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1 Einleitung

Oft werden Scheidungsantrage vor Ablauf des Trennungsjahres gestellt.

Mit nicht ausdrucklicher, aber doch stillschweigender Billigung auch des Scheidungs-
gegners und der Gerichte werden Scheidungsantrage verfriht gestellt im Hinblick auf
die meist ohnehin unvermeidbare Dauer des Scheidungsverfahrens.

Im Regelfall ist im Zusammenhang mit der Scheidung der Versorgungsausgleich
durchzufiihren. Die Einholung der Auskiinfte bei den Versorgungstragern betreffend
die Versicherungsverlaufe dauert Monate.

Wenn absehbar ist, dass diese Auskunfte erst vorliegen, wenn das Trennungsjahr ab-
gelaufen ist und also dann erst terminiert wird, wenden auch Gerichte nichts dagegen
ein, wenn etwas vor der Zeit der Scheidungsantrag eingereicht wird, auch wenn er
juristisch genau betrachtet zu diesem Zeitpunkt noch abzuweisen ware. Die Praxis
lasst Scheidungsantrage unter diesem Aspekt rund drei Monate vor Ablauf des Tren-
nungsjahres zu.

Hat die Ehezeit nicht langer als drei Jahre gedauert, so findet der Versorgungsaus-
gleich nur auf Antrag statt, 8 3 Abs. 3 VersAusglG. Soll ein solcher Antrag nicht gestellt
werden und ist er auch von der Gegenseite nicht zu erwarten, so ist in dieser Situation
anzuraten, den Scheidungsantrag nur um die Zeitspanne verfriht einzureichen, die
Ublicherweise bei dem entsprechenden Gericht bis zur Terminierung in einer unprob-
lematischen Angelegenheit vergeht.

Zu weit geht die Ansicht, 8 140 Abs. 4 Satz 1 FamFG sei zu entnehmen, ein drei Mo-
nate vor Ablauf des Trennungsjahres gestellter Scheidungsantrag kénne nicht als ver-
friiht gestellt behandelt werden.! Objektiv verfriiht gestellt ist der Antrag. § 140 FamFG
regelt nur die Frage, wann die Abtrennung einer Folgesache erfolgen kann und unter
welchen Voraussetzungen. Zwar enthalt § 140 Abs. 2 Ziff. 4 FamFG den Dreimonats-
zeitraum als Messlatte fir die eine Abtrennung ermoglichende Verzégerung.? Den
Schluss auf eine generelle Zulassigkeit des innerhalb von drei Monaten vor Ablauf des
Trennungsjahres gestellten Scheidungsantrages erlaubt das aber nicht. Mangels Ab-
laufs der einzuhaltenden Trennungszeit kann der Scheidungsantrag dennoch abge-
wiesen werden.

Ein Scheidungsantrag wird mitunter bewusst verfriiht gestellt, manchmal deutlich mehr
als drei Monate vor Ablauf des Trennungsjahres. Die Motivation ist unterschiedlich.
Der Blick auf die zu regelnden Folgesachen Versorgungsausgleich, Unterhalt und/oder
Zugewinnausgleich kann einen Ehegatten veranlassen, auf die frihzeitige Einleitung
und Durchfiihrung des Scheidungsverfahrens zu drangen und entsprechend aktiv zu

) RoRmann, ZFE 2010, 376, 378.
2) Schulte-Bunert/Weinreich/Schréder, FamFG, § 140 Rdn. 13 f.

-1-



Rechtsanwalt Dr. Lambert Krause

werden, weil er sich dadurch wirtschaftliche Vorteile verspricht, ebenso der Wunsch,
Uber das Vermogen im Ganzen zu verfligen.

Fur den Versorgungsausgleich gilt als Ehezeit die Zeit zwischen dem ersten Tag des
Monats der Eheschliel3ung und dem letzten Tag des Monats vor Zustellung des Schei-
dungsantrages, § 3 Abs. 1 VersAusgIG.

Wer zur Zeit der Trennung die héheren Versorgungsanwartschaften erwirbt, muss des-
halb im Rahmen des Versorgungsausgleichs also weniger abgeben, je friher der
Scheidungsantrag eingereicht wird.

Betreffend den Ehegattenunterhalt ist zu beachten, dass der Ehegatte, der zwar Tren-
nungsunterhalt nach § 1361 BGB zu bezahlen hat, aber keinen Nachscheidungsun-
terhalt nach 88 1569 ff. BGB mehr, darauf bedacht sein wird, dass die Ehezeit mog-
lichst zligig endet. Also ist er an einem moglichst friih gestellten Scheidungsantrag
interessiert.

Hinsichtlich der guterrechtlichen Anspriiche ist es im Regelfall so, dass nach der Tren-
nung keine Vermégensmehrungen eintreten, sondern Vermoégensminderungen, weil
die Trennung mit zusatzlichen Kosten verbunden ist. Dann kann der zugewinnaus-
gleichsberechtigte Ehegatte daran interessiert sein, dass das Scheidungsverfahren
madglichst bald eingeleitet wird, damit der fur die Berechnung des Endvermdgens mal3-
gebliche Stichtag, also der Tag der Zustellung des Scheidungsantrages, zu einem Zeit-
punkt herbeigefuhrt wird, zu dem das Vermodgen noch weitestgehend ungeschmalert
ist.

