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Vorwort

Die vorliegende Bearbeitung befasst sich mit dem Familienrecht, d.h. mit den Rege-
lungen lber die Ehe, die Verwandtschaft, die Vormundschaft, die Betreuung und
die Pflegschaft.

Zwar dirften reine familienrechtliche Klausuren im ersten juristischen Staatsexamen
eher die Ausnahme darstellen, da das Familienrecht jedoch zum Pflichtstoff aller Aus-
bildungs- und Priifungsordnungen der Lander zahlt, sind jedenfalls Grundkenntnisse
auf diesem Gebiet unabdingbar. Wird daher Familienrecht zum Gegenstand von Klau-
suren gewahlt, stehen oft schuld- oder sachenrechtliche Probleme dahinter, die mit
familienrechtlichen Problemen angereichert werden. Auch sind Verkniipfungen mit dem
Allgemeinen Teil des BGB haufig anzutreffen. Dies wird am Beispiel der sog. Schliissel-
gewalt nach § 1357 BGB virulent. Diese Regelung beinhaltet das Recht eines Ehegatten,
Rechtsgeschéfte, die zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs der Familie erfor-
derlich sind, mit Wirkung auch fiir den anderen Ehegatten abzuschlieBen. Diese Rege-
lung kann in einer Fallbearbeitung deshalb auf mannigfaltige Weise relevant werden,
weil sie Verknipfungen insbesondere zum Minderjéhrigenrecht, Stellvertretungsrecht,
Gesellschaftsrecht und zum Recht der Gesamtschuldverhaltnisse herstellt.

Folgerichtig legt der Verfasser dieses Buches groBen Wert auf die Verkniipfung des
Familienrechts zu den anderen Gebieten des BGB. Dabei hat sich der Verfasser zum Ziel
gesetzt, den Stoff so aufzubereiten, dass die Darstellung den Anforderungen, die an
einen Leistungsnachweis gestellt werden, gerecht wird. Gleichzeitig soll sie — trotz der
Komplexitat der Materie — den Bediirfnissen des studentischen Lesers gerecht werden
und zu einem umfassenden Verstandnis des Familienrechts fiihren. Zur Konkretisie-
rung und Veranschaulichung werden zahlreiche Beispielsfélle mit Lésungsvorschldagen
formuliert.

Zusammenfassungen, Priifungsschemata, hervorgehobene Lerndefinitionen und Klau-
surhinweise runden die Darstellung ab und erleichtern die Priifungsvorbereitung er-
heblich.

Mein Mitarbeiter, Herr Marc Bieber, hat zuverldssig Korrektur gelesen. Dafiir danke ich
ihm sehr herzlich.

Die Bearbeitung befindet sich auf dem Stand von Dezember 2011. Kritik und Verbesse-
rungsvorschlage sind willkommen und werden unter rs@jura-institut.de erbeten.

Hamburg, im Januar 2012 Prof. Dr. jur. Rolf Schmidt
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Einleitung
1. Kapitel — Einleitung

A. Regelung im BGB

I. Das Familienrecht im 4. Buch des BGB
Das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) ist, dem rémischen Pandektensystem® folgend, in 1

funf Blcher eingeteilt. Gegenstand der vorliegenden Bearbeitung ist das 4. Buch des
BGB — das in den §§ 1297-1921 BGB geregelte Familienrecht.

Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)

4 I

Aligemeiner Schuld- Sachenrecht | | Familienrecht Erbrecht
Teil verhdltnisse

Das 4. Buch des BGB enthdlt drei Regelungsbereiche (Abschnitte). Der 1. Abschnitt 2
(88§ 1297-1588 BGB) behandelt die Ehe, der 2. Abschnitt (§§ 1589-1772 BGB) regelt
die Verwandtschaft und der 3. Abschnitt (§§ 1773-1921 BGB) normiert die Vor-
mundschaft, die Betreuung und die Pflegschaft.

