (1611); OLG Celle v. 25.2.2004 - 15 UF
178/03, FamRZ 2004, 1202 = FamRB 2004, 175.

2 So wohl auch Kornexl, FAmRZ 2004, 1609 (1610); s. auch Rakete-Dombek,
NJW 2004, 1273 (1276).
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Bestehen eines Globalverzichts die Voraussetzungen des § 138 BGB we-
gen des Gesamtcharakters des Ehevertrags angenommen werden, wird
der gesamte Vertrag von § 138 BGB erfasst, so dass auch eine salvatori-
sche Klausel nicht dazu fiihrt, dass einzelne Teile wirksam bleiben, weil
deren Zweck nur in der Beseitigung der Wirkungen des § 139 BGB be-
steht!.

< Wichtig:

In der weiteren Rechtsprechung lehnt der BGH? eine Teilnichtigkeit
bei Annahme des § 138 Abs. 1 BGB ab. Falls die Gesamtwiirdigung
eines Ehevertrags ergibt, dass dessen Inhalt fiir eine Partei ausnahms-
los nachteilig ist und dessen Einzelregelungen durch keine berechtig-
ten Belange der anderen Partei gerechtfertigt sind, erfasst die Nichtig-
keitsfolge (aus § 138 BGB) notwendig den gesamten Vertrag, so dass
far eine Teilnichtigkeit kein Raum bleibt (s. auch Rn. 16 ff.).

3. Wirkungen der Ausiibungskontrolle
a) Prinzip des Nachteilsausgleichs

In der Entscheidung v. 11.2.2004 machte der BGH3 im Rahmen der Wirk-
samkeitskontrolle nach § 138 BGB keine Ausfithrungen zu den Rechts-
folgen (Rn. 64). Hingegen werden die Rechtsfolgen im Falle einer gebote-
nen Rechtsausiibungskontrolle konkret beschrieben. Danach fihrt diese
im Rahmen des § 242 BGB nicht ohne weiteres zur Unwirksamkeit des
vertraglichen Ausschlusses nachehelicher Unterhaltsanspriiche; auch
werden nicht notwendigerweise die vom Gesetz vorgesehenen Schei-
dungsfolgen wieder in Kraft gesetzt. Der BGH will vielmehr im Rahmen
des § 242 BGB den beiderseitigen Belangen der Ehegatten in der gegen-
tber den Grundlagen der Vereinbarung verinderten Sachlage Rechnung
tragen. Je zentraler die Rechtsfolgen im Kernbereich der Scheidungs-
folgen angesiedelt sind, umso stirker greift die gesetzliche Rechtsfolge

durch.

< Wichtig:

Genereller Grundsatz des Nachteilsausgleichs: Durch die richterliche
Vertragsanpassung darf der Ehegatte nicht besser gestellt werden, als
er sich ohne die Ehe und seinem mit dieser einhergehenden Erwerbs-
verzicht stiinde*. Dieser Grundsatz leitet sich aus der Notwendigkeit
zur (weitgehenden) Erhaltung des Vertragswillens ab, soweit nicht in

1 Wie hier Grziwotz, FamRB 2004, 199 (203); anders Wachter, ZNotP 2003, 408
(423); differenzierend Miinch, ZNotP 2004, 122 (128).

2 BGH v. 25.5.2005 — XII ZR 296/01, FamRZ 2005, 1444 = FamRB 2005, 249;
BGH v. 17.5.2006 — XII ZR 250/03, FamRZ 2006, 1097; s. auch Brambring, NJW
2007, 865.

3 BGH v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601 m. Anm. Borth = FamRB
2004, 105.

4 BGH v. 28.2.2007 — XII ZR 165/04, FamRZ 2007, 974 (977) = FamRB 2007, 225.
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den Kernbereich der jeweiligen Scheidungsfolgenregelung eingegrif-
fen wird.

b) Ausiibungskontrolle als Vertragsanpassung

Der Sache nach bedeutet die nach der neueren Rechtsprechung des BGH
vorzunehmende Rechtsausiibungskontrolle — anders als nach der frithe-
ren Rspr! — eine Umgestaltung der vertraglichen Rechtsfolgen und nicht
nur eine temporire Versagung auf die Berufung des vereinbarten Ver-
zichts. Sie geht damit einerseits Gber die reine Vertragsauslegung hinaus,
weil sie vor allem aufgrund der Vorgaben des BVerfG von den Wirkungen
der Grundrechte bestimmt ist, beinhaltet aber andererseits auch keine
Anpassung nach den Grundsitzen zum Wegfall der Geschiftsgrundlage,
die einen ausdricklich oder stillschweigend vereinbarten Vertragsinhalt
voraussetzt, was idR im Falle eines Verzichts ausscheidet?.

4. Auswirkungen der Ausiibungskontrolle auf die Tatbestinde zum
Betreuungsunterhalt und Aufstockungsunterhalt

a) Umfang des Betreuungsunterhalts nach § 1570 BGB

Hilt der Verzicht auf den nachehelichen Unterhalt einer Wirksamkeits-
kontrolle stand, weil zum Zeitpunkt des Abschlusses des Ehevertrags
kein Ungleichgewicht in der Verhandlungsposition des unterhaltsberech-
tigten Ehegatten bestanden ist, sind durch die Wirkungen der Ehe jedoch
ehebedingte Nachteile eingetreten, kénnen die Voraussetzungen einer
Austibungskontrolle gem. den Grundsitzen des § 242 BGB gegeben sein.
Soweit es um den Anspruch auf Betreuungsunterhalt nach § 1570 BGB
geht, muss die anzuordnende Rechtsfolge im Lichte des Unterhaltsrechts
somit auch den durch das UAndG 2007 eingetretenen Rechtsinderungen
Rechnung tragen. Hieraus folgt, dass der Unterhalt nach § 1570 BGB nur
noch einen auf drei Jahre beschrinkten Basisunterhalt vorsieht, der aus
kind- und elternbezogenen Griinden verlingert werden kann?. Aus der
Entscheidung kann wohl entnommen werden, dass ehebedingte Nachtei-
le in der Erwerbsbiografie i.S.d. § 1578b Abs. 1 S. 3 BGB grundsatzlich ge-
eignet sind, die Voraussetzungen einer Ausiibungskontrolle zu erfiillen.

Offen ist weiterhin, ob im Falle der gebotenen Betreuung gemeinsamer
Kinder der betreuende Elternteil im Rahmen des Betreuungsunterhalts
den vollen Bedarf nach § 1578 Abs. 1 S. 1 BGB und auch den Vorsorgeun-
terhalt fir den Fall einer Krankheit verlangen kann; den Altersvorsor-
geunterhalt nach § 1578 Abs. 3 BGB dann, wenn aufgrund des bisherigen

1 BGH v. 30.11.1994 — XII ZR 226/93, FamRZ 1995, 291 (292); BGH v. 16.4.1997 —
XII ZR 293/95, FamRZ 1997, 873 (874).

2°S. BGH v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601 unter II 3c. = FamRB
2004, 105.

3 BGH v. 2.2.2011 - XII ZR 11/09, FamRZ 2011, 1377 m. Anm. Bergschneider =
FamRB 2011, 267.
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Verlaufs der ehelichen Lebensverhiltnisse und der zukiinftigen Moglich-
keit zur Austbung einer beruflichen Titigkeit eine eigene hinreichende
Altersversorgung nicht aufgebaut werden kann und auch sonstige Ver-
mogenswerte fiir eine Absicherung hierfiir fehlen. Insoweit ist zu bertick-
sichtigen, dass im Falle der Austbung einer gebotenen Erwerbstitigkeit
neben der Betreuung eines minderjihrigen Kindes neben dem (restlichen)
Unterhaltsanspruch nach § 1570 BGB (zB bei Betreuung eines sechsjih-
rigen Kindes) auch ein Unterhaltsanspruch nach § 1573 Abs. 2 BGB beste-
hen kann, weil § 1578 Abs. 1 BGB den vollen Unterhalt gewihrt, § 1570
BGB aber lediglich insoweit den Bedarf ausfiillt, solange und soweit ein
Ehegatte wegen der Betreuung eine berufliche Téitigkeit nicht ausiiben
kann!. Letzterer Anspruch kann im Rahmen der Erhaltung des Vertrags-
willens der Austibungskontrolle standhalten, also weiterhin versagt wer-
den, wenn der Anspruch nach § 1570 BGB zusammen mit den eigenen
Einkiinften den Erwerbsmoglichkeiten nach § 1574 Abs. 1, 2 BGB ent-
spricht, dh. keine ehebedingten Einbuflen aufgrund der Familienphase
eintreten, was im Einzelfall aber sehr schwer feststellbar sein kann.