Zwar muss derjenige, dessen Vermdogen sich nach der Trennung verringert, darlegen
und beweisen, dass die Verringerung nicht illoyal ist, 8 1375 Abs. 2 Satz 2 BGB. Das
kann ihm aber gelingen. Die Situation bzw. Problematik ist dagegen vermieden, je na-
her der Trennungszeitpunkt und der Stichtag fir die Berechnung des Endvermdgens
beieinander liegen.

Wenn im Allgemeinen das Vermdégen nach Trennung eher schwindet als mehr wird,
so schwindet auch unabhéngig von den materiellrechtlichen Regelungen rein tatsach-
lich das Vermdgen, auf das gegebenenfalls zur Befriedigung der Ausgleichsforderung
zugegriffen werden kann. Da die Falligkeit der Zugewinnausgleichsforderung die
Rechtskraft der Scheidung nach 8 1378 Abs. 3 Satz 1 BGB im Regelfall voraussetzt,
hat der Zugewinnausgleichsberechtigte also immer ein Interesse daran, diese Fallig-
keit moglichst bald herbeizufiihren, da erst mit der Realisierung des Anspruchs alle
Unwagbarkeiten der Erfullung beseitigt sind.

Aber es kann auch dem ausgleichspflichtigen Ehegatten an einer baldigen Fixierung
des Stichtages fur die Berechnung des Endvermdgens gelegen sein. Rechnet er bspw.
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mit einer erheblichen Steuererstattung?® fur das laufende Jahr, so wird er daran inte-
ressiert sein, dass die Rechtshangigkeit des Scheidungsantrages noch vor dem Jah-
reswechsel eintritt, da nach 88 25 Abs. 1, 26 Abs. 1, 51 a EStG der Erstattungsan-
spruch erst im dem Veranlagungszeitraum folgenden Kalenderjahr eintritt. Der Erstat-
tungsanspruch ist deshalb auch guterrechtlich als Forderung zu bericksichtigen bei
Rechtshangigkeit des Scheidungsantrages im neuen Kalenderjahr* und bleibt dage-
gen unbeachtet bei Rechtshangigkeit des Scheidungsantrages noch im alten Jahr.

Wahrend der Ehe sind die Ehegatten in der Mdglichkeit, Gber ihr Vermogen zu verfu-
gen, nach § 1365 BGB beschrankt. Ein Ehegatte kann deshalb auch unter dem Aspekt
an der raschen Scheidung interessiert sein, frei tber sein Vermogen verfliigen zu kon-
nen.

Dazu gilt: ,Stellt der Miteigentumsanteil am Familienheim das gesamte Vermogen dar
und sind die Eheleute noch nicht geschieden, kann der andere Ehegatte bei einem
Verstol3 gegen 8 1365 BGB einen Drittwiderspruchsantrag gem. 8§ 771 ZPO einrei-
chen. Dieses Recht besteht bereits bei der Antragstellung. Zustandig fir die Durchfuh-
rung des Verfahrens ist das Familiengericht.“®

2 Zuruckweisung des Scheidungsantrages

Grundsatzlich ist ein zu frih gestellter Scheidungsantrag zuriickzuweisen, weil die ge-
setzlichen Tatbestandsmerkmale materiellrechtlich noch nicht erfillt sind, die vorliegen
missen, um eine Ehe zu scheiden.

Die notwendigen Voraussetzungen, um eine gerichtliche Entscheidung im Sinne der
Antragstellung beziglich des Scheidungsantrages zu erreichen, missen nach allge-
meinen Grundsatzen nicht zum Zeitpunkt der Antragstellung, sondern zum Zeitpunkt
der mundlichen Verhandlung erfullt sein.

Damit unterscheidet sich die deutsche Rechtsordnung bspw. von der Rechtsordnung
Brasiliens, in der das dort notwendige zweijahrige Getrenntleben als Voraussetzung
fur die Scheidung vor Einleitung des Verfahrens verstrichen sein muss, ein unter Miss-
achtung dieses Gebotes verfriiht gestellter Scheidungsantrag zuriickgewiesen wird,
es also auf die Antragseinreichung und nicht den Tag der mundlichen Verhandlung
ankommt.®

Liegen die Voraussetzungen fur eine Hartescheidung nicht vor, so ist Voraussetzung
fur eine Scheidung das mindestens einjahrige Getrenntleben der Beteiligten, 8 1565
Abs. 2 BGB. Wird ein Scheidungsantrag verfriiht gestellt, terminiert das Gericht und

3) Weinreich, FUR 2009, 497, 506.
4 OLG Dresden FamRZ 2011, 113.
OLG KéIn FamRB 2012, 329 f. (Kogel).
6) OLG Frankfurt FamRBint 2010, 50 (Finger).
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findet die mundliche Verhandlung vor Ablauf des Trennungsjahres statt, so weist es
ihn deshalb ab, wenn es eine Entscheidung trifft.

Rechtstatsachlich ist die Abweisung eines verfrihten Scheidungsantrages selten.