Wahrend das Eherecht das Verldbnis, die eheliche Lebensgemeinschaft, das Giiterrecht, die
Trennung, die Scheidung sowie die Scheidungsfolgen umfasst, beschaftigen sich die Rege-
lungen (ber die Verwandtschaft in erster Linie mit dem Kindschaftsrecht, d.h. mit der Ab-
stammung, der elterlichen Sorge, dem Umgangsrecht, dem Unterhalt und der Adoption. Bei
der Vormundschaft, der Pflegschaft und der Betreuung handelt es sich um Institute,
die geschaffen wurden, um bediirftigen Personen insbesondere Fiirsorge, Pflege und recht-
liche Vertretung bereitzustellen.

Mit der Verortung im BGB und der Regelung der Rechtsbeziehungen gleichrangiger
Personen ist das Familienrecht zwar Bestandteil des Privatrechts, es enthalt aber dort,
wo es um zwingende offentliche Belange geht, auch 6ffentliches Recht, z.B. bei Schlie-
Bung, Aufhebung und Scheidung der Ehe sowie bei Sorge, Vormundschaft, Betreuung
und Pflegschaft. Diese Bereiche sind (auch) dem offentlichen Recht zugeordnet und
durch Rechtsklarheit und Rechtssicherheit, die durch zwingende Formvorschriften
herbeigefiihrt wird, sowie die Hochstpersonlichkeit und Bedingungsfeindlichkeit der
rechtsgeschaftlichen Erklarungen sowie durch Uniibertragbarkeit, Unvererblichkeit und
Unverzichtbarkeit der subjektiven Familienrechte gekennzeichnet.

Die nachfolgende Darstellung beschéftigt sich zunachst mit den mit der Ehe zusam- 3
menhangenden Fragen wie EheschlieBung, Ehefiihrung, Ehegiiterrecht und Eheschei-
dung, sodann mit dem Verhadltnis der Eltern zu ihren Kindern, der Vormundschaft, der
rechtlichen Betreuung und der Pflegschaft.

! Der Begriff entstammt dem Griechischen und bedeutet eigentlich: ,alles enthalten", wird aber allgemein als
,5er-System" verstanden.



Einleitung

I1. Begriff der Familie

Der Begriff der Familie ist gesetzlich nicht definiert. Die antiquierte Rechtsprechung des
BVerfG versteht darunter die ,Keimzelle der staatlichen Gemeinschaft".? Nach moder-
nem Verstdandnis wird zwischen der mehrere Generationen umfassenden GroBfamilie
und der maximal zwei Generationen umfassenden Kleinfamilie unterschieden.

= Unter GroBfamilie ist das umfassende Beziehungsverhéltnis zwischen Eltern, Kindern,
Verwandtschaft und Schwégerschaft zu verstehen. Gleichglltig ist, ob die Eltern mit-
einander verheiratet sind.®> Auch spielt es keine Rolle, ob die Kinder minderjahrig oder
volljdhrig, aus Ein- oder Mehrehen hervorgegangen, Adoptiv-, Stief- oder Pflegekinder
sind. Selbst das Zusammenleben von nur einem Elternteil mit einem (selbst nichteheli-
chen) Kind ist vom Begriff der Familie umfasst.* Entscheidend ist stets, ob eine gewach-
sene personliche Bindung entstanden ist. Im BGB finden sich Regelungen Uber die GroB-
familie z.B. in §§ 563, 1093 II, 2047 II und 2373 S. 2 BGB.

= Mit Kleinfamilie sind die kinderlose Ehe und die Gemeinschaft der nichtehelichen
Kinder mit ihrer Mutter bzw. mit ihrem Vater gemeint. Regelungen (iber die Kleinfamilie
finden sich z.B. in §§ 1355, 1360, 1360a, 1360b, 1617, 1618 und 1666a BGB.