Beispiel:

Der gesamte Bedarf nach § 1578 Abs. 1 BGB betrigt 3500 Euro ([6 000 Euro +
1 000 Euro] : 2) — jeweils um 1/7 bzw. 5 % sowie 10 % bereinigt. Die das vierjihrige
Kind betreuende Ehefrau erzielt 1 000 Euro aus einer Halbtagstitigkeit; bei voller
Erwerbstitigkeit wiirde sie 2 000 Euro erzielen.

Die Austibungskontrolle kann dazu fithren, dass bei einem Verzicht auf den Be-
treuungsunterhalt nach § 1570 BGB der Ehevertrag jedenfalls in der Weise anzu-
passen ist, dass der aus dem Ehevertrag begiinstigte Unterhaltspflichtige bis zur
Beendigung der Betreuungsnotwendigkeit des minderjihrigen Kindes einen Unter-
halt iHv. monatlich 1 000 Euro zu bezahlen hat, nach § 1570 Abs. 2 BGB kann sich
dies aus elternbezogenen Griinden? (Beriicksichtigung eines individuellen Betreu-
ungsmodells) verlingern. Dass insoweit der Anspruch nur bis zum erreichbaren
eigenen Einkommen aufgestockt und nicht aus dem Einkommen des Unterhalts-
pflichtigen sowie dem erzielbaren Einkommen des Unterhaltsberechtigten ermit-
telt wird, folgt aus der Notwendigkeit zur Erhaltung des Vertragswillens?, soweit
nicht in den Kernbereich der Scheidungsfolgen eingegriffen wird. Die Rechtspre-
chung des BGH zur Begrenzung des Unterhalts nach den Grundsitzen der Aus-
ubungskontrolle deckt sich mit dessen Rechtsprechung zum Nachteilausgleich
gem. § 1578b Abs. 1, 2 BGB.

b) Aufstockungsunterhalt

Nach Beendigung des Anspruchs nach § 1570 BGB kann aber dennoch
ein Anspruch aus § 1573 Abs. 2 BGB bestehen, wenn der ein Kind betreu-
ende Ehegatte eine qualifizierte berufliche Titigkeit wegen der Familien-

1 BGH v. 13.12.1989 — IVb ZR 79/89, FamRZ 1990, 492 (493); anders im Verhiltnis
§ 1572 BGB zu § 1573 Abs. 1 BGB, BGH v. 26.11.2008 — XII ZR 131/07, FamRZ
2009, 406 = FamRB 2009, 68.

2 S. zB BGH v. 11.8.2010 — XII ZR 102/09, FamRZ 2010, 1637 = FamRB 2010, 328
und FamRB 2010, 329.

3'S. auch BGH v. 28.2.2007 — XII ZR 165/04, FamRZ 2007, 974 (977) = FamRB
2007, 225.
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arbeit beendet und bei Scheitern der Ehe — ohne Verletzung einer Oblie-
genheit nach § 1574 Abs. 1 bis 3 BGB — nur noch eine wenig qualifizierte
berufliche Titigkeit mit entsprechend geringeren Einkinften erlangen
kann, worauf auch der BGH! hinweist (unter IV 2a des Urteils).

Beispiel:

Das Einkommen betrigt bei Beendigung der beruflichen Titigkeit als Kauffrau in
einer Bank monatlich 2 000 Euro. Nach Beendigung der Familienphase und Auf-
nahme einer gebotenen Titigkeit, die aber wegen der schlechten Arbeitsplatzsitua-
tion und ggf. gesundheitlichen Beeintrichtigungen die Aufnahme derselben oder
einer gleich qualifizierten beruflichen Titigkeit nicht (mehr) erméglicht, ohne
dass eine Erwerbsobliegenheit verletzt wird, wird ein monatliches Einkommen
von 1200 Euro erzielt. Hitte die frihere Erwerbstitigkeit aufgenommen werden
konnen, betriige das monatlich Einkommen 2 500 Euro. Maf3stab ist im Grundsatz
§ 1574 Abs. 1,2 BGB.

In diesem Fall ist im Rahmen der Ausiibungskontrolle der Ehevertrag/die Schei-
dungsfolgenvereinbarung in der Weise anzupassen, dass der Differenzbetrag zwi-
schen 2 500 Euro und den real erzielten 1 200 Euro (also 1 300 Euro) auszugleichen
ist. Dieser Anspruch besteht im Hinblick auf das Vertrauen des begiinstigen Ehe-
gatten in die Wirksamkeit des Vertrags allerdings nicht zwangsldufig in Hohe der
ehelichen Lebensverhiltnisse gem. § 1578 Abs. 1 S. 1 BGB, sondern ist nach den
Grundsitzen des Nachteilsausgleichs (§ 1578b Abs. 1 BGB) auf die Hohe der Ein-
kiinfte aus der erlernten beruflichen Titigkeit zu begrenzen.

Wiirde der volle Unterhalt 3 500 Euro monatlich betragen, wird also der weiterge-
hende Teil i.S.d. § 1578 Abs. 1 BGB aufgrund des Nachteilausgleichs nicht bertick-
sichtigt.

Scheitert die Ehe erst zu einem Zeitpunkt, zu dem bereits die Vorausset-
zungen des Altersunterhalts nach § 1571 BGB bestehen, werden im Rah-
men der Zumutbarkeitspriifung auch die Dauer der Ehe einerseits und
die Moglichkeit zum Einsatz eigener Einkiinfte aus dem Versorgungsaus-
gleich andererseits erheblich sein. Konnte der Ehegatte aufgrund der rea-
len (nicht nur geplanten) Gestaltung der ehelichen Lebensverhiltnisse
keine eigene soziale Absicherung fiir den Fall der Erkrankung aufbauen,
weil ihm die Familienarbeit tibertragen wurde, bedeutet der Verzicht auf
den nachehelichen Unterhalt ebenfalls einen Eingriff in den Kernbereich
des § 1572 BGB, weil die konkrete Gestaltung der ehelichen Verhiltnisse
zu einer wirtschaftlichen Abhingigkeit des einen Ehegatten fithrt, soweit
diese nicht nur voriibergehend ist.

5. Ausschluss des Betreuungsunterhalts nach § 1570 BGB
a) Umfang der ehevertraglichen Gestaltung

Der BGH hat in seiner grundlegenden Entscheidung v. 11.2.20042 hervor-
gehoben, dass zum Kernbereich der Scheidungsfolgen in erster Linie der
Betreuungsunterhalt gehort, der schon im Hinblick auf die Sicherung der

1 BGH v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601 = FamRB 2004, 105.
2 BGH v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601 = FamRB 2004, 105, einge-
hend III 2a des Urteils.
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Schutzbedurftigkeit des (minderjihrigen) Kindes nicht der freien Disposi-
tion der Ehegatten unterliegt. Dies bedeutet allerdings nicht, dass in je-
dem Fall eines teilweisen oder vollstindigen Ausschlusses des Unterhalts
nach § 1570 BGB die Unwirksamkeit der ehevertraglichen Regelungen
eintreten wurde. Bereits das BVerfG! hat in der Entscheidung v. 6.2.2001
darauf hingewiesen, dass der Betreuungsunterhalt im Rahmen eines
Ehevertrags grundsitzlich disponibel ist, so vor allem, wenn beide Ehe-
gatten eine gleichwertige berufliche Titigkeit ausiiben und sich Haushalt
und Familienarbeit teilen. Der BGH? erginzt dies dahingehend, dass eine
ganztigige Betreuung durch die Mutter nicht unabdingbar ist, sondern
sich die Eltern auch dariiber verstindigen konnten, ab einem bestimmten
Kindesalter Dritte zur Betreuung heranzuziehen, um einen moglichst frii-
hen Eintritt ins Berufsleben zu ermoglichen. Es bedarf deshalb jeweils ei-
ner genauen Betrachtung der individuellen Verhiltnisse der Ehegatten.
Danach stellt folgende ehevertragliche Regelung keinen Verstofs gegen
§ 138 BGB dar.

