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Schenkers im Wege einer Herabsetzungsklage angefochten wer-
den kénnen. Dasselbe gile flir Lebensversicherungen bzw. Leib-
renten- oder Unterhaltsvertriige zugunsten des Partners, da diese
Zuwendungen immer als mittelbare Schenkungen gelten, die
zwar nicht der vom Art. 782 ital. Cc verlangten Form bediirfen,
aber immer durch Verlangen von Pflicheteilsberechtigten des
Schenkers herabsetzbar sind™").

So erklirt sich, warum die Partner einer ne. Lebensgemein-
schaft nicht nur das traditionelle Mittel des Scheinverkaufs zar
Hilfe heranzichen'?), sondern auch neue Erfindungen gemacht
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haben, wie z. B. die Adoption des Zusammenlebenden, durch
dic (aber natiirlich nur, wenn ihre Voraussctzungen bestehen)
der Partner selbst ein Pflichtteilsberechtigter wird'').

"y Dazu Oberro |Fn 1), S. 304 (1.

"y Dazu Oberto |Fn. 1], S, 314 (T

"y Dazu Oberto |Fn. 1], S. 316 f.; Raynand, Un abus de Padoption simple.
Les couples adoptifs, 1. 1983, Chr., VII, 39 £ Tiib gr. inst. Paris, 3. 2.
1982 und Tiib. gr. inst. Paris, 3. 11. 1982, ebenda; App. Riom, 9. 7. 1981,
J.C.P 1982, 11, 19799

Ehevertriage und Scheidungsfolgenvereinbarungen
Zur Abgrenzung von §§ 1378 III und 1408 I BGB

Von Michael Brix, Bonn

Fiir Ehegatten, die sich dem Gedanken stellen, ihre Ehe auf-
zuldsen, ist es in der Praxis ein groBes Bedtirfiis, noch vor dem
Gang zum Gericht Klarheit dartiber zu erhalten, wie die vermao-
gensrechtlichen Folgen der Ehescheidung aussehen werden. Zu
diesem Zweck werden vielfach Vereinbarungen zwischen den
Ehegatten getroffen, auf deren Grundlage das Scheidungsverfah-
ren einvernehmlich durchgeflihrt werden kann.

Trotz der Neufassung des § 1378 I BGB durch das 1.
EheR G 1977 ist jedoch gerade im Hinblick auf den Zugewinn-
ausgleich nach wie vor umstritten, wann und in welcher Form
die Ehegatten Vereinbarungen tliber den Zugewinnausgleich
treffen konnen.

I. Wann kénnen die Ehegatten eine Vereinba-
rung iiber den Zugewinnausgleich treffen?

1. Da § 1378 Il BGB in S. 2 bestimmt, daB} eine Vereinba-
rung, die die Ehegatten wihrend eines Verfahrens, das auf die
Auflosung der Ehe gericheet ist, fiir den Fall der Auflosung der
Ehe iiber den Ausgleich des Zugewinns treffen, der notariellen
Beurkundung bzw. der gerichtlichen Protokollierung nach
§ 1272 BGB bedarf, miite dem Wortlaut nach jede Vereinba-
rung unwirksam sein, die nicht wihrend, sondern schon vor
Rechtshingigkeit des  Scheidungsverfahrens  getroffen  wird.
Diese Annahme wird bestirkt durch den nachfolgenden S. 3,
wonach sich Bhegatten im iibrigen vor Beendigung des Giiter-
standes nicht verpflichten kénnen, {iber dic Ausgleichsforderung
zu verfligen. Dieses Verstindnis wurde nach dem Inkrafitreten
der Neufassung dieser Norm 1. J. 1977 zunichst auch allgemein
geteilt').

2. Der BGH hat jedoch in seinem ersten Urteil zu dieser
Neufassung am 16. 12. 1982%) entschieden, Scheidungsvereinba-
rungen iiber den Zugewinnausgleich kénnten auch schon vor
Rechtshingigkeit des Scheidungsantrages wirksam  getroffen
werden, sofern nur die in § 1378 11 S. 2 BGB vorgeschriebene
Form beachtet werde. Dies ergebe sich aus dem Sinn und
Zweck des § 1378 11 BGB, wonach der Gesetzgeber einerseits
zwar den sozial schwicheren Ehegatten vor untiberlegten Ver-
einbarungen habe schiitzen wollen, indem er formlose Verein-
barungen fiir unwirksam erklire, andererseits jedoch auch be-
strebt gewesen sei, Scheidungsvereinbarungen nicht unnétig zu
erschweren. Da der Wortlaut von § 1378 I BGB den Kreis der
fiir unwirksam erklirten Rechtsgeschifte weiter fasse, als ihr
Sinn und Zweck erfordern, sei es geboten, die Vorschrift ein-

schrinkend dahin auszulegen, daf3 Ehegatten bei Einhaltung der
gebotenen Form auch schon vor Rechishingigkeit des Schei-
dungsverfahrens Vereinbarungen {iber den Zugewinnausgleich
treffen kénnen?).

Im einzelnen hile der BGH drei Gesichtspunkte fiir maBgeb-
lich:

a) Erstens gelte § 1378 11T BGB fiir alle vertraglichen Verein-
barungen iiber den Zugewinnausgleich, also auch fiir Ehever-
trige, und schrinke die Ehegatten unabhingig von der gewihl-
ten Vertragsform in ihrer inhaltlichen Gestaltungsfreiheit ein.
Damit erledige sich vor allem der Streit, ob auch im Wege des
Ehevertrages liber den zuktnftigen Zugewinnausgleichsan-
spruch verfligt werden kénne, da die Formerleichterung ge-
gentiber § 1410 BGB nicht ins Gewicht falle, Ehevertrige aber
zu jedem Zeitpunkt der Ehe bis zur Beendigung des Gliterstan-
des mdglich seien’).

b) Zweitens sei mit dieser Auslegung des § 1378 III BGB
dem vom Gesetzgeber mit der Neufassung verfolgten Zweck,
den sozial schwicheren Ehegatten zu schiitzen, Genlige getan.
Wenn nimlich cine solche Vereinbarung in jedem Fall der nota-
ricllen Beurkundung bzw. der gerichtlichen Protokollierung be-
diirfe, seien die Ehegatten davor geschiitzt, unbedacht Abma-
chungen ohne unparteiische rechtskundige Beratung zu tref-

fen®).

¢} Drittens schlieBlich stehe der einschrinkenden Interpreta-
tion des § 1378 111 BGB auch der Hinweis nicht entgegen, die

Y KG, FamRZ 1982, 275, 276 f.; Sclupab, DNotZ 1977, Sonderheft S. 51
ff,, 58: ders,, Handbuch des Scheidungsrechts, 1. Aufl., Rz, 843; Johann-
sen, WM 1978, 654, 666; Tiedike, )7 1982, 538, 539 f;
MiinchKomm/Gernhuber, 1. Aufl, § 1378 Rz, 21; ders., Familienreche,
3. Aufl, S.519; Gappinger, Vereinbarungen anliBlich der Ehescheidung,
2. Aufl,, Rz 492 f; Palandt/Diederichsen, 36. Aufl,, § 1378 Anm. 4 b;
Enman/Heckelmann, 7, Aufl,, § 1378 Rz 7; Standinger/ Thicle, 12. Aufl.,
§ 1378 Rz, 18 f.; Ambrock, Ehe und Ehescheidung, § 1378; nicht aus-
driicklich entschieden von Soergel/Gaul, 11, Aufl., § 1408 Rz. 18 und
MiinchKonun /Kanzleiter, 1. Aufl,, vor § 1408 Rz. 7 Fn. 8.

Y BGHZ 86, 143 = FamRZ 1983, 157; bestitigt in einem Urteil vom sel-

ben Tage BGH, FamRZ 1983, 160.

BGHZ 86, 143, 148 = FamRZ 1983, 157, 159; zu der mif3verstindli-

chen Aussage des BGH, den gesamten Abs. 11 einschrinken zu wollen,

obwohl nur dessen S.3 gemeint war, wihrend S. 2 crweitert wurde,
siche jetzt zutreffend Ganl, Festschrift Hermann Lange, S. 836 . in Ab-
kehr von Soergel/Ganl, 12, Aufl., § 1408 Rz. 18, Siehe auch Langenfeld,

Handbuch der Ehevertrige und Scheidungsvereinbarungen, 2, Aufl.,

Rz. 350, und MiinchKomm/Gernhuber, 2. Aufl,, § 1378 Rz. 21 Fn. 16.