Nicht nur bei Uberlasteten Gerichten vergehen rasch viele Monate, bis nach Eingang
eines Scheidungsantrages fur das Gericht feststellbar ist, ob es sich um einen proble-
matisch verfriht gestellten Scheidungsantrag handelt. Bis zur mundlichen Verhand-
lung ist dann — zumal bei auch nur ein wenig geschicktem Vorgehen des scheidungs-
willigen Ehegatten — so viel Zeit vergangen, dass die Voraussetzungen fir die Schei-
dung unterdessen vorliegen.

Diese praktische Handhabung ist solange unschédlich, wie der andere Ehegatte durch
einen vorzeitig eingereichten Scheidungsantrag keinen Schaden erleidet. Ist es aber
so, dass ein Scheidungsantrag sanktionslos verfriht gestellt werden kann und die
oben angesprochenen Nachteile betreffend den Versorgungsausgleich, den Unterhalt
und den hier untersuchten Zugewinnausgleich entstehen, weil durch den verfriihten
Scheidungsantrag ein verfrihter Stichtag fur die Berechnung des Endvermdgens her-
beigefuhrt wird, so ist das Ergebnis nicht hinnehmbar.

3 Aussetzung des Verfahrens

Wer einen Scheidungsantrag verfriht gestellt hat und sich einer Abweisung des An-
trages ausgesetzt sieht, weil das Gericht (ausnahmsweise) auf einen Zeitpunkt vor
Ablauf des Trennungsjahres terminiert, kann versuchen, einer Terminierung vor Ablauf
des Trennungsjahres und damit einer Abweisung des Scheidungsantrages zu begeg-
nen, indem er die Aussetzung des Scheidungsverfahrens beantragt.

Nach § 136 Abs. 2 FamFG kann der Antragsteller die Aussetzung des Scheidungsver-
fahrens beantragen. In diesem Fall darf das Gericht — so ausdrtcklich die gesetzliche
Bestimmung — die Scheidung nicht aussprechen, bevor das Verfahren ausgesetzt war.

Das Gericht hat betreffend die Aussetzung des Verfahrens eine eigene Prufungskom-
petenz wahrzunehmen. Die erforderliche Tatsachenfeststellung kann tber eine per-
sonliche Anhorung der Ehegatten nach § 128 Abs. 1 Satz 2 FamFG erfolgen.’

Leben die Beteiligten noch kein Jahr getrennt und wird das Scheidungsverfahren ein-
geleitet, so hat sich das Gericht nach eigener freier Uberzeugung ein Bild davon zu
verschaffen, ob es davon ausgeht, dass Aussicht auf Fortsetzung der Ehe besteht. Ist
dies der Fall, so soll es das Verfahren von Amts wegen aussetzen, 8§ 136 Abs. 1 Fa-
MFG. Gleichzeitig ist den Beteiligten nahezulegen, eine Eheberatung in Anspruch zu
nehmen, § 136 Abs. 4 FamFG.

) Keidel/Weber, § 136 FamFG Rdn. 4.
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Scheitert der Versuch der Rettung der Ehe Uber die Aussetzung, so erfolgt die Schei-
dung. Ist das Trennungsjahr unterdessen erst aufgrund der Aussetzung abgelaufen,
so ist dies fur den Antragsteller unschadlich. Er wird nicht einmal mit einer negativen
Kostenentscheidung belastet.

MalRgeblich fur die Frage, ob Aussicht auf die Fortsetzung der Ehe besteht, ist, dass
konkrete Anhaltspunkte fur eine Aussbhnung vorliegen missen, wahrend eine nur
pauschale Hoffnung des Gerichts auf eine Annaherung der Ehegatten nicht ausreicht.®

Das Gericht hat bei seiner Entscheidung einen weiten Ermessensspielraum.® Hat ein
Ehegatte die personlichen Beziehungen als nicht derart zerstort angesehen und be-
zeichnet, dass fur ihn keine Fortsetzung der Ehe in Betracht kommt, so kann bereits
die Aussetzung erfolgen, auch wenn der andere Ehegatte sie komplett ablehnt, denn
der Widerspruch nur eines Ehegatten hindert die Aussetzung nicht.1°

Sinn und Zweck der Aussetzung ist es, dem Gericht ein Instrumentarium zur Verfu-
gung zu stellen, damit es noch nicht Uber den Scheidungsantrag entscheiden muss,
wenn noch Aussicht auf eine gitliche Regelung bzw. die Rettung der Ehe besteht.!
Die Norm dient m.a.W. der Aussohnung der Ehegatten.?

Ein Antrag auf Aussetzung des Verfahrens zum Zwecke des Zeitgewinns bei einem
verfriihten Scheidungsantrag ist also rechtsmissbrauchlich. § 614 ZPO bzw. § 136 Fa-
mFG sollen nicht die Abweisung abweisungsreifer Scheidungsantrage verhindern.2 In
diesen Féallen ist dem Aussetzungsantrag also der Erfolg zu versagen und in der Sache
zu entscheiden.

Die Aussetzung bedeutet, dass in jedem Fall mehr Zeit vergeht, bevor die Scheidung
ausgesprochen wird.

Die notwendige Trennungszeit, die einzuhalten ist, damit eine Ehe geschieden werden
kann, wird durch eine Aussetzung nicht unterbrochen.4

Ebenso wenig zieht die Aussetzung eine Veranderung des fir die Bestimmung des
Endvermégens maligeblichen Stichtages nach § 1384 BGB nach sich. Wird das Ver-
fahren nach der Aussetzung fortgesetzt und kommt es so verzdgert zur Scheidung der
Ehe, so ist nach der gesetzlichen Regelung damit weiterhin der Tag der Zustellung
des Scheidungsantrages der Tag fur die Berechnung des Endvermdgens.