Musterformulierung:

Die Ehegatten verzichten fir den Fall der Scheidung gegenseitig auf den nach-
ehelichen Unterhalt. Soweit nach Scheidung ein Unterhaltsanspruch nach
§ 1570 BGB wegen der Betreuung und Erziehung eines minderjahrigen Kindes
besteht, wird bis zur Aufnahme einer beruflichen Téatigkeit der volle Unterhalt
i.S5.d. § 1578 Abs. 1 S. 1 BGB geleistet. Hierbei gehen die Ehegatten davon aus,
dass die Betreuung und Erziehung durch die Ehefrau erfolgt und diese spates-
tens ab Erreichen des dritten Lebensjahres des jlingsten Kindes eine Erwerbs-
tatigkeit mit dem Einkommensniveau der erlernten und ausgeiibten beruflichen
Tatigkeit als ... (Bankkauffrau, Arztin, Architektin) aufnimmt. Der Ehemann Uber-
nimmt die Kosten der Drittbetreuung eines gemeinsamen Kindes (Kindertages-
statte, Tagesmutter) bis zum Erreichen des achten Lebensjahres des gemein-
schaftlichen Kindes.

< Wichtig:
Der BGH? hat zur Zuordnung der Kosten der Betreuung eines Kindes
in einer Betreuungseinrichtung (Kindergarten, Kindergrippe, Tages-
mutter) entschieden, dass diese — entgegen der Regelung des § 1606
Abs. 3 S.2 BGB - von beiden Elternteilen entsprechend ihrer wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit i.S.d. § 1606 Abs.3 S. 1 BGB zu tra-
gen sind. Diese Grundsitze sind im Rahmen einer Vereinbarung ab-
dingbar, weil insoweit eine Regelung zwischen den Eltern getroffen
wird, die den Kindesunterhalt nicht betrifft. Die Ubernahme durch

1 BVerfG v. 6.2.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89, 101 = FamRZ 2001, 343 m.
Anm. Schwab; eingehend Schwab/Borth, Teil IV Rn. 1319.

2 BGH v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601 = FamRB 2004, 105.

3 BGH v. 26.11.2008 - XII ZR 65/07, FamRZ 2009, 962 = FamRB 2009, 203.
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einen Elternteil bedeutet rechtlich die Freistellung von einer gesetzli-
chen Unterhaltspflicht.

In diese Richtung geht auch die Entscheidung des BGH v. 25.5.2005!. Sie
betraf einen Ehevertrag, in dem der Unterhalt nach § 1570 BGB nach dem
Altersphasenmodell gestaffelt war (bis zum 6. Lebensjahr 2 000 DM, bis
zum 14. Lebensjahr 1 000 DM, danach kein Unterhalt), obwohl die Ehe-
frau bei Vertragsschluss schwanger war. Nach BGH ist bei Bestehen einer
Schwangerschaft ein Indiz fir eine ungleiche Verhandlungsposition gege-
ben und deshalb eine verstirkte Wirksamkeitskontrolle vorzunehmen.
Die abweichende Regelung des Betreuungsunterhalts vom eheangemesse-
nen Unterhalt nach § 1578 Abs. 1 BGB hilt der BGH bei unklaren Ein-
kommensverhiltnissen bei Vertragsabschluss fiir zulidssig. Entscheidend
ist, dass ein Nachteilausgleich erfolgt.

Unproblematisch ist ferner der Fall, dass im mafigebenden Zeitpunkt des
Vertragsschlusses mit gemeinsamen Kindern der Ehegatten nicht mehr
zu rechnen war2. Uben beide Ehegatten zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses eine berufliche Titigkeit aus und tritt aufgrund einer nicht
vorhersehbaren Entwicklung eine Unterhaltsbedurftigkeit i.S.d. § 1577
Abs. 1 BGB wegen der Betreuung eines Kindes ein, sei es, dass entgegen
dem urspriinglichen Plan die Ehefrau sich vollstindig der Betreuung des
gemeinsamen Kindes widmet, sei es, dass krankheits- bzw. entwicklungs-
bedingt eine besondere Betreuungslage fiir das Kind entsteht, so fehlt es
zwar an den Voraussetzungen einer Wirksamkeitskontrolle gem. § 138
BGB, wenn diese Entwicklung nicht vorhersehbar war (s. zuvor genannte
ehevertragliche Regelung). In diesem Fall kommt aber eine Anpassung
nach §242 BGB im Rahmen der Austbungskontrolle in Betracht3. Dies
fahrt im Falle eines Anspruchs nach § 1570 BGB dazu, dass sich der aus
dem Ehevertrag begilinstigte Ehegatte nicht auf den vereinbarten Verzicht
berufen kann.

Beispiel:

Ubt die bei Vertragsschluss schwangere Ehefrau oder Verlobte eine berufliche Ti-
tigkeit aus, so ist grundsitzlich nicht auszuschliefen und deshalb vorhersehbar,
dass wegen der Kindesbetreuung die hieraus erzielten Einkiinfte wegfallen; inso-
weit konnen die Voraussetzungen einer Wirksamkeitskontrolle nach § 138 BGB
vorliegen, wenn dennoch ein Unterhaltsverzicht zu § 1570 BGB vereinbart wird.

Der Ehevertrag sah folgende Regelungen vor: Gegenseitiger Unterhaltsverzicht fiir
den Fall der Scheidung, Ausschluss des Versorgungsausgleichs, Modifikation des
Zugewinns. Keine Regelungen enthielt der Ehevertrag zur Frage der Wiederaufnah-
me der beruflichen Titigkeit als Kauffrau nach einer bestimmten Frist (zB nach
Ablauf des Erziehungsurlaubs von einem Jahr). Liegt eine solche Regelung vor,

1 BGH v. 25.5.2005 — XII ZR 296/01, FamRZ 2005, 1444 (1447) = FamRB 2005, 249;
BGH v. 5.7.2006 — XII ZR 25/04, FamRZ 2006, 1359 m. Anm. Bergschneider,
FamRZ 2006, 1437 = FamRB 2006, 325.

2 BGH v. 12.1.2005 — XII ZR 238/03, FamRZ 2005, 691 = FamRB 2005, 126.

3 BGH v. 6.10.2004 — XII ZB 57/03, FamRZ 2005, 185 — zum vergleichbaren Fall
des Verzichts auf den Versorgungsausgleich = FamRB 2005, 38.
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scheidet § 138 BGB aus. Jedoch sind idR die Voraussetzungen einer Ausiibungs-
kontrolle gegeben, die nach § 242 BGB zu einer Vertragsanpassung fithrt, falls ohne
Verletzung einer Obliegenheit eine berufliche Tatigkeit nicht ausgetibt werden
kann (Fall des OLG Stuttgart)!.

b) Zeitliche Begrenzung des Anspruchs sowie der Hohe nach?

Der BGH hatte weder in dem Urteil v. 11.2.20042 noch danach zu ent-
scheiden, ob im Rechtsfolgenausspruch der Anspruch nach § 1570 BGB
zeitlich und der Hohe nach zu begrenzen ist3. Eine zeitliche Begrenzung
des Betreuungsunterhalts nach Maf3gabe der fritheren Rechtsprechung
des BGH* lisst sich angesichts der besonderen Wertigkeit innerhalb der
Scheidungsfolgen nicht (mehr) vertreten, zumal das BVerfG® darauf hin-
gewiesen hat, dass diese Rechtsprechung des BGH ausschliefilich im In-
teresse des minderjihrigen Kindes tiberhaupt einen Anspruch zuerkannt
hat, nicht aber das Interesse des erziehenden Elternteils berticksichtigt,
so dass der Anspruch nach § 1570 BGB im Grundsatz trotz eines Ver-
zichts hierauf unbegrenzt zuzusprechen ist. Soweit nach allgemeinen
Grundsitzen eine Erwerbsobliegenheit des betreuenden Elternteils be-
steht, kann jedoch der Unterhaltspflichtige ungeachtet der Korrektur des
Ehevertrags je nach Alter und Anzahl der zu betreuenden Kinder auf der
Grundlage der Bestimmungen der §§ 1570, 1574 Abs. 1, 2 BGB die Aus-
tbung einer beruflichen Tatigkeit verlangen; dies fithrt zu einer Min-
derung des Unterhaltsanspruchs entsprechend den zu berticksichtigenden
Einkiinften.