Yy BGHZ 86, 143, 149 f. = FamRZ 1983, 157, 159 f.

9 BGHZ 86, 143, 150 = FamRZ 1983, 157, 159
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Norm trage der Unsicherheit Rechnung, die bestehe, solange
die Ausgleichsforderung nicht entstanden oder der Hohe nach
nicht bestimmbar sei. Dieser Uberlegung komme schon deshalb
kein entscheidendes Gewicht zu, weil die Ehegatten regelmiBig
auch schon vor einer beabsichtigten Scheidung in etwa tiber-
sihen, in welcher Hohe ein Ausgleichsanspruch bestehen wird.
Im tbrigen bestehe eine vergleichbare Unsicherheit auch bei
jeder sonstigen ehevertraglichen Regelung der Vermogensver-
hiltnisse; dieser Gesichtspunket kénne folglich eine unterschied-
liche Behandlung von Ehevertrigen und sonstigen Vereinbarun-
gen tiber den Zugewinnausgleich nicht rechtefertigen®).

3. Zwar hat diese Rechtsprechung vielfach Zustimmung’)
und nur von Tiedtke®) scharfe Ablehnung erfahren; sie geht je-
doch aus mehreren Griinden fehl.

a) Abgesehen davon, daB3 schon die Formulierung, der Wort-
laut fasse den Kreis der fiir unwirksam erklirten Geschifte wei-
ter, als thr Sinn und Zweck dies erfordere, sprachlich den unzu-
treffenden Ankniipfungspunkt wihlt’), steht einer Anerkennung
von Vereinbarungen iiber den Zugewinnausgleich nach § 1378
Il BGB schon vor Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens
vor allem der klare Wortlaut entgegen. S. 2 bezieht sich aus-
driicklich nur auf Vereinbarungen wihrend des Scheidungsver-
fahrens in der dort vorgeschricbenen Form. Dal3 S. 3 demge-
geniiber formuliert, ,,im iibrigen " kénne sich kein Ehegatte ver-
pflichten, iiber die Ausgleichsforderung zu verfiigen — wonach
erst recht auch alle Verfligungen selbst ausgeschlossen sind") —,
erweist klar den enumerativen Charakter der in S. 2 getroffenen
Ausnahmen. Auch wenn der BGH meint, alle zulissigen Aus-
nahmen von S.3 miifiten ebenso unter die Formvorschriften
von S. 2 fallen, ist damit noch keinerlei Begriindung dafiir vor-
getragen, daB es auBlerhalb der von S.2 erfaBten Fille weitere
vom Gesetzeswortlaut nicht mehr gedeckte Ausnahmen des Ver-
botes in S. 3 gibt. Der BGH begniigt sich jedoch mit der Be-
hauptung, eines Ausschlusses dieser im Gesetz nicht genannten
Ausnahmen, also der Vercinbarungen vor Rechtshingigkeit,
habe es nicht bedurft, weil die Einhaltung der Form zur Wah-
rung des Schutzzweckes ausreiche.

Darin zeigt sich der FehlschluB3, die Perspektive miisse lau-
ten: Sinn und Zweck erfordern nur den AusschluB formloser
Vereinbarungen, im {ibrigen ist alles erlaubt. Das Prinzip des
Gesetzgebers war jedoch, alle Vereinbarungen, formlose wie
formrichtige, auszuschlieBen, soweit nicht ausdriicklich eine
Ausnahme vorgesehen ist.

b) Diese Interpretation des Wortlautes ergibt sich zwingend
auch aus der Entstehungsgeschichte der Neufassung von § 1378
III BGB. Die Materialien fithren dazu aus"):

wDer Vorschlag zu § 1378 III triigt der Tendenz Rechnung, Scheidungs-
vereinbarungen iiber die vermdgensrechtliche Auseinandersetzung nicht
unnétig zu erschweren. Es soll deshalb vorgesehen werden, dal3 eine Verein-
barung tiber den Zugewinnausgleich nicht nur in einem notariellen Vertrag,
sondern auch in einem gerichtlich protokollierten Vergleich abgeschlossen
werden kann.

[. . .] Dagegen besteht kein Bediirfnis, dariiber hinaus formlose Verein-
barungen iiber den Ausgleich des Zugewinns zuzulassen. Die Zulassung
formloser Vereinbarungen {iber den Zugewinnausgleich wire im Hinblick
auf den sozial schwiicheren Ehegatten rechtspolitisch bedenklich.“

Es ist unzutreffend, wenn der BGH daraus ableitet, nur
formlose Vereinbarungen seien nicht mehr zugelassen. Der Ge-
setzgeber wollte vor Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens
alle Vereinbarungen ausschlieBen, formlose wie formrichtige.
Dies zeigt sich darin, daBl er in den Materialien ausdriicklich
Bezug nimmt auf die durch das BGH-Urteil v. 29. 4, 1970'%)
ausgeloste Kontroverse, die er mit der Neufassung beilegen
wollte. Im Hinblick auf § 1378 III BGB a. E") war vor allem
umstritten gewesen, ob Ehegatten der Abschluf von Vereinba-

rungen iiber den Zugewinnausgleich gestattet sei oder ob sich
das Verbot, mit Dritten zu kontrahieren, auch auf die Ehegatten
untereinander beziehe. Der BGH hatte entschieden, wdihrend
eines anhingigen Scheidungsverfahrens seien Ehegatten nicht
gehindert, sogar formlos Vereinbarungen iiber den Zugewinn-
ausgleich zu treffen. Die Literatur ging demgegeniiber nahezu
einhellig davon aus, § 1378 IIl BGB a. E spreche sein Verbot
auch im Verhiltnis der Ehegatten untereinander aus'). Eine Ver-
einbarung wurde allenfalls in Form eines Ehevertrages fiir zulds-
sig erachtet").

Dieser Streit betraf ausschlieBlich den Zeitraum nach Anhin-
gigkeit des Scheidungsantrages. Dies ergibt sich daraus, daB3 der
BGH in einer erginzenden Entscheidung v. 25. 5. 1973 festge-
stellt hatte, Vereinbarungen, die vor Rechtshingigkeit des Schei-
dungsverfahrens getroffen wiirden, seien unwirksam'’). Der
BGH befand sich mit dieser Abgrenzung im Einklang mit der
herrschenden Ansicht").

Angesichts dieser Rechtslage, die der Gesetzgeber sehr wohl
berticksichtigt hat — hat er doch in der Neufassung eben diese
Differenzierung des BGH zwischen Vereinbarungen vor und
nach Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens in das Gesetz
libernommen —, bestand kein Anlal3, iiber den insoweit eindeu-
tigen Gesetzeswortlaut hinaus noch irgendeine weitere Klarstel-
lung vorzunehmen. Ebensowenig war deshalb irgendeine Veran-
lassung gegeben, in den Materialien darauf einzugehen. Alle
Ausfithrungen kénnen folglich nur dahin verstanden werden,
daB sie sich allein auf den Zeitraum nach Rechtshingigkeit be-
zichen. Der Gesetzgeber hitte es mit Sicherheit ebenso wie bei

Y BGHZ 86, 143, 150 ff. = FamRZ 1983, 157, 159 f.

) Dies beruht wesentlich darauf, daf} diese Rechtsprechung im Ergebnis
mit der (unten noch zu behandelnden) Literaturmeinung zu der Frage
nach der Zulissigkeit solcher Vereinbarungen in Form eines Ehevertra-
ges wegen der marginalen Formunterschiede von §§ 1410 BGB und

1378 III S.2 BGB praktisch {ibereinstimmt. Vgl. exemplarisch Soer-

gel/Gaul, 12. Aufl,, § 1408 Rz. 18 a. E.

JZ 1983, 457 £.; ders., JZ 1984, 1082; wie er auch MiinchKomm/Gernlui-

ber, 2. Aufl., § 1378 Rz, 21; Staudinger/Thiele, 12. Aufl,, § 1378 Rz. 18

f.; Erman/Heckelmann, 8. Aufl., § 1378 Rz 7; wobl auch Miinch-

Konun/Kanzleiter, 2. Aufl., vor § 1408 Rz.7 Fn. 8; diese alle jedoch

ohne eigene Diskussionsbeitrige und Begriindungen.