= Ob auch die eingetragene Lebenspartnerschaft, die nach dem Lebenspartner-
schaftsgesetz (LPartG) zwischen gleichgeschlechtlichen Personen begriindet werden
kann (vgl. dazu Rn 21 und 443 ff.), dem Begriff der Familie unterfallt und damit ein
Institut des Familienrechts darstellt, wurde zunéchst unterschiedlich gesehen.® Nachdem
nunmehr aber auch das Gesetz (iber das Verfahren in Familiensachen und in den Ange-
legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) Rechtsstreitigkeiten in Bezug auf
Lebenspartnerschaften als Familiensachen ansieht (vgl. § 111 Nr. 11 FamFG), sind ab-
weichende Auffassungen in der Praxis bedeutungslos geworden. Nicht dem Familien-
recht unterfdllt jedenfalls mangels gesetzlicher Regelung die nichteheliche Lebens-
gemeinschaft (Rn 448 ff.), da sich hier die Partner bewusst nicht den familienrechtli-
chen Regelungen unterwerfen mdchten.

Zu beachten ist, dass die Familie als solche keine eigene Rechtspersoénlichkeit hat.
Sie kann also nicht als Trager von Rechten und Pflichten am Rechtsverkehr teilnehmen.
Personenrechtliche und vermdgensrechtliche Beziehungen bestehen also nur zwischen
den einzelnen Mitgliedern der Familie.

Davon zu unterscheiden ist die Mdglichkeit, dass sich die Mitglieder einer Familie gesell-
schaftsrechtlich zusammenschlieBen und etwa eine (rechtsfahige) BGB-Gesellschaft (GbR)
griinden. Das setzt aber einen diesbezliglichen Zusammenschluss voraus.

III1. Begriff der Ehe

Auch der Begriff der Ehe ist im BGB nicht definiert. In Ankniipfung an die christlich-
abendlandische Tradition ist unter Ehe die rechtlich verbindliche Lebensgemeinschaft
zwischen einem Mann und einer Frau (Heterosexualitit und Monogamie) zu
verstehen. Sie kommt durch den erklarten Ehewillen von Mann und Frau zustande
(Konsensprinzip), folgt dem Prinzip der Gleichberechtigung und wird auf Lebenszeit
geschlossen (Lebenszeitprinzip, vgl. § 1353 I S. 1 BGB)®. ,Lebenszeitprinzip" be-
deutet dabei keineswegs eine Untrennbarkeit der Verbindung, sondern lediglich, dass

2 BVerfGE 6, 55, 71.

3 vgl. dazu etwa OLG Bremen FamFR 2011, 383.

* vgl. dazu insgesamt BVerfGE 79, 256, 267; 92, 158, 162 ff., 176 ff.; BVerfG FamRZ 1990, 363; 1993, 1420;
BVerwG FamRZ 1977, 541; BGH FamRZ 1980, 548; Beck, NJW 2001, 1894, 1893 f.; Krings, FPR 2001, 7, 8;
Brudermdiller, in: Palandt, Einl v § 1297 Rn 2.

5 Vgl. dazu Wellenhofer, FamR, § 1 Rn 2; Muscheler, FamR, Rn 832; Rauscher, FamR, Rn 746; Gernhuber/
Coester-Waltjen, FamR, § 42 Rn 1 ff.

6 vgl. dazu BVerfGE 10, 59, 66; 76, 1, 71.
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Einleitung

die Ehe nicht beliebig von den Partnern aufgelost werden kann, was freilich die
Mdglichkeit der Aufhebung (§ 1313 BGB) oder Scheidung (§ 1564 BGB) durch ein
staatliches Gericht nicht ausschlieft.

IV. Begriff der Verwandtschaft

Verwandte sind die Abkdmmlinge eines Menschen. Dabei wird unter Verwandtschaft
i.S. des Biirgerlichen Rechts nur die engere Verwandtschaft (iber wenige Generationen
verstanden, z.B. GroBeltern, Eltern, Kinder und Enkel, aber auch Geschwister, Halb-
geschwister, Tante, Onkel, Neffe, Nichte, Vetter und Cousine, da im weiteren Ver-
standnis letztlich alle Menschen Uber ihre weit verzweigten Vorfahren miteinander ver-
wandt sind. Die Verwandtschaft umfasst gem. § 1589 S. 1 BGB die auf Abstammung
beruhende Blutsverwandtschaft und die Annahme als Kind gem. §§ 1741 ff. BGB. Auch
die in § 1590 BGB geregelte Schwagerschaft infolge EheschlieBung ist eine Form der
Verwandtschaft. Ehegatten sind nicht miteinander verwandt oder verschwagert, es sei
denn, sie waren es bereits vor der EheschlieBung.