Ergibt die Wirksamkeitskontrolle nach § 138 BGB, dass ein Unterhalts-
verzicht zu § 1570 BGB unwirksam ist, scheidet regelmiflig auch eine Be-
grenzung des Anspruchs dem Grunde und der Hohe nach aus, weil der
Ehevertrag insoweit dem Unwerturteil des § 138 BGB unterliegt und we-
gen dessen Nichtigkeit keine Rechtswirkungen entfalten kann®. Damit
greifen die allgemeinen Vorschriften zur Bestimmung des Betreuungs-
unterhalts nach § 1570 BGB ein. Ist der Betreuungsunterhalt vor Voll-
endung des dritten Lebensjahres des Kindes geschuldet, scheidet eine Be-
fristung aus, zumal der Unterhaltsberechtigte nach Erreichen des dritten
Lebensjahres erneut den Anspruch verfahrensmiflig geltend zu machen
hitte’. Gleiches gilt auch, wenn der Unterhalt gem. § 1570 BGB nach

1 OLG Stuttgart v. 11.11.2004 — 11 UF 222/03, FamRZ 2005, 455 (456).

2 BGHv. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601 = FamRB 2004, 105.

3 Sonoch BGH v. 16.4.1997 — XII ZR 293/95, FAamRZ 1997, 873.

4 BGH v. 16.4.1997 — XII ZR 293/95, FamRZ 1997, 873 — Unterhalt bis zum achten
Lebensjahr des Kindes.

5 BVerfG v. 6.2.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89, 101 = FamRZ 2001, 343.

6 S. OLG Niirnberg. v. 1.9.2004 — 11 WF 1597/01, OLG Niirnberg v. 1.9.2004 — 11
WF 1597/04, FamRZ 2005, 454 — schwangere Philippinin; OLG Stuttgart v.
11.11.2004 — 11 UF 222/03, FamRZ 2005, 455.

7 BGH v. 18.3.2009 - XII ZR 74/08, FamRZ 2009, 770 m. Anm. Borth, FamRZ
2009, 959 = FamRB 2009, 170.
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vollendetem dritten Lebensjahr zugesprochen wird. Dagegen kann der
Unterhalt nach § 1570 Abs. 1, 2 BGB gem. § 1578b Abs. 1 BGB - nach ei-
ner Ubergangszeit — auf den angemessenen Unterhalt gem. der eigenen
Lebensstellung des Unterhaltsberechtigten herabgesetzt werden!.

Erfolgt im Rahmen der Ausiibungskontrolle (lediglich) eine Vertrags-
anpassung nach § 242 BGB, ist eine bestimmte Rechtsfolge nicht zwin-
gend; danach ist eine vollstindige Anpassung an die gesetzlichen Rege-
lungen moglich, was zu einem vollen Unterhaltsanspruch gem. § 1578
Abs. 1 BGB fiihrt, aber auch eine Begrenzung des Anspruchs im Sinne
eines Nachteilsausgleichs (§ 1578b Abs. 1, 2 BGB). Insoweit wire dem
Unterhaltsberechtigten ein Unterhalt lediglich in derjenigen H6he zuzu-
sprechen, die dieser bei Ausiibung der wegen der Kindesbetreuung auf-
gegebenen oder nicht ausgetibten beruflichen Titigkeit erzielen konnte,
begrenzt durch den Halbteilungsgrundsatz des § 1578 Abs. 1 BGB. Maf3-
stab fur die erzielbaren Einkunfte ist danach § 1574 Abs. 1, 2 BGB2. Kon-
kret bedeutet dies, dass festzustellen ist, welche berufliche Tatigkeit bei
Beginn der Kindesbetreuung ausgeiibt wurde und welche Einkiinfte (net-
to) hieraus im Zeitpunkt der eintretenden Unterhaltsbediirftigkeit i.S.d.
§ 1577 Abs. 1 BGB erzielt werden konntend3. Unterste Grenze ist danach
das Existenzminimum (2011: mindestens 770 Euro). In diesem Rahmen
kann dann der Unterhaltsberechtigte den Unterhalt fiir eine angemessene
Krankenversicherung nach § 1578 Abs. 2 BGB sowie den Vorsorgeuntet-
halt nach § 1578 Abs. 3 BGB gem. den erzielbaren Einkinften verlangen.
Die Bemessung des Unterhalts auf der Grundlage des Nachteilsausgleichs
ist jedoch dann vorzunehmen, wenn ein mutmafllicher Parteiwille hin-
sichtlich der Begrenzung des Unterhalts festgestellt werden kann.

6. Ausschluss des Altersunterhalts nach § 1571 BGB sowie des
Krankheitsunterhalts nach § 1572 BGB

Auch der Unterhalt nach den §§ 1571, 1572 BGB gehort unter dem Ge-
sichtspunkt der ehebedingten nachehelichen Verantwortung der Ehegat-
ten fiireinander zum Kernbereich der Scheidungsfolgen. Dies gilt vor al-
lem dann, wenn im Fall des Verzichts der bedurftige Ehegatte wihrend
der ehelichen Lebensgemeinschaft die gemeinsamen Kinder und den
Haushalt versorgt hat und es erst zur Scheidung kommt, nachdem die
Phase der Kindesbetreuung und -erziehung beendet ist. Allerdings kon-
nen auch diese Anspriiche einer ehevertraglichen Gestaltung unterliegen.
Der BGH* weist zutreffend darauf hin, dass der Ausschluss nicht dem

1 BGH v. 18.3.2009 — XII ZR 74/08, FamRZ 2009, 770 (774) m. Anm. Borth,
FamRZ 2009, 959 = FamRZ 2009, 170.

2 Eingehend Schwab/Borth, Teil IV Rn. 1506 f.

3 Ahnlich BGH v. 6.10.2004 - XII ZB 57/03, FamRZ 2005, 185 = FamRB 2005, 38
zum Versorgungsausgleich.

4 BGH v. 12.1.2005 - XII ZR 238/03, FamRZ 2005, 691 = FamRB 2005, 126; BGH
v. 25.5.2005 — XII ZR 296/01, FamRZ 2005, 1444 (1448) = FamRB 2005, 249.
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Unwerturteil des § 138 BGB unterliegt, wenn im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses noch gar nicht absehbar war, ob, wann und unter welchen wirt-
schaftlichen Gegebenheiten eine Unterhaltsbediirftigkeit wegen Alters
oder Krankheit eintritt. Er hilt insbesondere eine Vereinbarung zum Al-
tersunterhalt fir unbedenklich, wenn bei Vertragsschluss die Ehegatten
beiderseitig bereits eine Altersversorgung aufgebaut! und auch bertick-
sichtigt hatten, dass beide wihrend der Ehe weiterhin eine berufliche T4-
tigkeit ausiiben, mit der eine weitere Altersvorsorge getroffen werden
kann. Im konkreten Fall hatte der Ehemann ferner im Falle der Erwerbs-
losigkeit der Ehefrau einen weiteren Ausbau der Altersvorsorge durch
freiwillige Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung zugesichert, also
zur Sicherung des Altersunterhalts durch eigene Leistungen beigetragen?.
Tritt allerdings aufgrund besonderer Umstinde in der Ehe eine Abwei-
chung von den Vorstellungen bei Vertragsschluss ein, kann im Rahmen
der Ausiibungskontrolle eine Vertragsanpassung nach §242 BGB er-
folgen. Bereits in der Entscheidung v. 11.2.20043 hat der BGH zudem die
Ansicht vertreten, dass im Falle einer bei Eheschlieflung bestehenden
Krankheit ein Verzicht grundsitzlich méglich sei®.

Ob dies generell angenommen werden kann, erscheint fraglich, so vor al-
lem, wenn ein Ehegatte wegen der neuen Ehe einen sicheren Unterhalts-
anspruch oder eine Witwenversorgung aufgegeben hat. Auch darf der Ver-
zicht objektiv nicht zum Nachteil des Trigers der Sozialhilfe vereinbart
werden, weil dann ein Vertrag zulasten Dritter vorliegt, der nach § 138
BGB nichtig ist®.

< Wichtig:
Ist nachvertraglich eine Erkrankung wihrend der Ehe eingetreten, die
es dem bedurftigen Ehegatten nicht ermdglicht, eine eigene Versor-
gung fur den Fall des Alters und der Invaliditit aufzubauen, kann sich
hieraus die Notwendigkeit einer Ausiibungskontrolle nach § 242
BGB ergeben, die zu einer Anpassung des Vertrags zur Folge haben
kann®.