So BGHZ 86, 143, 148 = FamRZ 1983, 157, 159. Es kann jedoch bei

der MiBbilligung eines Rechtsgeschiftes nicht auf dessen Sinn und

Zweck ankommen, sondern allein auf den der {ibergeordneten Norm,

die die Rechtsfolge der Unwirksamkeit anordnet.

"y Allgemeine Meinung; vgl. statt aller MiinchKom/Gernhuber, 2. Aufl.,
§ 1378 Rz. 20.

"y BT-Drucks. 7/650, S. 258 f.

"} BGHZ 54, 38 = FamRZ 1970, 391.

%} § 1378 Il BGB a. E: ,,Die Ausgleichsforderung entsteht mit der Beendi-
gung des Giiterstandes und ist von diesem Zeitpunkt an {ibertragbar;
vorher kann sich kein Ehegatte verpflichten, iiber die Ausgleichsforde-
rung zu verfiigen."

% Gernhuber, Familienrecht, 3. Aufl,, S.211, 358; wohl auch Dolle,
Familienrecht I, S. 815 f.; Géppinger [Fn. 1], 1. Aufl,, Rz. 225, diesbe-
ziiglich zustimmende Besprechung von Ganl, NJW 1969, 1202; Br-
mann, AcP 157, 145, 171 £,; ders., JZ 1958, 225, 227; Beitzke, DNotZ
1964, 693; ders., NJW 1970, 265 (t.; Walberer, NJW 1965, 24; Bosch,
FamRZ 1965, 237, 238 f., m. w. N. zur damaligen Kommentarliteratur.
A. A. nur Schin, NJW 1969, 1992 ff.

%) Walberer, NJW 1965, 24; Bosch, FamRZ 1965, 237, 239, m. w. N. zur
damaligen Komumentarliteratur; Ganl, NJW 1969, 1202; Beitzke, NJW
1970, 265, 266 f.; Goppinger [Fn. 1], 1. Aufl., Rz. 227 £.; Gernhiber, Fa-
milienreche, 1. Aufl., S. 358; offengelassen in OLG Miinchen, FamRZ
1969, 285, 286; vgl. auch Knur, DNotZ 1957, 451 f.; Beitzke, DNotZ
1964, 692 (.

'y BGH, FamRZ 1973, 449 = NJW 1973, 1367; unzutreftend insoweit
Brambring, DNotZ 1983, 499 f., der meint, damals seien vor Rechtshin-
gigkeit Vereinbarungen unter Wahrung von § 1410 BGB nach Auffas-
sung des BGH méglich gewesen,

7y Johannsen, Anm. zu BGH, LM § 1378 Nr. 3; wegen seines Rates, solche
im Prozef} bestitigen zu lassen, wohl auch Lange, JZ 1970, 652. Ohne
dies fiir richtig zu halten, wird der BGH so verstanden von Beitzke,
FamRZ 1970, 394, und Reinicke, NJW 1970, 1657, 1660 .

=

=
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den anderen Streitpunkten ausdriicklich klargestelle, wenn er
von dieser Rechtsprechung hitte abweichen wollen. Angesichts
des damaligen Sachstandes muBte und durfte der Gesetzgeber
ohne weiteres davon ausgehen, bei seiner Formulierung .. . .
wilirend eines Verfahrens, das auf die Auflésung der Ehe gerich-
tet ist. . ." werde niemand annehmen, Scheidungsvereinbarun-
gen seien schon vor Rechtshingigkeit zuzulassen; am allerwenig-
sten aber war abzuschen, daB gerade der BGH sich von seinem
Standpunkt abkehren wiirde"). Wenn der BGH demgegentiber
ausfiihre, der Gesetzgeber habe sich in toto gegen die friihere
Rechtslage wenden wollen"), so wird dies weder vom Wortlaut
noch von der Begriindung des Gesetzes gedeckt.

c) Die Entscheidung des BGH geht jedoch auch dort fehl,
wo der Sinn und Zweck des Gesetzes zur Begriindung herange-
zogen wird.

aa) Zunichst ist nicht erkennbar, warum der Sinn und
Zweck des Gesetzes, der richtigerweise in dem Schutz des sozial
schwicheren Ehegatten vor Vereinbarungen, deren Tragweite er
nicht iiberschauen kann, gesehen wird, gerade eine Ausweitung
der Méglichkeiten erfordert, solche Vereinbarungen zu treffen.
Das ist widerspriichlich, denn auBerhalb der vom Gesetz gere-
gelten Fille kann jedenfalls ein generelles Verbot diesen
Schutzzweck viel wirkungsvoller erfiillen als eine bloe Form-
vorschrift.

Der BGH schwicht damit den Schutzgedanken des Gesetz-
gebers in unzulissiger Weise und contra legem ab und iiberbe-
wertet so vor allem die AuBerung in den Materialien, Schei-
dungsvereinbarungen sollten nicht unnétig erschwert werden.
Der Gesetzgeber hat gerade deshalb die Anwendbarkeit von
§ 127a BGB in § 1378 III S. 2 BGB eingefiigt, um diesem An-
liegen seinerseits zu entsprechen. Eine dariiber hinausgehende
Notwendigkeit weiterer Erleichterungen, um Vereinbarungen
tiber den Zugewinnausgleich nicht unnétig zu erschweren, hat
der Gesetzgeber selbst jedoch nicht gesehen, so dafl der BGH
hier letztlich den Willen des Gesetzgebers nicht mehr nur aus-
legt, sondern abindert).

bb) Auch steht diese Rechtsprechung des BGH im Wider-
spruch zur Systematik des Gesetzes, das in § 1384 BGB ebenfalls
den Zeitpunkt der Rechtshingigkeit des Scheidungsantrages als
malBgeblich fiir die Berechnung der Zugewinnausgleichsforde-
rung bestimmt. Da der Umfang der Forderung, die Gegenstand
der Vereinbarung ist, vor diesem Zeitpunkt nie sicher festgelegt
werden kann, trigt ein Verbot von Vereinbarungen vor diesem
Zeitpunke viel besser als ecine Formvorschrift der Intention des
Gesetzgebers Rechnung, die Ehegatten vor Vereinbarungen zu
schiitzen, deren Tragweite sie nicht tibersehen.

Bemerkenswert ist, daB8 der BGH diese Bedenken urspriing-
lich teilte®), sie aber fallengelassen hat, weil eine solche Unsi-
cherheit bei jeder durch Ehevertrag vorgenommenen Regelung
vermdgensrechtlicher Fragen gegeben sei. Doch kann aus der
Ahnlichkeit der Situation bei Ehevertrigen, die auch andere ver-
mogensrechtliche Fragen zum Gegenstand haben als bloBe
Scheidungsfolgenvereinbarungen iiber den Zugewinnausgleich,
nicht darauf geschlossen werden, daB3 eine solche Unsicherheit
stets in Kauf genommen werden miiBte.

d) Hinzu kommt, daf3 auch der BGH durch die Einschrin-
kungen ,fiir eine beabsichtigte Scheidung**) bzw. , fiir den Fall
der bevorstehenden Scheidung®) zu erkennen gibt, Schei-
dungsvereinbarungen kénnten vor Rechtshingigkeit nicht ge-
nerell, sondern nur in einem engen zeitlichen Zusammenhang
mit dem Scheidungsantrag wirksam geschlossen werden. Dies
setzt die Festlegung des Zeitpunktes, von dem an Vereinbarun-
gen zulissig sind, erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten

aus™), die auch in der Kautelarjurisprudenz zu einem solchen
Maf} an Rechtsunsicherheit fiihren, das fiir die Ehegatten viel
eher eine unnétige Erschwerung fiir Scheidungsvereinbarungen
bringt als eine wortlautgemiie Anwendung von § 1378 111 S. 2
BGB.

All dies fiihrt zu der Folgerung, daB Vereinbarungen, in
denen sich Ehegatten vor Rechtshingigkeit des Scheidungsver-
fahrens verpflichten, tiber die Zugewinnausgleichsforderung zu
verfligen, unwirksam sind.