Beispiele: GemaB § 1589 BGB besteht ein Verwandtschaftsverhadltnis zwischen Vetter
und Cousine (Seitenlinie, 4. Grad, vgl. Rn 8). Gleichwohl besteht kein Eheverbot, da das
Gesetz ein solches nicht angeordnet hat (vgl. § 1307 BGB, wonach ein Eheverbot nur
zwischen Verwandten in gerader Linie sowie zwischen Geschwistern und Halbgeschwis-
tern besteht). SchlieBen also Vetter und Cousine miteinander die Ehe, sind sie sowohl
verheiratet als auch verwandt, obwohl eine EheschlieBung sonst kein Verwandtschafts-
verhdltnis zwischen den Ehepartnern begriindet.

Ein Beispiel dafiir, dass Ehegatten auch miteinander verschwagert sein kdénnen, findet
sich bei Rn 13.

Das BGB unterscheidet zwischen Verwandtschaft in gerader Linie und Verwandtschaft
in der Seitenlinie.

= Verwandtschaft in gerader Linie besteht zwischen Personen und deren Abkémm-
lingen, § 1589 S. 1 BGB (z.B. GroBmutter-Vater-Tochter-Enkel). Dabei wird die Person,
von der eine andere abstammt, Aszendent, und diejenige, die von einer anderen ab-
stammt, Deszendent genannt.

= Verwandtschaft in der Seitenlinie besteht zwischen Personen, mit denen man ge-
meinsam von einer dritten Person abstammt, § 1589 S. 2 BGB (Seitenverwandtschaft,
z.B. Geschwister, Vettern, Onkel und Neffe).

Die Nahe der Verwandtschaft wird durch die Zahl der vermittelnden Geburten bestimmt
(§ 1589 S. 3 BGB). Man spricht von Verwandtschaftsgraden, die sich mittels
Stammbaums sehr schon darstellen lassen:

8
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GroBvater V
| Sohn S; |4—>| Ehefrau F | Sohn S,
Enkelsohn E, Enkeltochter E; Enkelsohn E3

Y
Urenkelsohn U

Plastisch kann man den Verwandtschaftsgrad mit der Zahl der Verbindungsstriche be-
stimmen, woraus sich vorliegend u.a. folgende Verwandtschaftsverhdltnisse ergeben:

. Grades
. Grades

Zwischen V und S;:  Verwandtschaft in gerader Linie 1

Zwischen V und E;:  Verwandtschaft in gerader Linie 2

Zwischen V und U:  Verwandtschaft in gerader Linie 3. Grades
Zwischen S; und S;: Verwandtschaft in Seitenlinie 2. Grades
Zwischen E; und S;: Verwandtschaft in Seitenlinie 3. Grades
Zwischen U und S;: Verwandtschaft in Seitenlinie 4. Grades
Zwischen U und E;:  Verwandtschaft in Seitenlinie 3. Grades
Zwischen E; und E;:  Verwandtschaft in Seitenlinie 2. Grades
Zwischen E; und E3:  Verwandtschaft in Seitenlinie 4. Grades

V. Begriff der Schwéagerschaft

Schwagerschaft setzt zwingend eine Ehe voraus, und zwar entweder eine eigene oder
die eines Geschwisters. Verschwégert ist man mit den Verwandten seines Ehegatten
und mit den Ehegatten seiner Verwandten, § 1590 I S. 1 BGB.

Beispiel: Frau F und Herr M sind miteinander verheiratet. F hat einen Bruder (B) und M
hat eine Schwester (S).

GemaB § 1590 I S. 1 BGB sind somit B und M verschwégert. Auch sind F und S ver-
schwagert. Verschwégert ist auch F mit den Eltern des M und M ist mit den Eltern der F
verschwagert (daher auch die Bezeichnung ,Schwiegereltern®). Auch beim obigen
Stammbaum ist F mit V und S, verschwégert.