8) Keidel/Weber, § 136 FamFG Rdn. 4.

%) OLG Saarbriicken FamRZ 2010, 394.

10 Schulte-Bunert/Weinreich/Schréder FamFG, § 136 Rdn. 4 m.w.N.

1 Hk-ZPO/Kemper, § 614 Rdn. 1.

12 Zoller/Philipi, 8 136 FamFG, Rdn. 1; Schulte-Bunert/Weinreich/Schroder, FamFG, § 136 Rdn. 1.
13) OLG Bamberg FamRZ 1984, 897; OLG Karlsruhe FamRZ 1998, 1606.

149 Keidel/Weber, § 136 FamFG Rdn. 10.
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Schlie3lich verandert sich der Stichtag auch nicht, wenn ein Scheidungsantrag verfriiht
gestellt wurde, dann der Versuch erfolgt, tber einen Aussetzungsantrag das Verfahren
zu verzogern, der Aussetzungsantrag zwar ablehnt wird, aber bis zur abschliel3enden
mundlichen Verhandlung dann die Voraussetzungen fir die Scheidung dennoch vor-
liegen.

Hat das Gericht die Aussetzung vorgenommen oder abgelehnt, so ist gegen den Be-
schluss die sofortige Beschwerde statthaft, § 113 Abs. 1 Satz 2 FamFG, § 252 ZPO.

Wer sich gegen die Aussetzung oder einen Beschluss zur Wehr setzen will, durch den
die Aussetzung erfolgte u.a. mit der Argumentation, der Aussetzungsantrag sei rechts-
missbrauchlich gestellt worden, um die Abweisung des Scheidungsantrages vor Ablauf
des Trennungsjahres zu vermeiden, muss im Scheidungsverfahren die Abweisung des
Scheidungsantrages des anderen Ehegatten begehren.*> Andernfalls fehlt ihm die not-
wendige Beschwer. Nur wer eine Abweisung des Scheidungsantrages betreibt, wird
beschwert, wenn statt des Abweisungsantrages eine Aussetzung des Verfahrens er-
folgt.

4 Kostentragungspflicht

Wird ein Scheidungsantrag verfriiht gestellt und deshalb abgewiesen, so hat der An-
tragsteller, der mit seinem Antrag nicht durchdringt, die Kosten des Verfahrens zu tra-
gen, 8 150 Abs. 2 FamFG.

Fraglich ist, wie zu entscheiden ist, wenn in erster Instanz die Abweisung des Schei-
dungsantrages erfolgt, der unterlegene Ehegatte Rechtsmittel einlegt und bis zum Zeit-
punkt der mundlichen Verhandlung in der zweiten Instanz die notwendige Trennungs-
zeit abgelaufen ist.

Der BGH!6 hatte iber genau diese Konstellation in einem Fall zu entscheiden: Nach
EheschlieBung im Oktober 1968 reichte die Frau im Juni 1994 den Scheidungsantrag
ein und machte geltend, die Trennung sei im Oktober 1993 erfolgt. Sie begehrte eine
Hartescheidung nach 8§ 1565 Abs. 2 BGB. Der Mann trat dem Scheidungsantrag ent-
gegen, stellte die Voraussetzungen fir die Hartescheidung in Abrede und trug vor,
dass die Trennung erst April 1994 erfolgt sei.

Ausweislich der Ausfiihrungen des BGH kam das Amtsgericht nach Anhérung der Par-
teien zu dem Ergebnis, dass die Trennung tatsachlich erst im April 1994 vorlag. Da es
zudem die Voraussetzungen des § 1565 Abs. 2 BGB als nicht gegeben ansah, wies
es den Scheidungsantrag ab.t’

15 OLG Karlsruhe FamRZ 1998, 1606.
16) BGH FamRZ 1997, 347, ebenso entscheiden: OLG Hamm FamRZ 2014, 208.
17y BGH FamRZ 1997, 347.
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Die Ehefrau legte Berufung ein. Bis zum Termin vor dem OLG war das Trennungsjahr
abgelaufen. Der Senat, der ebenfalls von einer Trennung erst im April 1994 ausging
und das Vorliegen der Voraussetzungen des 8§ 1565 Abs. 2 BGB verneinte, entschied
deshalb, dass die Ehe nun zu scheiden wére, auch wenn die Voraussetzungen fir die
Scheidung erst im Laufe der Zeit nach der Erstentscheidung eingetreten waren.®

Daran, die Scheidung selber auszusprechen, sah sich das Gericht nur deshalb gehin-
dert, weil noch die Folgesachen Versorgungsausgleich und Zugewinnausgleich an-
hangig waren. Da Uber die Folgesachen gleichzeitig und zusammen mit der Schei-
dungssache zu entscheiden war, 8§ 623 Abs. 1 Satz 1 ZPO a.F. (heute § 137 FamFG),
und zwar durch das Amtsgericht, verwies es die Sache an das Amtsgericht zurlck.