II. In welcher Form kénnen die Ehegatten
eine Vereinbarung iiber den Zugewinnausgleich
treffen?

Das Ergebnis, dal} Ehegatten sich vor Rechtshingigkeit des
Scheidungsverfahrens {iberhaupt nicht und danach nur in der
Form des § 1378 III S. 2 BGB verpflichten kénnen, iiber die
Zugewinnausgleichsforderung zu verfiigen, entzieht der Ansicht
des BGH, eine Abgrenzung von Vereinbarungen nach § 1378
III BGB von Ehevertrigen kénne dahinstehen, die Grundlage
und macht es erforderlich, zu kliren, ob vor Rechtshingigkeit
des Scheidungsverfahrens nicht méglicherweise in der Form des
Ehevertrages Vereinbarungen iiber den Zugewinnausgleich
wirksam getroffen werden kénnen. Dazu soll zunichst erértert
werden, welche Arten von Vereinbarungen iiber den Zuge-
winnausgleich iiberhaupt Gegenstand eines Ehevertrages sein
konnen, ehe zu untersuchen sein wird, in welchem Verhiltnis
diese zu § 1378 Il BGB stehen.

1. Nach § 1408 1 BGB ist der Ehevertrag die Regelung gii-
terrechtlicher Verhiltnisse durch Vertrag zwischen den Ehegat-
ten. Demnach kommt es fiir unsere Frage entscheidend darauf
an, ob eine Vereinbarung iiber den Zugewinnausgleich als eine
Regelung giiterrechtlicher Verhdltnisse eingeordnet werden kann.

a) Nach den Materialien®) ist es den Ehegatten insbesondere
gestattet, durch Ehevertrag den Ausgleich des Zugewinns auszu-
schlieBen, abweichend von den gesetzlichen Bestimmungen zu
regeln oder auch einen zwischenzeitlichen Zugewinnausgleich
vor Beendigung des Giiterstandes zu vereinbaren. Demnach ist
von einer weitreichenden Vertragsfreiheit der Ehegatten auszu-
gehen.

b) Rechtsprechung und Literatur gehen davon aus, daf3 eine
Regelung giiterrechtlicher Verhiltnisse vorliegt, ,,wenn die Ver-
einbarung den zwischen den Ehegatten bestehenden Giiterstand
als solchen — wenn auch nur in bezug auf einen einzelnen Ver-
mogensgegenstand — verdndert, d. h. Rechtsfolgen auslést, die
nur durch eine Anderung des bestehenden Giiterstandes ermog-
licht werden kénnen [. . .]. Dagegen stellen schuld- und sachen-
rechtliche Rechtsgeschifte der Ehegatten, deren Rechtsfolgen
den bestchenden Giiterstand unberiihre lassen, keine giiterrecht-
liche Regelung dar*).

") DaB also fiir den Gesetzgeber der Zeitpunke des Abschlusses von Verein-
barungen keine Rolle gespielt haben soll, wie Brambring, DNotZ 1983,
499 f. annimmt, erscheint nicht haltbar,

") BGHZ 86, 143, 146 = FamRZ 1983, 157, 158.

") So zutreffend Tiedrke, JZ 1983, 457, 458; siehe neuverdings auch Gaul,

Festschrift Hermann Lange, S. 837.

) BGHZ 54, 38, 42 = FamRZ 1970, 391.

} BGHZ 86, 143, 150 = FamR Z 1983, 157, 159.

*) BGHZ 86, 143, 151 = FamR Z 1983, 157, 159.

) Ebenso Soergel/Ganl, 12. Aufl., § 1408 Rz. 18; ders., Festschrifc Her-
mann Lange, S. 847, der von ,,nicht genau faBbar* spricht.

®) BT-Drucks. 2/3409, S. 24.

*) BGH, FamRZ 1978, 771 = NJW 1978, 1923, 1924; ecbenso BayObLG,
FamRZ 1983, 198, 199 £; allg. M. auch in der Literatur, vgl. etwa Stau-
dinger/ W, Thiele/B3. Thiele, 12. Aufl., §1408 Rz. 6; Soergel/Gaul, 12.
Aull, § 1408 Rz 5, 7.
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Verpflichtet sich aber z. B. der eine Ehegatte, dem anderen
nach der Scheidung in einem ErlaBvertrag die Zugewinnaus-
gleichsforderung zu erlassen, so wirkt sich dies nicht auf den be-
stechenden Giiterstand aus, denn die Ausgleichsforderung ent-
steht zunichst nach den den Giiterstand bildenden Bestimmun-
gen, ehe sie erlassen wird. Eine solche Vereinbarung ist daher
ein einfaches Rechtsgeschift unter Ehegatten, nicht aber eine
Regelung giiterrechtlicher Verhiltnisse im Sinne von § 1408 1
BGB. Dies gilt entsprechend etwa auch fiir ein pactum de non
petendo, denn dieses indert ebenfalls nicht die fur die Entste-
hung der Zugewinnausgleichsforderung maBgeblichen giiter-
rechtlichen Regelungen.

Vereinbaren die Ehegatten demgegeniiber schon vor Beendi-
gung des Giiterstandes, die Zugewinnausgleichsforderung zu er-
lassen, so erlassen sie damit eine kiinftige Forderung, denn die
Ausgleichsforderung entsteht gemill § 1378 111 S.1 BGB erst
mit Beendigung des Giiterstandes”). Der Erlaf3 einer kiinftigen
Forderung fithrt jedoch dazu, daB die Forderung gar nicht erst
zur Entstehung gelangt™). Es handele sich damit um die Abidnde-
rung des bestehenden Schuldverhiltnisses”). Daher zeige sich,
dafB ein ErlaB der Ausgleichsforderung vor Beendigung des Gii-
terstandes die vom Giiterstand bestimmte Entstehung der Aus-
gleichsforderung verhindert und damit diesen selbst beriihrt. Ein
teilweiser oder vollstindiger Erlal3 verhindert die Entstehung der
Zugewinnausgleichsforderung  teilweise bzw. vollstindig und
stelle daher zugleich den Ausschlul3 des Zugewinnausgleiches
dar, der, wenn er vollstindig ist, sogar die Wirkungen des § 1414
S. 2 BGB nach sich zieht. Eine solche Regelung ist giiterrechtli-
cher Art, denn der Ausschluf3 des Entstehens der Zugewinnaus-
gleichsforderung ist eine Rechtsfolge, die den bestechenden Gii-
terstand verdndert®).

Anders verhilt es sich in den Fillen antezipierter Verfiigun-
gen, wie etwa bei der Vorausabtretung, bei der eine Anderung
des Schuldverhiltnisses nicht in der Weise vorgenommen wird,
daB auf das Entstehen der Forderung eingewirkt wird, weil die
Vorausabtretung erst mit Entstehung der Forderung Wirksam-
keit erlangt®). Schon diese verschiedenen Konstruktionen zei-
gen, daB keine Verianderung des Giiterstandes vorliegt, wenn die
Entstehung der Zugewinnausgleichsforderung trotz des Vertra-
ges unverindert bleibt. Demnach scheidet ein Ehevertrag {iberall
dort aus, weil dies keine Regelung giiterrechtlicher Verhiltnisse
darstellt.

c) Liegt im Einzelfall aber eine Vereinbarung tiber den Zuge-
winnausgleich vor, die sich als Regelung giiterrechtlicher Ver-
hiltnisse darstellt, so bleibt zu kliren, ob diese Vereinbarung
moglicherweise deshalb nicht als Ehevertrag angesehen werden
darf, weil ein Ehevertrag eine allgemeine Regelung giiterrechtli-
cher Verhiltnisse in der Ehe erfordert™), die erwihnte Vereinba-
rung aber nur eine konkrete Einzelregelung fiir die bevorste-
hende Liquidation des Giiterstandes enthilt”). Das Erfordernis
einer ,allgemeinen” Regelung ist dahin zu verstehen, dafl die
Regelung nicht nur fiir eine konkret angestrebte Scheidung,
sondern abstrakt flir jede eventuell mégliche getroffen werden
mubB?), also etwa auch flir den Fall, dal die Ehegatten zwi-
schenzeitlich ihre Scheidungspline aufgeben, ehe sie die Ehe er-
neut aufzuldsen beabsichtigen. Als Begriindung fiir dieses Erfor-
dernis wird zum einen angefiihrt, daf} eine solche konkrete Ein-
zelregelung, wiirde sie nach Beendigung des Giiterstandes ge-
troffen, kein Ehevertrag wire, es aber rein formal sei, sie nur
deshalb anders zu qualifizieren, weil sie schon vorher getroften
wurde, jedoch auch dann nur im Hinblick auf die ins Auge ge-
faBte bevorstehende Scheidung®). Diese Unterscheidung ist je-
doch mehr als nur formaler Art, denn mit der Beendigung des
Giiterstandes durch Scheidung fillt die Mdglichkeit weg, iiber-
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haupt noch ¢ine Regelung ehegiiterrechtlicher Verhiltnisse vor-
nehmen und damit einen Ehevertrag schlieBen zu kénnen.