Verschwagert sind auch Stiefvater und Stieftochter bzw. Stiefmutter und Stiefsohn etc.
Keine Schwagerschaft besteht indes zwischen den Verwandten der Ehefrau und denen
des Ehemanns.

Beispiel: Der Volksmund bezeichnet das Verhaltnis zwischen B und S des obigen Bei-
spiels als ,Schwippschwdagerschaft". Doch diese Bezeichnung hat keine juristische Be-
deutung, weil das Gesetz die ,Schwippschwagerschaft" nicht kennt. B und S sind daher
nicht verschwagert.

Besteht einmal eine Schwagerschaft, wird sie auch nicht durch Auflésung der Ehe, die
sie begriindet hat, beendet, § 1590 II BGB.
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2. Kapitel — Das Eherecht

A. Das Verlobnis, §§ 1297-1302 BGB

Unter Verldbnis versteht man das beiderseitige Versprechen der EheschlieBung
(vgl. 8§ 1297 1, 1301 I S. 1 BGB). ,Versprechen" bedeutet die Kundgabe des verbindli-
chen Willens zur kiinftigen EheschlieBung, der auch durch konkludentes Verhalten zum
Ausdruck kommen kann; entscheidend ist allein die Verbindlichkeit des gemeinsamen
Willens. Gemeinsame Heiratsabsichten oder die bloBe Ankiindigung, ,heiraten zu wol-
len", begriinden per se noch kein Verlobnis.

Eine Verpflichtung, sich vor der Ehe zu verloben, besteht nicht; denn das Verl6bnis
stellt keine Voraussetzung fiir eine Heirat dar. Dennoch findet ein Verldbnis in aller
Regel vor der EheschlieBung statt. Denn dadurch, dass die Verlobung das beiderseitige
Versprechen der EheschlieBung darstellt (s.0.), ist spatestens dann von einer Verlobung
auszugehen, wenn ein Partner den anderen um dessen Hand bittet und dieser zusagt.

Die Rechtsnatur des Verlobnisses ist nicht ganz klar. Wahrend teilweise von einem
gesetzlichen Rechtsverhéltnis ausgegangen wird®3, handelt es sich nach zutreffender
Auffassung bei dem Verlébnis um einen gegenseitigen Vertrag, bei dem sich zwei
Personen verschiedenen Geschlechts ernsthaft versprechen, kiinftig die Ehe miteinan-
der einzugehen (sog. Eheversprechen)*. Auswirkungen hat dieser Streit, wenn am
Verl6bnis ein Minderjahriger beteiligt ist (dazu Rn 35).

Mit der Formulierung ,verschiedenen Geschlechts" scheinen Verldbnisse unter gleichge-
schlechtlichen Personen ausgeschlossen. Da die Regeln (iber das Verldbnis (d.h. § 1297 II
und §§ 1298, 1299, 1301, 1302 BGB) jedoch fiir das Versprechen der Verpartnerung ent-
sprechend anwendbar sind, gelten die Wirkungen der Verlobung auch fiir die Lebenspart-
nerschaft nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz (§ 1 IV S. 2 LPartG).

Fehlt der ernsthafte Wille, sich zu vermahlen bzw. eine eingetragene Lebenspartnerschaft
einzugehen, bei einem Partner (Beispiel: Heiratsschwindler), liegt kein Verlébnis vor. Das gilt
auch dann, wenn der andere Partner irrtimlich von der Ernsthaftigkeit ausgeht.