Sanktion fur die Ehefrau wegen der verfriihten Antragstellung war, dass sie in entspre-
chender Anwendung von § 97 Abs. 2 ZPO dazu verurteilt wurde, die Kosten des Be-
rufungsverfahrens zu tragen, da dort nichts anderes Gegenstand der Verhandlung war
als die Frage, ob dem bis zum Ende des erstinstanzlichen Verfahrens abzuweisenden
Scheidungsantrag entsprochen werden sollte, nachdem unterdessen die einzuhal-
tende Trennungszeit abgelaufen war. Hatte die Ehefrau die notwendige Trennungszeit
abgewartet, so ware das Berufungsgericht nicht einzuschalten gewesen. Deshalb, so
das OLG, habe die Ehefrau die Kosten des Verfahrens zu tragen, auch wenn die Ehe
wie von ihr begehrt antragsgemal geschieden worden sei.

Der BGH hat diese Entscheidung des OLG Miinchen bestétigt.1® Auch mit Blick auf die
Stichtagsregelung des 8§ 1384 BGB einerseits und den damals noch nach § 1587 Abs.
2 BGB zu bestimmenden Stichtag fur die Durchfihrung des Versorgungsausgleichs
andererseits sei fur die Frage der Scheidung nach dem Sachstand in der letzten Tat-
sachenverhandlung in materiellrechtlicher Hinsicht richtig zu entscheiden.

Zwar konne nicht sachgerechtes Prozessieren prozessuale Nachteile zur Folge haben.
Das materielle Recht sei aber dennoch auf den festgestellten Sachverhalt unverandert
anzuwenden. Materiellrechtlich seien zum Zeitpunkt der Verhandlung vor dem OLG
die Voraussetzungen fiur die Scheidung erfillt gewesen, also habe der Senat die
Scheidung aussprechen bzw. wie geschehen zur Scheidung an das Erstgericht zu-
riackverweisen muissen, damit dieses die Ehe scheidet, nachdem gleichzeitig noch
tber Folgesachen eine Entscheidung zu treffen war.?°

Auf einen verfriihten Scheidungsantrag kénne deshalb nur durch eine entsprechende
Kostenentscheidung reagiert werden, um dem Umstand Rechnung zu tragen, dass
nicht sachgerecht prozessiert wurde.

18 BGH FamRZ 1997, 347; OLG Hamm NZFam 2014, 467 (L&hnig).
19 OLG Naumburg FamRZ 2009, 2019 = ZFE 2009, 476 mit Anm. Viefhues.
20 BGH FamRZ 1997, 347, 347 f.
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Begrindend und ergénzend fuhrt der BGH aus, dass die Situation eine andere sei,
wenn beide Ehegatten einen im Hinblick auf das Trennungsjahr verfrihten Schei-
dungsantrag stellen wirden. Lehne ein Gericht in diesem Fall mangels Vorliegens des
Trennungsjahres den Scheidungsausspruch ab, so wéare es unbillig, nur dem die
Scheidung beantragenden Ehegatten die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.?* Auch
wenn sich der Antragsgegner darauf beschrénke, dem verfriihten Scheidungsantrag
zuzustimmen ohne einen eigenen Scheidungsantrag zu stellen, kdnne dann bei Ab-
weisung des Antrages nicht analog 8 97 Abs. 2 ZPO die Kostenlast alleine dem An-
tragsteller auferlegt werden.??

Auch auf3erte sich der BGH zu dem Fall, dass ein Ehegatte zwar vor Ablauf des Tren-
nungsjahres die Scheidung beantragt und der andere deshalb die Abweisung begehrt,
dann aber im Laufe des weiteren Verfahrens innerhalb derselben Instanz die Voraus-
setzungen des 8§ 1565 BGB eintreten und der andere Ehegatte am Abweisungsantrag
festhalt. In dieser Situation kdnnten nicht dem Antragsteller die Kosten des Verfahrens
analog 8 97 Abs. 2 ZPO auferlegt werden, sondern seien nach 8 93 a ZPO (heute §
150 Abs. 1 FamFG) gegeneinander aufzuheben.?3

5 Schadensersatzanspruch

In der Literatur ist die These vertreten worden, ein Scheidungsantrag, der vor Ablauf
des Trennungsjahres gestellt werde, obwohl dieses abzuwarten sei, sei geeignet,
Schadensersatzanspriiche aus dem Gesichtspunkt der unerlaubten Handlung auszu-
I6sen.?* Nach §8 823 ff. BGB konne sich ein Anspruch auf Ausgleich von Gesundheits-
schaden ergeben oder auf Ausgleich von Vermégensschaden u.a. im Rahmen des
Zugewinnausgleichs.