1 Im konkreten Fall waren die Ehegatten bei Abschluss des Ehevertrags 44 und
46 Jahre alt; s. auch BGH v. 28.11.2007 — XII ZR 132/05, FamRZ 2008, 582 — bei
Vertragsschluss 45 und 47 Jahre alt = FamRB 2008, 98.

2 So BGH v. 25.5.2005 — XII ZR 296/01, FamRZ 2005, 1444 (1448) = FamRB 2005,
249.

3 BGH v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601 = FamRB 2004, 105, III 2a
des Urteils.

4 S. auch BGH v. 22.11.2006 - XII ZR 119/04, FamRZ 2007, 450 m. Anm. Berg-
schneider.

5 BGH v. 9.7.1992 — XII ZR 57/91, FamRZ 1992, 1403; BGH v. 25.10.2006 — XII
ZR 144/04, FamRZ 2007, 197 = FamRB 2007, 65; s. aber BGH v. 23.11.2011 —
XII ZR 47/10, FamRZ 2012, 197.

6 BGH v. 28.11.2008 — XII ZR 132/05, FamRZ 2008, 582 (585 f.).
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Folgende Regelungen halten danach einer Wirksamkeitskontrolle stand:

80

81

Musterformulierung:

Die Ehegatten verzichten gegenseitig auf den nachehelichen Unterhalt. Hierbei
gehen sie davon aus, dass im Falle der Betreuung gemeinsamer Kinder durch
die Ehefrau diese ab Erreichen des sechsten Lebensjahres (Zeitpunkt modifizier-
bar) wieder einer teilweisen und ab dem 10. Lebensjahr des gemeinsamen Kin-
des einer vollen beruflichen Tatigkeit nachgeht. Unterbleibt dies einvernehmlich,
steht der Ehefrau im Falle der Voraussetzungen der §§ 1571, 1572 BGB ein
nachehelicher Unterhalt in Hohe des erzielbaren Einkommens der Ehefrau aus
ihrer erlernten und ausgelibten Tatigkeit als Bankkaufrau zu (aktueller Wert mit
Anpassungsklausel nach Preisindex mdglich, s. Rn. 57).

7. Unterhalt bis zur Erlangung einer angemessenen Erwerbstitigkeit
nach § 1573 Abs. 1 BGB

Der BGH! ordnet diesen Anspruch innerhalb der Hierarchie der nachehe-
lichen Unterhaltstatbestinde nicht dem engeren Kernbereich zu, da er
nachrangig ausgestaltet und das Arbeitsplatzrisiko ohnehin auf den Un-
terhaltsberechtigten verlagert ist; insoweit verweist er auf § 1573 Abs. 4,
5 BGB, die in ihrem Regelungsbereich die Schwiche dieses Anspruchs of-
fenkundig machen. Zutreffend weist der BGH? ferner darauf hin, dass
Ubergangsleistungen bzw. Abfindungszahlungen, die die Zeit bis zur Er-
langung einer beruflichen Titigkeit (einschlieflich einer qualifizierenden
Aus- oder Fortbildung i.S.d. § 1574 Abs. 3 BGB) tiberbriicken sollen, idR
der Annahme der Sittenwidrigkeit entgegenstehen.

< Praxistipp:

Danach § 1578b BGB eine Begrenzung des Unterhalts stets in Betracht
kommt, kann der Anspruch nach § 1573 Abs. 1 BGB grundsatzlich ab-
bedungen werden; es sollte jedoch zur Reduzierung eventueller Risi-
ken in Bezug auf die Wirksamkeits- und Austibungskontrolle nach den
§§ 138, 242 BGB im Rahmen einer ehevertraglichen Gestaltung und
auch einer Scheidungsfolgenvereinbarung, die einen Unterhaltsver-
zicht beinhalten, klargestellt werden, dass dieser nur der Bestitigung
der Rechtslage des § 1578b BGB dient. Die Ubergangszeit kann zu-
dem auf der Grundlage des § 1585 Abs. 2 BGB abgefunden werden.

Zweifel bestehen, ob in jedem Fall eines Anspruchs nach § 1573 Abs. 1
BGB der Unterhaltsverzicht einer Wirksamkeits- bzw. Austibungskon-
trolle standhilt. Vor allem im Falle einer langjihrigen Ehedauer, in der

1 BGH v. 25.5.2005 — XII ZR 296/01, FamRZ 2005, 1444 (1448) = FamRB 2005,
249.

2 BGH v. 12.1.2005 — XII ZR 238/03, FamRZ 2004, 601; BGH v. 12.1.2005 — XII
ZR 238/03, FamRZ 2005, 691 = FamRB 2005, 126.
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der unterhaltsbediirftige Ehegatte zunichst die Aufgaben der Erziehung
und Betreuung der gemeinsamen Kinder wahrnahm und die eheliche Le-
bensgemeinschaft erst danach scheiterte, stellt sich die Frage, ob das
Arbeitsplatzrisiko allein dem unterhaltsbediirftigen Ehegatten tibertragen
werden kann, solange dieser keine Erwerbsobliegenheit i.S.d. § 1574
Abs. 1, 2 BGB verletzt. Insoweit gewinnt der Gesichtspunkt der fortwir-
kenden nachehelichen Verantwortung fiir den bediirftigen Ehegatten im
Rahmen des Nachteilsausgleichs eine besondere Bedeutung!.

8. Weitere Unterhaltstatbestinde

Ansonsten hat der BGH? den Verzicht auf den Aufstockungsunterhalt
nach § 1573 Abs. 2 BGB und den Unterhalt nach § 1576 BGB (positive
Billigkeitsklausel) nicht der Wirksamkeitskontrolle nach § 138 BGB un-
terworfen, was sich aus der Bedeutung dieser Tatbestinde im System des
Scheidungsfolgenrechts ergebe. Dem ist grundsitzlich zuzustimmen. Es
ist aber im Falle des § 1576 BGB nicht auszuschliefien, dass im Rahmen
der Vertragsanpassung nach § 242 BGB eine Korrektur des Ausschlusses
zu erfolgen hat; dies gilt insbesondere, wenn nach langjihriger Ehe ein
Unterhaltsanspruch nach §§ 1571, 1572 BGB allein am Einsatzzeitpunkt
scheitert und ohne die vertragliche Regelung § 1576 BGB eingreifen wiir-
de3. Auch soweit der Aufstockungsunterhalt gem. § 1573 Abs. 2 BGB auf
dem Eintritt eines ehebedingten Nachteils i.S.d. § 1578b Abs. 1, 2 BGB
beruht, so zB wenn ein beruflich gut qualifizierter Ehegatte nach langerer
Ehedauer ehebedingt nicht mehr die frithere, gut dotierte berufliche Stel-
lung erreicht, konnen die Voraussetzungen einer Ausiibungskontrolle ge-
geben sein.

9. Beweislast

Will ein Ehegatte einen Ehevertrag mit der Wirksamkeitskontrolle nach
§ 138 BGB oder der Austibungskontrolle nach § 242 BGB tiberpriifen las-
sen, muss er deren Voraussetzungen darlegen und beweisen, weil er die
Abkehr von einer vertraglichen Regelung erreichen will. Der BGH ver-
langt fir beide Prifungsbereiche eine Gesamtschau zur getroffenen Ver-
einbarung, insbesondere Griinde und Umstéinde ihres Zustandekommens
(Rn. 12 ff.). Dies wird, wenn der Ehevertrag keine Erliuterungen zur
Motivation der einzelnen Regelungen enthilt, zu Beweislastproblemen
fihren. Wurden in einem Ehevertrag oder einer Scheidungsfolgenver-
einbarung global die Scheidungsfolgen vollstindig oder jedenfalls weit-

1 Eingehend hierzu Borth, FAmRZ 2011, 153 mN zur aktuellen Rspr. des BGH.

2 BGH v. 12.1.2005 — XII ZR 238/03, FamRZ 2005, 691 = FamRB 2005, 126; BGH
v. 25.5.2005 — XII ZR 296/01, FamRZ 2005, 1444 (1448) = FamRB 2005, 249.