Soweit zum anderen geltend gemacht wird, eine Vereinba-
rung, die nur fiir ein konkret anstechendes Scheidungsverfahren
getroffen sei, werde endgiiltig unwirksam, wenn es nicht zu der
Ehescheidung kommt, und konne fiir spitere Fille daher keine
Geltung mehr beanspruchen®), handelt es sich lediglich um eine
zutreffende Beschreibung der Rechtsfolgen konkreter Vereinba-
rungen, ohne daf} damit eine Begrindung gegeben wire, wes-
halb eine solche Vereinbarung, wenn sie Regelung giiterrechtli-
cher Verhiltnisse ist, gleichwohl nicht Ehevertrag ist. Demge-
gentiber ist darauf hinzuweisen, daB ein Ehevertrag auch in einer
konkreten Einzelregelung bestehen kann. Dies zeigt sich schon
daran, daB ein Ehevertrag it einer Bedingung versehen sein
kann*). Fillt diese Bedingung aus, so macht es keinen Unter-
schied, ob die deshalb noch nicht wirksam gewordene Vereinba-
rung nur fiir einen Fall die Bestimmungen des Giiterstandes in-
dern sollte, so daB sie bei dessen Nichteintritt gegenstandslos ist,
oder fiir mehrere denkbare Fallgestaltungen, von denen keine
eintritt, denn auch dann wird die Vereinbarung gegenstandslos.

Gegen das Erfordernis einer ,,allgemeinen® Regelung spricht
ferner, daB3 cs den Ehegatten, wenn sic cine allgemeine Rege-
lung getroffen haben, unbenommen bleibt, diese etwa nach
jedem fehlgeschlagenen Scheidungsversuch zu dndern, so daf3
eine solche Regelung faktisch konkret wire. Die Ehegatten
werden dies vermutlich aufgrund geinderter Umstinde bei
einem neuerlichen Anlauf zur Trennung ohnehin jedesmal tun,
so daB der Sinn des Erfordernisses einer ,,allgemeinen” Rege-

7y Diesen Unterschied iibersechen Reinicke, NJW 1970, 1657, 1659, und
Tiedtke, JZ. 1982, 538, 540 f. [hre Forderung, der Ausschluf} des Zuge-
winnausgleichs miisse wegen identischer Interessenlage dem Fall, daf die
entstandene Forderung wegen antezipierten Erlasses sofort wieder un-
tergehe, gleichgestellt werden, begriindet sich jedoch allein aus den be-
sonderen Wirkungen des Erlasses kiinftiger Forderungen (dazu sogleich
im Text). Die von ihnen gesehene Alternative des Entstehens mit sofor-
tigem anschlieBenden Untergang ist danach gar nicht mdglich, da schon
eine Entstehung nicht mehr stattfindet, was in der Tat einen AusschluBl
darstellt.

* BGH, BB 1956, 1086; BGHZ 40, 326, 330; Staudinger/Kaduk, 12.
Aufl,, §397 Rz 58 ff., m. w. N. Es kann hier dahingestellt bleiben, ob
nun ein ErlaB kiinftiger Forderungen tatsichlich anzuerkennen ist oder
eben nur das Nichtentstehen der Forderung vereinbart werden kann,
denn hinsichtlich dieser entscheidenden Wirkung besteht Ubereinstim-
mung.

Y Staudinger/Kadik, 12. Aufl., § 397 Rz. 58, m. w. N.

) So zum ErlaB jetzt auch Gaul, Festschrift Hermann Lange, S. 851.

W Vgl BGHZ 32, 367, 369; MinchKonm/Roth, 2. Aufl,, § 398 Rz. 60;
Soergel/ Zeiss; 12, Aofl., § 398 Rz, 11; Eyman/H. P Westermann, 8. Aufl.,
§ 308 Iz, 11. Ob bei der Vorausabtretung Durchgangs- oder Direkter-
werb anzunehmen ist, ist hierbei unerheblich,

Y BGHZ 54, 38, 41 f. = FamRZ 1970, 391; offengelassen in BGHZ 83,
143, 149 f; KG, FamRZ 1982, 275, 276; MiinchKomm/Kanzleiter, 2.
Aufl,, vor § 1408 Rz. 7; Johannsen, Anm. zu BCH, LM § 1378 Nr. 3;
Brambring, DNotZ 1983, 496 ff.; wohl auch Cypionka, MittRhNotK
1986, 157, 158.

) Was nicht damit verwechselt werden darf, dafl nach allgemeiner Ansicht
Ehegatten eine giiterrechtliche Regelung nur im Hinblick auf einen ein-
zelnen Vermogensgegenstand treffen oder dies als sogenannten speziellen
Ehevertrag, der den Giiterstand nur in einem Punkt abindert, ausgestal-
ten kdunen; vgl. BGH, FamRZ 1978, 771 = NJW 1978, 1923, 1924,

) So die zutreffende Beschreibung von MiinchKomm/Kanzleiter, 2. Aufl.,
vor § 1408 Rz, 7. Daher von BGHZ 86, 143, 150 = FamRZ 1983, 157,
159 zu Unrecht fiir seine Position in Anspruch genommen: Beitzke,
NJW 1970, 265 ff., der nur zwischen Verinderung des Giiterstandes
(,giiterrechtliche Position*) und einem bloBen Rechtsgeschift ohne
Auswirkung auf den Giiterstand unterscheidet. Dies ergibe sich auch aus
dem Verweis auf Gappinger [Fn. 1], 1. Aufl., Rz. 228, der ebenfalls einen
ehevertraglichen Ausschluf des Zugewinnausgleichs anliBilich der Schei~
dung ausschlieBen will, ohne auf die ,,Allgemeinheit” eines solchen
Ausschlusses Bezug zu nehmen.

¥y Johannsen, Anm. zu BGH, LM § 1378 Nr. 3.

%) Brambring, DNotZ 1983, 497; MiinchKomm/Kanzleiter, 2. Aufl., vor
§ 1408 Rz. 7.

Y Soergel/Gaul, 12. Aufl., § 1408 Rz. 4, m, w. N.

~—
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lung nicht erkennbar ist. Es wiirde deshalb das Problem genauer
beschreiben, wenn man hierbei von einer konkreten* oder
sallgemeinen” Bedingung spriche. Der Ehevertrag ist aber
weder ,,konkret* noch wallgemein® bedingungsfeindlich. Auch
wenn nur ein einziger Fall als Bedingung vorgeschen ist, wird
bei seinem Eintritt eine Vereinbarung wirksam, die sich auf den
bestehenden Giiterrechtsvertrag in einer Weise auswirke, welche
bestimmt, ob und in welcher Héhe dic Zugewinnausgleichsfor-
derung entsteht, welche also den Giiterstand modifiziert. Dies ist
eine Regelung giiterrechtlicher Verhiltnisse, ohne daf es auf die
Konkretheit oder Allgemeinheit einer méglichen Bedingung
ankime”).

Auch soweit in der Literatur angenommen wird, in einem
Ehevertrag kénnten keine Regelungen getroffen werden, die
dem Wesen des Giiterstandes widersprechen oder ihn denaturie-
ren”), kann dies jedenfalls nicht mit dem Argument begriindet
werden, daf eine nur fiir einen konkreten Fall getroffene Ver-
einbarung eigentlich ein ,,Krisenvertrag® ist. Das Gesetz kennt
ein solches Kriterium niche, und es stiinde mit dem Wesen eines
Giiterstandes auch nicht im Widerspruch, da dieser selbstver-
standlich bis zur Beendigung Wandlungen unterworfen sein
kann. Es kann keine Denaturierung des Giiterstandes sein, wenn
Ehegatten sich auf eine den Umstinden angepafite Losung von
vermdgensrechtlichen Fragen einigen®).