In dem Beitrag wird an die an einem Scheidungsverfahren beteiligten Berufstrager ap-
pelliert, daran mitzuwirken, einem verfrihten Scheidungswunsch nicht zu entsprechen.
Die Richter sollen zigig terminieren, wenn sie feststellen, dass es eine Partei darauf
anlegt, das Trennungsjahr unzulassig faktisch zu verkirzen, sollen einen raschen Ver-
handlungstermin ansetzen und den Scheidungsantrag zuriickweisen, auch in der zwei-
ten Instanz. Die beteiligten Anwaélte sollen sich nicht daftir hergeben, vorzeitige Schei-
dungsantrage zu stellen.?®

Argumentiert wird, dass das vorsatzliche Vortragen eines falschen Trennungsdatums
oder von real nicht vorliegenden Umsténden, die eine Hartescheidung nach § 1565
Abs. 2 BGB begriinden wiirden, einen Verstol3 gegen die prozessuale Wahrheitspflicht
nach 8 138 ZPO bedeutet, was den Vorwurf der Sittenwidrigkeit begriindet. Das ziehe

2L BGH FamRZ 1997, 347, 348.
22) BGH FamRZ 1997, 347, 348.
23) BGH FamRZ 1997, 347, 348.
24) Ditzen, FamRZ 1988, 1010.
25) Kogel, FPR 2007, 247.
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einen Anspruch aus 8§ 826 BGB nach sich, gerichtet gegen den Antragsteller, unter
Umstanden aber auch gegen seinen Anwalt.26

Ein Anspruch nach § 823 Abs. 1 BGB soll gegeben sein kdnnen wegen Verletzung der
Gesundheit oder eines sonstigen Rechtes.?’

Schlie3lich bestehe die die Mdglichkeit, einen Schadensersatzanspruch wegen uner-
laubter Handlung Uber 8§ 823 Abs. 2 BGB zu gewahren mit der Begriindung, der den
Scheidungsantrag zu friih Stellende verstol3e gegen ein den Schutz des anderen be-
zweckendes Gesetz.?8

6 Erweiterter Begriff des Stichtages

Zur Frage, ob das grundsatzlich vom Gesetzgeber vorgeschriebene Stichtagsprinzip
immer anzuwenden ist, gibt es einen Ansatz, der einen erweiterten Begriff des Stich-
tages untersucht, was unter dem Begriff ,Wertkorrektur* behandelt wird.2°

Die entsprechenden Uberlegungen beziehen sich nicht auf den verfriihten Schei-
dungsantrag, sondern sind genereller Art, moglicherweise aber auf diesen ubertrag-
bar.

Der BGH vertritt die Ansicht, dass das Stichtagsprinzip grundséatzlich starr anzuwen-
den ist und keine Ausnahmen und Abweichungen zuzulassen sind.3°

Gilt etwas grundsatzlich und nicht in jedem Fall, so bleibt die Moglichkeit, dass die
Rechtsprechung das Stichtagsprinzip in besonders gelagerten Konstellationen durch-
bricht. Der BGH hat aber bisher nicht zu erkennen gegeben, in welcher Fallkonstella-
tion und unter welchen Umstanden dies der Fall sein kann.

In der Literatur®! wird ein weiter gefasster Stichtagsbegriff untersucht. Grundlage ist
die Uberlegung, dass das Stichtagsprinzip zufallige Wirkung hat. In Zeiten, in denen
Vermogenswerte teilweise in kurzer Zeit starken Schwankungen unterworfen sind,
konnen sich gravierende Unterschiede ergeben. Durch einen weiteren Stichtagsbegriff
soll erreicht werden, die Schwankungen auszugleichen.

Aufgezeigt werden diese Schwankungen anhand bestimmter Konstellationen:

26) MinchKommBGB/Koch, § 1384 Rdn. 3.
27) Ditzen, FamRZ 1988, 1010, 1011.

28) Ditzen, FamRZ 1988, 1010, 1011.

29) Hoppenz, FamRZ 2010, 16, 18.

30) BGH FamRZ 1992, 918.

1) Hoppenz, FamRZ 2010, 16, 19.
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Eine Konstellation ist die, dass ins Endvermogen eine Immobilie oder Eigentumswoh-
nung fallt, die nach dem Stichtag zu einem anderen Betrag veréauf3ert wird als dem, mit
dem sie im Endvermogen von ihrem Wert her zu bertcksichtigen ist.

Es soll ein gegebenenfalls sachverstandig ermittelter Verkehrswert Uberpruft werden,
wenn das entsprechende Objekt nach dem Stichtag verauRert wird.®? Der erzielte Preis
habe Indizwirkung fur den am Stichtag anzusetzenden Betrag. Das gelte allerdings
dann nicht, wenn es zu einer Versteigerung kommt. Ein geringerer Versteigerungser-
I6s rechtfertige keine Korrektur.

Der Ansatz beschrankt sich auf den Versuch einer gerechteren Bewertung und will
keine Stichtagskorrektur herbeifiihren. Das zeigt sich daran, dass als Ausgangspunkt
auf einen Ansatz aus der Rechtsprechung des BGH Bezug genommen wird.33 Danach
ist bei der Bewertung von Grundbesitz grundséatzlich der Verkehrswert bei der giter-
rechtlichen Bewertung zugrunde zu legen und nicht der niedrigere Verkaufswert. Eine
Ausnahme wird nur zugelassen, wenn die Veréauf3erung bereits geplant ist oder aus
Liquiditatsgrunden erfolgen muss. Ein gegenuber dem Verkehrswert niedriger Ver-
kaufswert sei namlich lediglich als voriibergehender Preisriickgang anzusehen und
nicht zu bertcksichtigen, wenn er bei niichterner Betrachtung schon am Stichtag als
vorubergehend erkennbar war.