3 S.BGH v. 17.9.2003 — XII ZR 184/01, FamRZ 2003, 1734 (1736) = FamRB 2004,
110.
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gehend ausgeschlossen!, so kann bereits aus dem Vertragsinhalt die — wi-
derlegbare — Vermutung abgleitet werden, dass (bereits) durch den Vertrag
in den Kernbereich der Scheidungsfolgen eingegriffen wurde2. Dies wird
durch die Feststellung des BVerfG gestiitzt, dass sich der Effekt einer ein-
seitigen Benachteiligung umso mehr verfestigen kann, je mehr gesetzli-
che Rechte im Ehevertrag abbedungen werden3. Dem betroffenen Ehegat-
ten diirfte in diesem Fall jedenfalls der Nachweis der Voraussetzungen
einer Ausiibungskontrolle bei Berticksichtigung seiner personlichen und
wirtschaftlichen Lage bei Scheitern der Ehe gelingen.

10. Inhaltskontrolle zugunsten eines Unterhaltspflichtigen

Eine Inhaltskontrolle findet nicht nur zugunsten des Unterhaltsberech-
tigten, sondern auch des Unterhaltspflichtigen statt*. Anlass zu dieser
Entscheidung war, dass der Unterhaltspflichtige sich in einem Ehevertrag
auf eine bediirftigkeitsunabhingige Unterhaltsleistung von monatlich
665 Euro eingelassen hatte, bei deren Erfillung er das eigene Existenz-
minimum (Einschrinkung der Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG)
angesichts des durchschnittlichen Einkommens nicht gesichert und er
auf Unterstiitzung durch die Sozialhilfetriger angewiesen gewesen wire.
Hierin sieht der BGH eine sittenwidrige Vereinbarung nach § 138 Abs. 1
BGB, da in dieser ein Vertrag zulasten Dritter liege. Der BGH hat die An-
nahme der Sittenwidrigkeit aufgrund eines objektiven Missverhiltnisses
zwischen Leistung und Gegenleistung fiir familienrechtliche Vertrige als
nicht ausreichend angesehen; er verlangt in Bezug auf Ehevertrige die
Darlegung eines subjektiven Elements, wenn ein Ehegatte dem anderen
eine Leistung verspricht, fiir die es keine gesetzliche Grundlage gibt (hier
ein zu hoher Unterhalt in Bezug auf die Leistungsfihigkeit). Eine solche
Sachlage nimmt der BGH an, wenn die Verpflichtung durch Ausnutzung
einer tiberlegenen Verhandlungsposition entstanden ist (Auslander zahlt
hoheren Unterhalt als gesetzlich geschuldet, um durch Eheschlieffung
den Aufenthalt in Deutschland zu sichern).

11. Heilung eines nichtigen Ehevertrags bei Begrenzung des
Betreuungsunterhalts

Ist ein Ehevertrag, der eine Begrenzung bzw. einen Ausschluss des Betreu-
ungsunterhalts enthielt, wegen Verstofles gegen das zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Ehevertrags bestehenden Altersphasenmodells zum Be-

1 Wenn lediglich fir die Dauer der Kindesbetreuung Unterhalt in Hohe des not-
wendigen Selbstbehalts vereinbart wird; s. auch BVerfG v. 29.3.2001 - 1 BvR
1766/92, FamRZ 2001, 985.

2 S. auch Schwab, Anm. zu BVerfG v. 6.2.2001 — 1 BvR 12/92, FamRZ 2001, 343.

3 BVerfG v. 6.2.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89, 101 = FamRZ 2001, 343 (347)
—unter BI2d.

4 BGH v. 5.11.2008 — XII ZR 157/06, FamRZ 2009, 198 m. Anm. Bergschneider =
FamRB 2009, 66.
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treuungsunterhalt nach § 1570 aF BGB fiir nichtig erklirt worden, so
stellt sich die Frage, ob er nachtriglich durch die Verschirfung der Anfor-
derungen an eine Erwerbsobliegenheit im Rahmen des § 1570 BGB (idF.
des UAndG 2007) geheilt werden kann. Einem Abinderungsbegehren,
das sich auf die durch das UAndG 2007 verinderten Kriterien zum Be-
treuungsunterhalt stiitzt, konnte entgegenstehen, dass es fiir die Beur-
teilung der Nichtigkeit auf die bei Abschluss des Ehevertrags bestehende
Rechtslage sowie die Vorstellungen und Absichten der Parteien an-
kommt!. Materiell-rechtlich geht es um die Frage, ob die zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses bestehende Nichtigkeit der von den Ehegatten
im Jahre 1995 in einem Ehevertrag getroffenen Unterhaltsregelung nach
§ 138 Abs. 1 BGB auch in einem neuen, vom Unterhaltspflichtigen einge-
leiteten Abianderungsverfahren weiterhin von der Unterhaltsberechtigten
geltend werden kann, wenn aufgrund eines Wertungswandels in Bezug
auf die Neugestaltung des Betreuungsunterhalts gem. 1570 BGB (frither
einsetzende Erwerbsobliegenheit) die im Ehevertrag getroffene Unter-
haltsregelung ,heilt”, also auf der Grundlage des neu gestalteten Betreu-
ungsunterhalts einer Wirksamkeitskontrolle i.S.d. Rechtsprechung des
BGH standhalten wirde. In der Literatur? wird teilweise die Ansicht
vertreten, dass die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestehende
Nichtigkeit nur dann geheilt werden kénnte, wenn das nichtige Rechts-
geschift von den Vertragsschlieflenden bestétigt wiirde. Ein Wille zur Be-
stitigung setzt aber Kenntnis des Nichtigkeitsgrundes voraus. Dies schei-
det bei Ehevertrigen, die eine Begrenzung des nachehelichen Unterhalts
beinhalten, regelmiflig aus und konnte nur dann angenommen werden,
wenn auf der Grundlage der vertraglichen Unterhaltsregelung in Kennt-
nis der Unwirksamkeitsgriinde ein Unterhaltsanspruch vollzogen wiirde.
Es ist aber zu erwigen, ob die Berufung auf die Nichtigkeit angesichts der
gewandelten Rechtslage zum Betreuungsunterhalt nach Treu und Glau-
ben gem. § 242 BGB nicht zuzulassen ist, wenn die vertragliche Regelung
die Vorstellungen des Gesetzgebers zum UAndG 2007 zur Gestaltung des
Betreuungsunterhalts vorwegnimmt3.

12. Inhaltskontrolle bei Scheidungsfolgenvereinbarungen
a) Problemlage

Die Entscheidungen des BVerfG v. 6.2.2001* und des BGH v. 11.2.2004°
hatten sich jeweils mit Ehevertrigen zu befassen, in denen die Schei-
dungsfolgen aufgrund einer vorausschauenden rechtsgestaltenden Verein-
barung geregelt wurden. Dennoch gelten die dort entwickelten Grundsit-
ze zur Inhaltskontrolle auch bei Scheidungsfolgenvereinbarungen, die im

1 So OLG Hamm v. 26.8.2009 - 5 UF 25/09, FamRZ 2009, 2093 m. Anm. Borth.
2 S. zB Palandt/Ellenberger, § 141 BGB Rn. 6.

3 S.a. OLG Jena v. 28.1.2010 — 1 UF 242/09, FamRZ 2010, 1252.

4 BVerfG v. 6.2.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89, 101 = FamRZ 2001, 343.
5 BGH v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601 = FamRB 2004, 105.
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Zusammenhang mit oder nach der Scheidung getroffen wurden!. Voraus-
setzung hierfir ist insoweit ebenfalls, dass durch eine solche Regelung ei-
ne evident einseitige und durch die individuelle Gestaltung der ehelichen
Lebensverhailtnisse nicht gerechtfertigte Lastenverteilung entstiinde und
hierdurch in den Kernbereich der Scheidungsfolgen eingegriffen wiirde.
Den Ehegatten sind bei Abschluss einer Vereinbarung regelmiflig diejeni-
gen Umstinde bekannt, die wihrend der ehelichen Lebensgemeinschaft
zu einer wirtschaftlichen Schlechterstellung eines Ehegatten in Bezug
auf die Sicherstellung des Unterhalts nach Scheidung und der Alters-
vorsorge geflihrt haben, so dass eine ehebedingte Bediirftigkeit bereits im
Rahmen der Scheidungsfolgenvereinbarung geltend gemacht werden
kann; auch besteht nicht die Notwendigkeit zur Korrektur einer feh-
lerhaften Prognose einer kiinftigen Entwicklung der ehelichen Lebens-
verhiltnisse in Bezug auf Gestaltung von beruflicher Titigkeit und
Haushaltsfithrung durch eine Austibungskontrolle. Soweit dennoch ein
Ehegatte auf den ihm zustehenden Unterhalt nach § 1570 BGB verzichtet
und auch der Versorgungsausgleich ausgeschlossen wird, der der Siche-
rung des Altersunterhalts dient, kann in gleicher Weise ein Eingriff in
den Kernbereich der Scheidungsfolgen vorliegen.

b) Anwendungsfille

Eine Wirksamkeitskontrolle ist vorzunehmen, wenn Ehegatten ohne Be-
ratung durch einen Rechtsanwalt oder Notar einen generellen Verzicht
auf den nachehelichen Unterhalt vereinbaren, obwohl eine ehebedingte
Unterhaltsbediirftigkeit vorliegt und damit der Kernbereich betroffen ist.
Zwar schlie3t die Beratung die Wirksamkeitskontrolle nicht generell aus;
sie wird aber im Hinblick auf die Rechtsprechung des BVerfG und des
BGH zur Inhaltskontrolle faktisch nicht (mehr) vorkommen?.