Festzuhalten bleibt nach alldem, daB auch die Vereinbarung
einer konkreten Regelung, die Bestimmungen eines bestehen-
den Giiterstandes abbedingt oder indert, Ehevertrag sein muB,
wenn und weil sie eine Regelung giiterrechtlicher Verhiltnisse
darstellc.

d) Einer dlteren Ansicht nach ist ein Vertrag iiber die Ord-
nung der vermégensrechtlichen Verhilenisse der Ehegatten fiir
die Zeit nach Auflésung der Ehe kein Ehevertrag, weil der Ehe-
vertrag seinem Wesen nach nur das Giiterrecht wihrend der Ehe
betreffen kénne, es sei denn, es werde auf giiterrechtliche Be-
fugnisse verzichtet"). Demnach ist iiberall dort, wo eine Verein-
barung auf den Giiterstand zuriickwirke, was bel einem Aus—
schluBl des Zugewinnausgleiches unbestritten der Fall ist, ein
Ehevertrag anzunehmen"), so daB auch diese Ansicht im Ergeb-
nis als entscheidendes Kriterium die Frage zugrunde legt, ob der
Giiterstand inhaldich geiindert wird®).

Fiir die Frage, wann eine Vereinbarung iiber den Zugewinn-
ausgleich Regelungsgegenstand eines Ehevertrages sein kann, ist
damit allein auf die inhaltliche Bestimmung des Tatbestands-
merkmales “Regelung giiterrechtlicher Verhiltnisse® abzustel
len. Diese liegt dann vor, wenn die zwischen den Ehegatten gel-
tenden Giiterrechtsbestimmungen, die die Entstehung der Zu-
gewinnausgleichsforderung regeln, in irgendeiner Weise abgein-
dert werden. Jede Vereinbarung, die diese Voraussetzung erfiill,
ist Ehevertrag; jede, die diesem Kriterium nicht geniigt, kann es
nicht sein'*).

2. Nachdem in den vorangegangenen Ausfiihrungen geklirt
wurde, da § 1378 Il S. 3 BGB Verfligungen iiber die Zuge-
winnausgleichsforderung und Verpflichtungen dazu vor Rechts-
hingigkeit des Scheidungsverfahrens verbietet, andererseits aber
etwa ein EraB der Zugewinnausgleichsforderung Gegenstand
eines Ehevertrages sein kann, bleibt die Frage, ob und inwieweit
§ 1378 TII BGB auch Ehevertrige vor Rechtshingigkeit des
Scheidungsverfahrens inhaltich beschrinken kann.

a) Dafiir, daf3 § 1378 111 BGB auf Ehevertrige iiberhaupt An-
wendung findet, spricht zunichst der Wortlaut von S. 2, denn
dort ist nur von Vereinbarungen iiber den Ausgleich des Zuge-
winns die Rede. Da Vereinbarungen iiber den Zugewinnaus-
gleich in bestimmten Fillen auch in Form von Ehevertrigen
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moglich sind, miissen auch diese erfaBe sein. Auch zeigt die For-
mulierung ,,im iibrigen® in S. 3, daB § 1378 Il BGB jede Art
von Vereinbarung erfassen will®).

Allerdings begriindet man die Anwendbarkeit von § 1378 111
BGB auf Ehevertriige auch damit, daB es der Ausnahme in S, 2
nicht bedurft hitte, wenn Regelungen iiber den Zugewinnaus-
gleich nach Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens ohne
weiteres durch Ehevertrag hitten erfolgen kdnnen®), Es bedurfie
dieser Regelung jedoch schon deshalb, um die Formerleichte-
rung des § 127a BGB fiir Vereinbarungen nach Rechtshingig-
keit des Scheidungsverfahrens einzufiihren.

Vor allem aber spricht die Vorschrift des S. 2 von ,»Vereinba-
rungen iiber den Ausgleich des Zugewinns®, S. 3 aber von Ver-
pilichtungen (und Verfligungen) hinsichtlich der Ausgleichsfor-
derung. Nun sind zwar Vereinbarungen iiber die Zugewinnaus-
g
gleich des Zugewinns, nicht aber umgekelirt. Das ist deshalb be-

cichsforderung stets zugleich Vereinbarungen iiber den Aus-

deutsam, weil damit S, 2 quch unabhiingig von S. 3 Bedeutung
erhiilt, indem er auch solche chevertragliche Vereinbarungen er-
falit, die nicht die Ausgleichsforderung selbst betreffen. Die Be-
deutung besteht dann freilich nicht in einer Beschrinkung, son-
dern, wie auch der BGH hervorgehoben hat®), in einer Form-
erleichterung gegeniiber § 1410 BGB. Gleichwohl bleibt festzu-
halten, daB § 1378 TII BGB auch auf Ehevertrige anwendbar ist.

b) Angesichts dessen muf} die tatsichliche Auswirkung dieser
Anwendbarkeit geklirt werden. Hierbei fillt wiederum der so-
eben dargelegte Unterschied zwischen den Regelungsbereichen
der S.2 und 3 auf. Es dringt sich daher die Frage auf, ob es
iiberhaupt ehevertragliche Vereinbarungen iiber den Zugewinn-
ausgleich gibt, die dem Verbot des S.3 unterfallen kénnen.
Nach den obigen Ausfiihrungen zum Inhalt giiterrechtlicher
Regelungen kénnen dies nur solche Vereinbarungen sein, die
Bestimmungen des bis dahin bestehenden Giiterstandes abin-
dern.

Nach dem Wortlaut von § 1378 111 S. 3 BGB werden allein
Verpflichtungen, iiber die Zugewinnausgleichsforderung zu ver-

") Beitzke, NJW 1970, 265, 267, Diese Unterscheidung spriche auch Cy-
pionkea, MittRhNotK 1986, 157 £, an, obwohl er nur allgemeine Verei-
barungen als Ehevertrige zulassen will. Den Fall, dalt die Ehegatten etwa
durch Edafi die Enmtehung der Zugewinmusglechsforderung nur fir
die konkret bevorstehende Scheidung ausschlieBen, kann er mit dissem
Vorschlag niche widerspruchsfrei 6sen, denn obwohl die Forderiing
mehe entsteht und daher auf den Giiterstand eingewirkt wind, so daf)

ach dieser Geenzzichung Ehevertrag anzunelunen wiire, miilie Cy-
piedka dies andererseits wieder verneinen, di das eine konksete Rege-
lung ist,

™ Vgl die Ubersicht bei MiinchKomm/Kanzleiter, 2. Aufl., § 1408 Rz. 13,
mit entsprechenden Nachweisen.

) Daher mag es allenfulls de lege ferenda 2u erwigen sein, ab dem Zei-
punke der Rechisliingiokeic des Scheidungsverfahrens chevertpliche
Andcnmgun des Glicerstandes nicht melir zuzulassen, um die von dey
Ehegaten zu einem Zeitpunkr, als'sie noch im Einvernehmen und niche
unter den cmotonalen Belastungen der Trennung standen, getroffenen
kautelarischen Liquidationsregelungen fiir die dann tatsichlich in die
Wege peleitete Scheidung festzuschreiben,

") ORGE DIZ 1908, 648; V1911, 183; BayObLGZ 5, 661, 664 fF., m. w.
N der eigenen Rechtsprechung: BayObLGZ |1, 261, 265; 66, 432, 433
Ly OLG Nimbey, FamRZ 069, 287, 288; Planck/Unzer, 4. Aufl.,
§ 1432 Anm. 5,

"} Siehe oben Fn. 40

%) Die Kritik insbesondere von Tiedtke, JZ 1982, 538, 540 f., m. w. N, in

Fn. 21 geht daher fehl, da die Meinungen im wesentlichen iibereinstim-
nen.

) Vgl dizu besonders Zoller, FamitZ 1965, 113, 121, a. E. sub VII 3.