Diese Rechtsprechung bildet die Rechtswirklichkeit nur ungenigend ab. Der Verkaufs-
wert eines Grundstucks ist bereits seit langem und nicht nur vortibergehend in aller
Regel niedriger als der Verkehrswert. Nur in Ausnahmefallen wird bei der Verauf3erung
ein Uber den Verkehrswert hinausgehender Wert erzielt. Dennoch wird diese Differenz
bis heute als voriibergehend angesehen.

Weiter infrage gestellt wird das strenge Stichtagsprinzip fir Wertpapierdepots, weil de-
ren stichtagsbezogener Tageskurs naturgeman zufallig deutlich niedriger (oder hoher)
als der langjahrige sonstige Kurs sein kann.3*

Bei Wertpapieren wird statt des stichtagebezogenen Tageskurses propagiert der mitt-
lere Kurswert aus den Jahren vor dem Stichtag, gegebenenfalls korrigiert um einen
Abschlag.%®

32 Hoppenz, FamRZ 2010, 16, 18.

33) BGH FamRZ 1992, 918.

34) Hoppenz, FamRZ 2010, 16, 17 f.

35) Hoppenz, FamRZ 2010, 16, 19; Bergschneider, in: Schroder/Bergschneider, FamVermR, Rdn. 4.355;
Bergschneider, Ehescheidung, Seite 159.
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7 Stichtagsverschiebung

Zu erwagen ist, bei einem verfrihten Scheidungsantrag fur die Bestimmung des fur
die Berechnung des Zugewinnausgleichs maf3geblichen Zeitpunktes nicht auf § 1384
BGB abzustellen, sondern eine Korrektur vorzunehmen.

Das Gesetz sieht eine Korrektur des Stichtages fur die Bestimmung des Endvermo-
gens nicht vor.

Der Gesetzgeber hat die Frage, ob bzw. wie sich der Stichtag im Falle eines verfriihten
Scheidungsantrages verschiebt, gar nicht behandelt. Dies mag mdglicherweise darauf
beruhen, dass davon ausgegangen wird, durch die Moglichkeit der Abweisung des
verfriihten Scheidungsantrags sei die Frage auf anderer Stufe geklart.

Soweit die Problematik bei der Neufassung des Gesetzes zum 01.09.2009 bekannt
war bzw. bekannt gewesen sein muss, hat der Gesetzgeber offenbar keinen Anlass
gesehen, die bestehenden Normen zu andern.

In der oben ausfuihrlich behandelten Entscheidung des BGH,3¢ wonach auch dann die
Scheidung zu erfolgen hat, wenn das erforderliche Trennungsjahr erst zum Zeitpunkt
der mundlichen Verhandlung in der zweiten Instanz abgelaufen ist, hat der BGH nicht
entschieden, dass damit der Zeitpunkt der Zustellung des verfriihten Scheidungsan-
trages auch malfigeblich fir eine etwaige Zugewinnausgleichsberechnung ist. Diese
Frage war nicht Gegenstand des Verfahrens. Er hat zu der Problematik aber Stellung
bezogen, wenngleich nur mit einer kurzen und nicht ins Details gehenden Erwéagung.
Aus Grunden tUbergeordneter allgemeiner Rechtsgrundsatze, so der Senat, sei es zu-
lassig, bei einem verfrihten Scheidungsantrag zu prufen, ob es in besonderen Aus-
nahmefallen gerechtfertigt ist, die Stichtage im Hinblick auf die Folgesachen zu modi-
fizieren.

Weiter hat der BGH die Frage der Stichtagsverschiebung am Rande einmal angespro-
chen in einem Fall, bei dem um den Versorgungsausgleich gestritten wurde.3’

Der Zeitpunkt der Zustellung des Scheidungsantrages spielt nicht nur flr die Frage
guterrechtlicher Anspriiche eine Rolle, sondern ebenfalls beim Versorgungsausgleich,
8 3 VersAusgIG. Im Bereich des Versorgungsausgleichs hat der BGH in der Entschei-
dung eine Abweichung vom Stichtag, der durch die Zustellung des Scheidungsantra-
ges definiert wird, zugelassen, als Ehegatten nach Einreichung des Scheidungsantra-
ges jahrelang wieder zusammenlebten.®® Er betont, dass fuir den Zugewinnausgleich
ein strengerer Mal3stab anzuwenden sei, weil die Stichtagsregelung dort der Gefahr
begegnen wolle, dass ein Ehegatte seinen Zugewinn verschleiert oder verringert. Die-

36) BGH FamRZ 1997, 347.
37) BGH FamRZ 1986, 335.
38) BGH FamRZ 1986, 335, 336.

-11 -



Rechtsanwalt Dr. Lambert Krause

ser Zusatz erfolgte aber nur im Zusammenhang der Entscheidung betreffend den Ver-
sorgungsausgleich. Guterrechtliche Anspriiche waren nicht Gegenstand des zugrunde
liegenden Verfahrens.