Gehen die Ehegatten bei Abschluss der Scheidungsfolgenvereinbarung,
die einen Verzicht auf den nachehelichen Unterhalt beinhaltet, davon
aus, der die gemeinsamen Kinder betreuende Ehegatte konne daneben
durch Ausiibung einer beruflichen Titigkeit seinen Unterhalt bestreiten,
schliagt diese Prognose jedoch fehl, ohne dass dem bediirftigen Ehegatten
eine Obliegenheitsverletzung zuzurechnen ist, wird jedenfalls im Wege
der Ausiibungskontrolle eine Anpassung der Vereinbarung erfolgen kon-
nen. Zuvor ist allerdings zu priifen, ob durch Vertragsauslegung (s. hierzu
Rn. 50 ff.) oder nach den Grundsitzen zum Wegfall der Geschiftsgrund-
lage nach § 313 BGB eine Vertragsanpassung erfolgen kann.

1 AG Rheine v. 20.2.2004 - 18 F 47/03, FamRZ 2005, 453 m. Anm. Bergschneider;
BGH v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 609 m. Anm. Borth = FamRB
2004, 105; OLG Miinchen v. 23.3.2004 — 16 UF 1790/03, FamRZ 2005, 215 =
FamRB 2005, 3.

2 Kosten aus Scheidungsfolgenvereinbarung sind keine auflergewohnliche Belas-
tung nach § 33 EStG — BFH v. 30.6.2005 - II R 36/03, FamRZ 2005, 1903.
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< Praxistipp:

Wird eine Scheidungsfolgenvereinbarung im Rahmen eines Prozess-
vergleichs nach §794 Abs.1 Nr.5 ZPO geschlossen, empfiehlt es
sich ftr den Familienrichter, im Umfang des § 17 BeurkG eine unpar-
teiische Belehrung tiber die Rechtsfolgen vorzunehmen und auf mog-
liche Unwirksamkeits- oder Anpassungsgriinde hinzuweisen. Dies
ist in der Sitzungsniederschrift festzuhalten. Die Notwendigkeit hier-
far ergibt sich zur Vermeidung von Amtshaftungsanspriichen; ferner
ist es Zweck einer einvernehmlichen Regelung, kiinftige Streitigkei-
ten zu vermeiden (Befriedungsfunktion).

c¢) Folgen des Hinweises auf Nichtigkeit

Auch wenn ein Ehegatte auf mogliche Nichtigkeitsgriinde hingewiesen
wurde, ergibt sich hieraus nicht ohne weiteres ein Verwirkungsgrund
i.S.d. § 242 BGB, der eine spitere Berufung auf die Nichtigkeit nach § 138
BGB verwehrt, weil ansonsten die vom BVerfG zur Rechtfertigung der
Inhaltskontrolle abgeleitete Schutzwirkung aus Art. 3, 6 GG ausgeschlos-
sen wiirde. Danach ist es Aufgabe der Gerichte, auf die Wahrung der
Grundrechtsprinzipien hinzuwirken; dies steht tber der Verbindlichkeit
einer ehevertraglichen Regelung, unabhingig davon, in welcher Weise
diese zustande gekommen ist. Zudem liegt idR in solchen Vereinbarun-
gen ein Vertrag zulasten des Trigers der Sozialhilfe, so dass bereits hie-
raus eine Sittenwidrigkeit in Betracht kommt (Rn. 61)1.

13. Belehrung nach § 17 BeurkG, salvatorische Klausel und
Inhaltskontrolle

a) Auswirkung der Belehrung auf Inhaltskontrolle

Wie die Praxis lehrt, ist die notarielle Belehrungspflicht kein Garant da-
fir, dass im Falle einer vorhersehbaren ehebezogenen Unterhaltsbediirf-
tigkeit eines Ehegatten keine Verzichtsvereinbarungen geschlossen wer-
den. Entsprechend hat der BGH? eine Inhaltskontrolle bei Ehevertrigen
auch nicht davon abhingig gemacht, ob eine Belehrung nach § 17 BeurkG
erfolgt ist. Bereits das BVerfG3 hat mit seiner Forderung, es sei Aufgabe
der Gerichte, auf die Wahrung der Grundrechtspositionen hinzuwirken,
die richterliche Inhaltskontrolle tiber die Verbindlichkeit einer ehever-
traglichen Regelung gestellt, unabhingig davon, in welcher Weise diese
zustande gekommen ist. Die nach § 17 BeurkG erfolgte Belehrung be-
wirkt deshalb nicht, dass eine Inhaltskontrolle unterbleiben kann. Ent-
sprechendes gilt, wenn bei Abschluss des Ehevertrags oder einer Schei-

1 BGH v. 25.10.2006 — XII ZR 144/04, FamRZ 2007, 197 = FamRB 2007, 65.

2 BGH v. 11.2.2004 — XII ZR 265/02, FamRZ 2004, 601 = FamRB 2004, 105; aA
Langenfeld, DNotZ 2001, 272 (279).

3 BVerfG v. 6.2.2001 — 1 BvR 12/92, FamRZ 2001, 343.

Borth | 1727

88

89



90

91

Kap. 15 Rn. 90 Ehe-, Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarungen

dungsfolgenvereinbarung die Ehegatten jeweils durch einen Rechtsan-
walt beraten wurden.

b) Salvatorische Klausel

Wird in einem Ehevertrag auf mehrere Rechtspositionen verzichtet (Gi-
terrecht, Versorgungsausgleich, Unterhalt), so stellt sich die Frage, ob bei
Bestehen einer salvatorischen Klausel nach § 139 BGB dennoch alle Rege-
lungsbereiche unwirksam sind. Nach den Kriterien der Entscheidung des
BVerfG! kann sich der Verzicht auf andere Regelungsbereiche als den Un-
terhalt dann auf die Unterhaltsvereinbarung auswirken, wenn durch die-
se im Rahmen einer Gesamtschau eine einseitige Benachteiligung cin-
tritt, so etwa, wenn durch den Bezug von Zugewinn oder von Renten aus
dem Versorgungsausgleich die wirtschaftliche Lage der Ehefrau ausgewo-
gen wire. Aufgrund einer Gesamtschau koénnen danach trotz der salvato-
rischen Klausel auch andere Regelungsbereiche unwirksam sein?, weil
fiir jeden Bereich getrennt die Voraussetzungen der Entscheidung des
BVerfG zu priifen sind. Nach den Grundsitzen des BVerfG ist es unerheb-
lich, in welcher Weise die wirtschaftliche Absicherung des schwicheren
Ehegatten gewihrleistet wird; sie kann sowohl durch Unterhalt als auch
durch den Versorgungsausgleich und das Giiterrecht erreicht werden.
Dies konnte zur Ansicht fithren, dass nicht alle Teile eines Globalver-
zichts unwirksam sind, wenn durch einen Teilbereich die wirtschaftliche
Sicherung erreicht wird, es sei denn, dass sich die Unwirksamkeit auf-
grund der Vorgaben des BVerfG aus § 138 BGB ableitet. In diesem Fall
scheidet auch eine Anpassung der einzelnen Teile nach § 242 BGB unter
Beibehaltung der restlichen Bestimmungen aus. Zu den Voraussetzungen
einer Teilnichtigkeit wird auf die Ausfithrungen zu Rn. 16 {f. verwiesen.