Y) Soauch BGHZ 86, 143, 149 = FamiRZ 1983, 157, 159; vgl. auch OLG
Mitnchen, FamRZ 1969, 285, 286, das bei Entscheidungserheblichkeit in
der Nichtanwendung eine Umgehung gesehen hite,

M BGHZ 86, 143, 149 = FamR 7 1983, 157, 154,

*) BGHZ 86, 143, 149 = FamR Z 1983, 157, 159.
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fiigen, fir unwirksam erklirt. Eine solche Verpflichtung kann
aber nic Ehevertrag sein, weil die blofie Verpflichtung die Be-
stimmungen eines Giiterstandes nicht abbedingt; denn die Aus-
gleichsforderung, die Gegenstand der Verfligung sein soll, zu der
cin Ehegatte sich verpflichtet, entsteht dennoch unverindert.
Insoweit kann § 1378 1L S. 3 BGB keine inhaltliche Beschrin-
kung von Ehevertrigen darstellen. Allerdings entspricht es der
allgemeinen Meinung, daf3 erst recht auch Verfiigungen iiber die
Zugewinnausgleichsforderung von S.3 verboten sind. Unter
einer Verfligung versteht man aber allgemein ein Rechtsge-
schift, durch das auf ein bestchendes Recht unmittelbar in der
Weise eingewirkt wird, dal man es tibertrigt, belastet, aufhebt
oder inhaltdich dndert*). Da die Ausgleichsforderung erst mit
Beendigung des Guterstandes durch Scheidung entstehe, also zu
einem Zeitpunkt, zu dem Ehevertrige nicht mehr in Betracht
kommen, kommt fiir eine Verfigung im Sinne von § 1378 III
S. 3 BGB in einem Ehevertrag allenfalls eine antezipierte Verfii-
gung in Betracht.

Allein dieser Bereich antezipierter Verfligungen kann daher
eine Uberschneidung des Bereiches der §§ 1378 11 S, 3 und
1408 1 BGB bilden, sofern antezipierte Verfligungen die fiir die
Einordnung als Ehevertrag entscheidende Regelung giiterrecht-
licher Verhiltnisse enthalten. So kénnen etwa Vorausabtretun-
gen oder Stundungsabreden nicht Inhalt eines Ehevertrages sein,
weil sie, wie gezeigt, die Giliterstandsbestimmungen nicht 4n-
dern und deshalb keine Regelungen giiterrechtlicher Verhile-
nisse sind. Soweit diese antezipierten Verfligungen deshalb
§ 1378 111 S. 3 BGB unterfallen und dementsprechend verboten
sind, kommt es nicht zu einer inhaltlichen Beschrinkung von
§ 1408 I BGB. Problematisch ist dagegen der Fall des vor Been-
digung des Gliterstandes vereinbarten Erlasses der Zugewinnaus-
gleichsforderung, der, wie gezeigt, Regelung giiterrechdicher
Verhiltnisse ist, weil er die Entstehung der Ausgleichsforderung
von vornherein ausschlieBt. Gleiches gilt fiir den Fall, daB an-
dere Wertansitze flir Gegenstande vereinbart werden, die fiir die
Berechnung des Endvermogens malgeblich sind. Auch dies ist
eine Regelung giiterrechtlicher Verhilenisse, weil damit die G-
terstandsbestimmungen verdndert werden, Der BGH") hat aus-
gefiihrt, dafB3 die Parteien damit den kiinftigen, durch das Gesetz
bestimmten Anspruch auf Zugewinnausgleich inhaltlich gedn-
dert und deshalb dariiber verfiigr hitten. Dies trifft jedoch nicht
zu, da die Parteien inhaldich nicht den Anspruch auf Zuge-
winnausgleich, insbesondere nicht die noch gar nicht entstan-
dene Ausgleichsforderung, geindert haben, sondern die zugrun-
deliegenden Giiterstandsbestimmungen, die zum Entstehen der
Ausgleichsforderung tiberhaupt erst fiihrten. Dies stellt aber eine
inhaltliche Anderung des Giiterstandes als bestehendem Schuld-
verhilenis dar und kann allenfalls indirekt als Verfligung im Sinne
einer inhaltlichen Anderung der daraus erwachsenden An-
spriiche geschen werden. Von ciner antezipierten Verfligung
tiber die Ausgleichsforderung darf jedenfalls nicht gesprochen
werden, Bezeichnenderweise wurde ja auch in dem ErlaB3 einer
kiinftigen Forderung eine Abinderung des Schuldverhiltnisses
gesechen™). Beide Fille miissen damit notwendig durch Ehever-
trag geregelt werden, denn der Giiterstand entspricht dem ab-
zudndernden Schuldverhilenis.

Stellt man sich nun aber die Frage, ob diese chevertraglichen
Regelungen dem Verfiigungsverbot von § 1378 I1I S. 3 BGB
unterliegen, so zeigt sich, dafl dort untersagt ist, Vereinbarungen
lber das Schicksal der Ausgleichsforderung zu treffen. Damit
konnen aber nur Vereinbarungen gemeint sein, die sich auf die
zur Entstehung gelangende Ausgleichsforderung beziehen. S. 3
verbietet jedoch nicht, daB die Ehepartner die fiir die Entste-
hung der Forderung maBgeblichen giiterrechtlichen Bestim-
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mungen indern. Diese Differenzierung kommt ebenso in dem
unterschiedlichen Wortlaut von S. 2 zum Ausdruck, der weiter-
gefalBt von ,,Vereinbarungen iiber den Zugewinnausgleich®
spricht, wihrend S.3 in seinem Verbotsbereich nur die Aus-
gleichsforderung selbst erfa8t. Nur das Schicksal der Ausgleichs-
forderung, nicht deren Entstchung ist Inhalt einer Vereinbarung
im Sinne von § 1378 III S. 3 BGB. Solche Vereinbarungen sind
aber nie Ehevertrige. Umgekehrt sind Vereinbarungen iiber das
Entstehen der Ausgleichsforderung immer Regelungen gliter-
rechtlicher Verhiltnisse und damit Ehevertrige, kdnnen also von
S. 3 gar nicht erfalBt werden. S. 2 dagegen regelt wegen seines
weiter gefalBten Tatbestandes, der sich auf jede Art von Verein-
barungen tiber den Zugewinnausgleich erstreckt, beides. Daraus
folgt zum einen, dal Vereinbarungen tiber das Schicksal der Zu-
gewinnausgleichsforderung iberhaupt erst in der dortigen Form
und dem dort bestimmten Zeitraum moglich werden. Zum an-
deren werden Vereinbarungen liber die Entstehung der Zuge-
winnausgleichsforderung, die als Ehevertrige jederzeit in Be-
tracht kommen, zunichst aber der Form des § 1410 BGB unter-
liegen, wihrend des Scheidungsverfahrens durch Formerleichte-
rung begiinstigt.

Damit liegt im Ergebnis zutage, daB} die Regelungsbereiche
der §§ 1378 III S. 3 und 1408 I BGB sich nicht tiberschneiden,
wihrend § 1378 11T S. 2 BGB beide Bereiche voll umfait.

3. Als letztes bleibt das Kriterium zu benennen, das chever-
tragliche Vereinbarungen tiber den Zugewinnausgleich von Ver-
einbarungen {iber die Zugewinnausgleichsforderung unterschei-
det, also die Grenze zwischen den §§ 1378 III S. 3 und 1408 1
BGDB bildet. In der Literatur werden zu dieser Frage zwei Lo-
sungsvorschlige diskutiert:

a) Der Vorschlag von Brambring™) stellt fiir die Unterschei-
dung darauf ab, ob die Ehegatten die Vereinbarung im Hinblick
auf ein konkret anstehendes Scheidungsverfahren treffen oder ob
sie generell flir eine scheidungsweise Auflosung der Ehe Geltung
haben soll. Oben wurde aber bereits dargestellt, dafi auch kon-
kret auf ein bevorstehendes Scheidungsverfahren bezogene Ver-
einbarungen iiber den Zugewinnausgleich Ehevertrige sein
kénnen. Damit ist dieses Unterscheidungskriterium nicht taug-
lich.

b) Nach dem Vorschlag von Ganf") soll danach zu unter-
scheiden sein, ob der Zugewinnausgleich von der Basis her gere-
gelt, also ausgeschlossen oder modifiziert werden soll, dann sei
Ehevertrag anzunchmen, oder ob die Zugewinnausgleichsforde-
rung selbst im Zusammenhang mit einem konkret beabsichtig-
ten Scheidungsverfahren zum Gegenstand einer Verpflichtung
oder Verfligung gemacht wird, dann liege eine Scheidungsfol-
genvereinbarung vor™). Doch wird hiermit auf das Merkmal der
koukreten Bezogenheit auf eine beabsichtigte Scheidung abge-
stellt, das, wie sich gezeigt hat, nicht maBgeblich sein kann. Bei
dieser Abgrenzung entstiinde zudem eine Liicke flir solche Ver-
einbarungen iiber den Zugewinnausgleich, die nicht den Zuge-
winnausgleich von der Basis her regeln, sondern die Ausgleichs-
forderung selbst zum Gegenstand haben. Stehen diese niche in
Zusammenhang mit einer konkret beabsichtigten Scheidung, so
kénnten sie nicht eingeordnet werden. Uberdies ist auch das

Yy RGZI0, 395,398 ft.; BCHZ 1, 294, 304.