Unmittelbar betreffend den Zugewinnausgleich hatte der BGH in einem Sonderfall zu
entscheiden, welcher Tag als Stichtag maf3geblich ist, wenn auf einen Scheidungsan-
trag ein Scheidungsgegenantrag gestellt wird und dann die Ricknahme des urspriing-
lichen Scheidungsantrags erfolgt.®® Zum Zwecke der Vermeidung der Méglichkeit der
Veranderung des durch den ersten Scheidungsantrag fixierten Stichtages hat der BGH
am einmal festgelegten Stichtag festgehalten, auch wenn der zugrunde liegende
Scheidungsantrag zurickgenommen wird, solange aufgrund des gleichlautenden An-
trages des anderen Ehegatten das Verfahren selber noch unveréndert weiter gefuhrt
wird. Das Urteil spricht sich also gegen eine Verschiebung des Stichtages auf einen
spateren Zeitpunkt aus. Zu der Frage, ob ein zu frih gestellter Scheidungsantrag einen
spateren Stichtag zur Folge haben kann, nimmt die Entscheidung nicht Stellung. Im
Gegenteil ging es dem Senat darum, eine gegebenenfalls manipulative Verlagerung
des Stichtages auf einen spateren Zeitpunkt zu verhindern.

Das OLG Naumburg*® erwagt die Mdoglichkeit der Modifizierung des Stichtages Uber
§ 242 BGB, beschrankt sich aber darauf, sie anzusprechen ohne darauf einzugehen,
wann dies unter welchen nédheren Umsténden auf welche Weise im einzelnen erfolgen
kann.

In diesem Zusammenhang: Ist nur ein Ehegatte anwaltschaftlich im Scheidungsver-
fahren und vor allem —termin vertreten, so kann er keine formlichen Antrage stellen.
Deshalb kann der Ehegatte, der den Scheidungsantrag gestellt hat und dann doch
nicht mehr geschieden werden méchte, seinen Scheidungsantrag bis zur Rechtskraft
des Scheidungsausspruchs durch das Gericht zuricknehmen und muss also, wenn
die Scheidung zwar ausgesprochen, der Beschluss aber noch nicht rechtskraftig ist,
nicht ins Rechtsmittel gehen.*!

8 Argumentum ex 8§ 140 Abs. 2 FamFG

Sanktioniert wird der verfriihte Scheidungsantrag, wenn es um die Frage der Abtren-
nung einer Folgesache aus dem Scheidungsverbund geht.*?

Nach 8§ 140 Abs. 2 Nr. 4 FamFG kann das Gericht eine Folgesache aus dem Schei-
dungsverbund abtrennen, wenn seit Rechtshangigkeit des Scheidungsantrages ein
Zeitraum von drei Monaten verstrichen ist, beide Ehegatten im erforderlichen MalRe

39) BGHZ 46, 215.

40) OLG Naumburg FamRZ 2009, 2019.

41) OLG Oldenburg NZFam 2014, 419 (Nickel).
42 Gerhardts, NJW 2010, 1697, 1698.
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zur Klarung der Folgesache Versorgungsausgleich beigetragen haben und beide tber-
einstimmend die Abtrennung beantragen.

Nach § 140 Abs. 2 Nr. 5 FamFG kann das Gericht eine Folgesache zudem abtrennen,
wenn sich die Scheidung sonst so aul3ergewo6hnlich verzdgert, dass ein weiterer Auf-
schub unter Beriicksichtigung der Bedeutung der Folgesache eine unzumutbare Harte
darstellen wirde und ein Ehegatte dies beantragt.

In beiden Fallen ist aber Voraussetzung, dass zunéchst das Trennungsjahr abgelaufen
ist, so es sich nicht um eine Hartescheidung nach § 1565 Abs. 2 BGB handelt. Das
ergibt sich aus 8 140 Abs. 4 FamFG.

Im Falle des 8 140 Abs. 2 Nr. 4 FamFG ist deshalb neben dem Trennungsjahr ein
Zeitraum von weiteren drei Monaten abzuwarten, ehe die Abtrennung erfolgen kann.
Im Fall des 8§ 140 Abs. 2 Nr. 5 FamFG muss mindestens das Trennungsjahr abgelau-
fen sein. Nicht dagegen malf3geblich ist, wann der Scheidungsantrag eingereicht bzw.
zugestellt wurde.

Keinen Einfluss hat die Regelung zur Abtrennung auf die Stichtagsbestimmung auf die
Berechnung des Endvermégens. Mag eine Abtrennung auch erst spater als gewtinscht
maoglich sein, weil erst das Trennungsjahr abgelaufen sein muss, so bleibt der Stichtag
auch unter Beachtung von 8 140 FamFG nach wie vor der der Zustellung des (verfrih-
ten) Scheidungsantrages.

9 Verfahrenskostenhilfe

Zu beachten ist eine Entscheidung des OLG Celle.*® Vor Ablauf des Trennungsjahres
hatte ein Ehegatte beantragt, Verfahrenskostenhilfe flr das beabsichtigte Scheidungs-
verfahren zu bewilligen. AG und OLG verweigerten sie mit Blick auf das noch nicht
abgelaufene Trennungsjahr. Ausdricklich eine Absage erteilt wurde der als vermeint-
lich bezeichneten Gerichtspraxis, die Einreichung von Scheidungsantragen nach
neunmonatiger Trennungszeit zuzulassen.

Die de jure nicht zu beanstandende Entscheidung ist deshalb beachtenswert, als tber
einen Antrag auf Verfahrenskostenhilfe auch tber zwei Instanzen gegebenenfalls

rasch entschieden werden kann.

Stand: Mittwoch, 6. Januar 2016

43) OLG Celle MDR 2014, 229.
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