14. Wirksamkeit eines Verzichts bei Ausgleichsleistungen

Wird in einem Ehevertrag eine Ausgleichsleistung fiir den Verzicht auf
den nachehelichen Unterhalt oder den Versorgungsausgleich vorgesehen,
so ist zundchst zu priifen, ob die Vereinbarung tiberhaupt einer Wirksam-
keitskontrolle i.S.d. § 138 BGB unterliegt. Dies ist zwar nicht grundsitz-
lich ausgeschlossen; die Vereinbarung einer Ausgleichsleistung spricht
aber dafiir, dass eine ungerechte Lastenverteilung gerade vermieden wer-
den sollte. Es ist deshalb festzustellen, ob die Ausgleichsleistung nach
Art und Hohe geeignet ist, die sich bei den Unterhaltsanspriichen der
§§ 1570, 1571, 1572 BGB ergebende Bediirftigkeit auszugleichen. Hierbei
muss der im Zeitpunkt des Entstehens des gesetzlichen Unterhalts-
anspruchs Kkapitalisierte Wert (i.S.d. § 1585 Abs.2 BGB - Abfindung;
Rn. 93 f.) ermittelt und in Bezug zur Ausgleichsleistung gesetzt werden.
Liegt eine erhebliche Wertabweichung vor, sind regelmifiig die Voraus-

1 BVerfG v. 6.2.2001 — 1 BvR 12/92, FamRZ 2001, 343.
2 S. auch Schubert, FamRZ 2001, 735 (736).
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setzungen einer Ausiibungskontrolle nach § 242 BGB zu priifen. Dies gilt
vor allem, wenn nachvertragliche Anderungen eingetreten sind, also bei-
spielsweise von einer teilweisen Erwerbstitigkeit des Unterhaltsbediirfti-
gen ausgegangen wird, diese aber ohne Verletzung einer Obliegenheit
nicht moglich ist.

Beispiele der Rechtsprechung:

— OLG Koln!: Durch Ehevertrag, der eine Woche vor der EheschlieBung auf Vor-
schlag des Ehemannes abgeschlossen wurde, hat die damals bereits schwangere
(kiinftige) Ehefrau auf nachehelichen Unterhalt, Zugewinn und Versorgungsaus-
gleich verzichtet. Die Ehefrau war ausgebildete Konzertpianistin und stand am
Anfang ihrer beruflichen Entwicklung. Als Ausgleichszahlung wurde fur jedes
abgelaufene Ehejahr ein pauschaler (statischer) Betrag von 20 000 DM verein-
bart, ferner eine auf finf Jahre begrenzte Mietzahlung fiir eine Wohnung (mo-
natlich 1000 DM). Das OLG hat aus dem Gesamtgeprige des Ehevertrags (s.
Rn. 12 ff.) eine Nichtigkeit saimtlicher Scheidungsfolgen angenommen, weil die
Ehefrau keine Moglichkeit gehabt habe, neben der Ubernahme der Pflichten in
der Ehe (Fiihrung des Haushalts, Erziehung von drei Kindern), eine eigenstandi-
ge Versorgung aufzubauen.

— OLG Karlsruhe?: Ausschluss des Versorgungsausgleichs durch Ehevertrag gegen
Vereinbarung eines nachehelichen vertraglichen Unterhalts bis zur Wiederhei-
rat, der nach Dauer der Ehe gestaffelt wurde und mit einer Preisgleitklausel ver-
sehen war, ferner Ubertragung einer Eigentumshilfte an einem gemeinsamen
Eigenheim. Das OLG hat diesen Ehevertrag fiir wirksam angesehen und in der
Gegenleistung fiir den Verzicht einen angemessenen Ausgleich angenommen.

15. Zeitliche Begrenzung der Inhaltskontrolle?

Die Wirksamkeits- und Ausiibungskontrolle kann auch noch viele Jahre
nach Scheidung der Ehe, bei der eine Inhaltskontrolle nicht geltend ge-
macht wurde, verlangt werden, weil die von BVerfG und BGH entwickel-
ten Grundsitze absolute Geltung beanspruchen. Es kann deshalb auch
nicht unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes des durch den
Ehevertrag begiinstigten Ehegatten eine Verwirkung des Rechts auf die
Inhaltskontrolle i.S.d. § 242 BGB angenommen werden. Selbst wenn seit
Bestehen der neu entwickelten Grundsitze eine Bestitigung des frither
abgeschlossenen Ehevertrags erfolgt ist, also neben dem Zeitmoment
auch das Umstandsmoment in Form eines Vertrauenstatbestandes vor-
liegt, verdringt der Schutzzweck der Wirksamkeits- und Ausiibungskon-
trolle die Grundsitze zur Verwirkung eines Anspruchs.® Allerdings kann
nach allgemeinen Zumutbarkeitsgrundsitzen i.S.d. § 1581 S. 1 BGB die
Reduzierung eines im Wege der Inhaltskontrolle eroffneten Unterhalts-
anspruchs erfolgen, wenn der Unterhaltspflichtige im Vertrauen auf den
Bestand des Ehevertrags leistungsmindernde Verpflichtungen eingegan-
gen ist oder weitere Unterhaltspflichten entstanden sind. Allerdings ist

1 OLG Kéln v. 30.6.2009 — 25 UF 44/08, FamRZ 2010, 29.
2 OLG Karlsruhe v. 7.7.2009 — 5 UF 101/06, FamRZ 2010, 34.
3 S. auch OLG Dusseldorf v. 22.9.2005 - II-1 UF 22,/05, FamRZ 2006, 793.
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der Eintritt der Verjihrung nach §§ 195, 199 BGB beim Zugewinn zu be-
achten.

VII. Weitere Fragen zum Abschluss von Unterhalts-
vereinbarungen

1. Abfindung des nachehelichen Unterhalts
a) Abschlieende Regelung

Insbesondere bei guten wirtschaftlichen Verhiltnissen wird von geschie-
denen Ehegatten eine Abfindungsregelung i.S.d. § 1585 Abs. 2 BGB zum
nachehelichen Unterhalt angestrebt. Neben den Fragen zur Feststellung
der Abfindungssumme sind vor allem einkommensteuerliche Auswir-
kungen! und auch versorgungsrechtliche Fragen einzubeziehen?. Mit der
Vereinbarung eines Abfindungsbetrags wird von den Beteiligten regel-
mifig eine abschliefende Regelung getroffen. Hierin liegt der Verzicht
des Unterhaltsberechtigten darauf, dass giinstige kiinftige Entwicklungen
der personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse berticksichtigt wer-
den. Der Unterhaltspflichtige will und darf sich, wenn er aufgrund einer
wirksamen Vereinbarung eine Kapitalabfindung erbringen muss, anderer-
seits darauf verlassen, dass mit der Erfillung der Unterhaltsanspruch
endgultig erledigt ist. Damit scheidet auch eine Anpassung an verinderte
Umstinde nach den Grundsitzen des Wegfalls der Geschiftsgrundlage
aus; dies gilt auch fiir den Fall der Wiederheirat, selbst wenn die Abfin-
dung in Form einer Ratenzahlung erfolgt?, um die Hochstgrenzen des ein-
kommenssteuerlichen Realsplittings gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG (jihr-
lich 13 805 Euro) oder aulergewohnlicher Belastungen gem. § 33a Abs. 1
EStG (2011: jahrlich 8004 Euro) mehrfach ausnutzen zu kénnen. Die Ab-
sicht des Unterhaltsberechtigten, alsbald wieder zu heiraten, hat der
BGH im konkreten Fall nicht als Anfechtungsgrund wegen arglistiger
Tiuschung angesehen.

< Praxistipp:

Aus Griinden der Vertragsklarheit sollte in einer Abfindungsverein-
barung der Fall einer moglichen Wiederheirat ausdriicklich angespro-
chen werden.

b) Hohe der Abfindung

Die Hohe des Abfindungsbetrags ist nach allgemeinen Grundsitzen iiber
die Kapitalisierung von Renten zu bestimmen. Hierzu ist ein Abzin-
sungsfaktor heranzuziehen, der fiir langfristige Kapitalanlagen zum Zeit-

1 S. Schwab/Borth, Teil IV Rn. 927 ff.

2 ZB FEinzahlung eines Abfindungsbetrags in die gesetzliche Rentenversicherung
als Ausgleich der Heiratserstattung nach § 282 SGB VL.

3 BGH v. 10.8.2005 - XII ZR 73/05, FamRZ 2005, 1662 = FamRB 2005, 320.
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