7y FamRZ 1983, 160 f.

) Siche oben Fn. 28 und 29.

"y DNotZ 1983, 496 ft.; zustimmend auch Cypionka, MittRhNotK 1986,
157 ft.

™ Soergel/Ganl, 12, Aufl,, § 1408 Rz, 18,

) So Ganl wohl schon in NJW 1969, 1202; vgl, auch Beitzke, NJW 1970,
265, 266.
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Kriterium einer Regelung ,,von der Basis her" wenig genau und
damit kaum praktikabel™).

c) Sieht man demgegentiber davon ab, auf das Merkmal der
konkreten Bezogenheit auf eine Scheidung abzustellen und defi-
niert man generell Vereinbarungen iiber den Zugewinnaus-
gleich, die die Ausgleichsforderung zum Gegenstand haben, als
Scheidungsfolgenvereinbarungen im Sinne von § 1378 I S. 3
BGB, so ergibe sich véllige Ubereinstimmung mit dem Bild, das
oben zu der Frage gezeichnet worden ist, in welcher Hinsicht
eine Vereinbarung iiber den Zugewinnausgleich auch unter
Beriicksichtigung der Beschrinkung in § 1378 11l BGB Gegen-
stand eines Ehevertrages sein kann. Dort ergab sich, dal iiber-
haupt nur solche Vereinbarungen Ehevertrige sind, die in ir-
gendeiner Form auf das Entstehen der Zugewinnausgleichsfor-
derung durch Abbedingen der Bestimmungen eines bestehen-
den Giiterstandes einwirken. Dies diirfte dem nahekommen,
was Gaul mit der Formulierung meint, Ehevertrige seien solche
Vereinbarungen, die den Zugewinnausgleich ,,von der Basis
her” ausschlieBen oder modifizieren. Hingegen fiihrt die Er-
kenntnis, daf3 § 1378 III S. 3 BGB nur solche Vereinbarungen
meint, die das weitere Schicksal einer aufgrund der Giiterstands-
regelungen entstchenden Ausgleichsforderung bestimmen, zur
Bestitigung der entsprechend allgemein zu fassenden Kategorie
Gauls, daBl Vereinbarungen, die die Zugewinnausgleichsforde-
rung selbst zum Gegenstand von Verpflichtungen oder Verfii-
gungen machen, Scheidungsfolgenvereinbarungen sind.

Das Abgrenzungskriterium selbst liegt danach auf der Hand:
Es gibt kein spezielles Abgrenzungsproblem zwischen Ehever-
trigen und Scheidungsfolgenvereinbarungen i. S. von § 1378 111
S. 3 BGB; es ist vielmehr die Frage nach der Definition des Ehe-
vertrages in § 1408 I BGB zu stellen. Wenn eine Vereinbarung

FamRZ 1993, Heft |

sich auf den Giiterstand auswirke, ist sie ,,Regelung giiterrechtli-
cher Verhiltnisse® und deshalb Ehevertrag. Je nach der Antwort
auf diese Frage ist die Vereinbarung in die eine oder die andere
Kategorie einzuordnen. Ebenso gibt es keine speziellen Schei-
dungsfolgenvereinbarungen im Sinne von § 1378 Il S. 2 BGB,
denn diese Vorschrift erfaBt alle denkbaren Vereinbarungen tiber
den Zugewinnausgleich.

III. Zusammenfassung:

— Vor Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens konnen
Ehegatten in einem Ehevertrag in der Form des § 1410 BGB
Regelungen iiber den Zugewinnausgleich treffen. Vereinba-
rungen {iber das spitere Schicksal der entstehenden Zuge-
winnausgleichsforderung scheiden jedoch aus, weil sie nicht
Regelungen giiterrechtlicher Verhilenisse sind.

— Nach Rechtshingigkeit kénnen Ehegatten gleichfalls ehe-
vertragliche Vereinbarungen iiber den Zugewinnausgleich
treffen, dann jedoch auch in der erleichterten Form des
§ 1378 111 S. 2 BGB.

— Verpflichtungen oder Verfligungen, die die Zugewinnaus-
gleichsforderung zum Gegenstand haben, kénnen Ehegatten
vor Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens nicht vor-
nehmen, nach Rechtshingigkeit dagegen in der in § 1378 111
S. 2 BGB vorgeschenen Form. Diese Rechtsgeschifte sind
jedoch keine Ehevertrige.

*) Siehe dazu die erklirende Stellungnahme von Gaul in Festschrift Her-
mann Lange, S. 850 ff., worin er selbst jetzt Zweifel an der Praktikabi-
litit auBBert und vor allem von dem Kriterium ciner ,,allgemeinen Rege-
lung® abriicke.

Zehn Jahre gemeinsame elterliche Sorge nach der Scheidung

Von Richter am AmtsG Dr. Harald Oelkers, Hamburg, und stud. jur. Hartwig Kasten, Biichen

Zehn Jahre sind inzwischen seit der Entscheidung des BlerfG
v. 3. 11. 1982 vergangen. Das gemeinsame Sorgerecht nach
Scheidung ist Gegenstand zum Teil leidenschaftlich gefiithrter
Auseinandersetzung in Rechtsprechung und Literatur gewesen.
Auch wihrend des 59. Deutschen Juristentages ist dieses Thema
u. a. von der Abteilung Familienrecht im Zuge der Diskussion
um eine umfassende Reform des Kindschaftsrechts erdrtert wor-
den'). Im folgenden wird das gemeinsame Sorgerecht nach
Scheidung aus familienrichterlicher Sichc dargestellt, wobei
schwerpunktmiBig das Verfahren sowie die Auswirkungen einer
Entscheidung fiir diese Sorgerechtsform auf das Unterhaltsrecht
betrachtet werden sollen.

I. Die BVerfG-Entscheidung

Mit seiner Entscheidung v. 3.11. 1982 hat das BlefG
§ 16711V S. 1 BGB fur verfassungswidrig erklirt®). Nach den
Vorstellungen des Gesetzgebers sollte die elterliche Sorge nach
einer Scheidung stets auf einen Elternteil ubertragen werden.
Dies hat das BVerfG mit der Begriindung verworfen, daf zum
einen das Elternrecht ein Freiheitsrecht im Verhiltnis zum Staat
sei; zum anderen der Staat auch nicht in jedem Fall in Ausiibung
seines Wichteramts berufen sei, cinen Elternteil von der Pflege

und Erzichung seines Kindes auszuschalten und ihn auf ein Um-
gangsrecht zu beschrinken’).

II. Vorteile und Nachteile des gemeinsamen
Sorgerechts

Fiir ein gemeinsames Sorgerecht spricht, daf3 ein Hchstmal
an Kontinuitdt in der Erziechung des Kindes gewahrleistet wer-
den kann. Obwohl die Ehe der Eltern zerbricht, bleiben sie
doch als Vater und Mutter dem Kind auch tatsichlich erhalten.
Je mehr beide Eltern Anteil an der Erzichung und Pflege ihres
Kindes haben, umso stirker gelingt es diesem, die traumatischen
Erlebnisse von Trennung und Scheidung zu verarbeiten. Inso-
weit hat sich das BVerfG der Auffassung von Fthenakis ange-
schlossen’).

") Schwenzer, Gutachten zum 59. DJT 1992,

%) FamRZ 1982, 1179 = NJW 1983, 101.

Y BlerfG [Fu. 2].

Y BVerfG [Fn. 2], S. 1179 bzw. 102; ebenso MiinchKomm/Hinz, BGB,
3. Aufl. 1992, § 1671 Rz. 65; Aratzen, in: AmtsG Amsberg, FamRZ
1986, 1145, 1146; Michalski, FamRZ 1992, 128, 133; Limbach, Gemein-
same Sorge geschiedener Eltern, 1988, S. 58; vgl. auch Wallerstein/Bla-
keslee, Gewinner und Verlierer, 1989, S. 304 ff. zu den psychischen Fol~
gen bei fehlender Vaterbeziehung.