Fraglich ist, ob ein wirksames Verlébnis auch dann vorliegt, wenn das Eheversprechen
gegen das Gesetz oder die guten Sitten verstdBt. Insbesondere stellt sich die Frage, ob
ein Verldbnis sittenwidrig und damit unwirksam ist (vgl. § 138 BGB), wenn ein Partner
noch verheiratet oder bereits anderweitig verlobt ist. Die Rspr. geht im Grund-
satz von der Sittenwidrigkeit und damit von der Unwirksamkeit des Verlébnisses eines
Verheirateten aus.>® Dies gelte auch bei gescheiterter Ehe und selbst dann, wenn das
Scheidungsverfahren schon lauft.>® Freilich kann die Anwendung des § 138 BGB fiir
den anderen, redlichen Verlobten nachteilig sein, etwa, wenn er im Vertrauen auf die
Glltigkeit des Verldbnisses Aufwendungen gemacht oder gar seine Arbeitsstelle ge-
kiindigt hat. Denn ist das Verlébnis unwirksam, dirften streng genommen auch die
Ausgleichsanspriiche aus den §§ 1298 ff. BGB nicht greifen, da diese Vorschriften ja
gerade ein (wirksames) Verldbnis voraussetzen. Insoweit ist auch die Auffassung des
BGH nicht konsequent, trotz Nichtvorliegens eines wirksamen Verlbnisses zugunsten
des redlichen Teils die Vertrauensschutzwirkungen des Verldbnisses eintreten zu
lassen, etwa zugunsten der Frau, die nicht weiB, dass sie es mit einem verheirateten

33 Canaris, AcP 165 (1965), 1 ff.; Dethloff, FamR, § 2 Rn 5 ff.; Rauscher, FamR, 106. Dem sich anschlieBend
Wellenhofer, FamR, § 4 Rn 4.

34 BGHZ 28, 375, 377; Brudermiifler, in: Palandt, Einf v § 1297 Rn 1; Muscheler, FamR, 228; Gernhuber/Coes-

ter-Waltjen, FamR, § 8 Rn 5.
35 So BGH FamRZ 1984, 386 vorbehaltlich des Vorliegens besonderer Umsténde.
% BayObLG FamRZ 1983, 277; OLG Karlsruhe NJW 1988, 3023.
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Mann zu tun hat.>” Auch besteht kein Bediirfnis fiir die systemwidrige Anwendung der
§§ 1298 ff. BGB, da das Bereicherungsrecht, aber auch das Deliktsrecht (insbesondere
§ 826 BGB) hinreichend Schutz gewdhren. Immerhin versagt auch die Rechtsprechung
den Schutz aus §§ 1298 ff. BGB, wenn beide Partner wussten, dass der eine Teil noch
verheiratet war. Richtigerweise kommen in diesem Fall auch keine Deliktsanspriiche in
Betracht. Das gilt auch dann, wenn z.B. der verheiratete Mann seiner Geliebten die
Absicht vorgetduscht hat, sich demnachst scheiden lassen zu wollen, und die Geliebte
sich ihm daraufhin wiederholt geschlechtlich hingegeben hat. Denn auch in diesem Fall
ist die Geliebte nun einmal bdsglaubig und nicht schutzwiirdig; das geltende Recht
kennt keinen Schutz des ehewidrigen Verhaltens.3®

Da es sich bei dem Verldbnis um einen Vertrag handelt, sind auch Vorschriften der
Rechtsgeschaftslehre anwendbar. So greifen z.B. die Vorschriften der §§ 105, 116-
118 und 145 ff. BGB. Denkbar sind auch die Anfechtungsregeln der §§ 119 ff. BGB,
etwa wenn der andere Teil das Verldbnis nur erschleicht. Jedoch stellen die §§ 1298,
1299 BGB, verbunden mit der jederzeitigen Aufldsbarkeit des Verldbnisses, abschlie-
Bende Regeln dar. Anwendbar ist auch das Minderjahrigenrecht. Unter den Voraus-
setzungen der §§ 106 ff. BGB kann ein Verldbnis also auch von einem Minderjéhrigen
eingegangen werden. Dies hat zur Folge, dass ein Minderjahriger unabhangig von sei-
nen gesetzlichen Vertretern kein Verlébnis eingehen kann (str.). Das Verldbnis ist viel-
mehr schwebend unwirksam und bedarf der Genehmigung des gesetzlichen Vertreters.
Bleibt diese aus, ist das Verldbnis endgiltig unwirksam. Eine Umgehung der Schutz-
vorschriften der §§ 1298 ff. BGB liegt damit nicht vor, sofern man einzelne Schutz-
wirkungen des Verldbnisses auch zugunsten des Minderjahrigen, der sich ohne Zu-
stimmung der Eltern verlobt hat, (analog) anwendet.

Das Stellvertreterrecht ist von vornherein nicht anwendbar, da es sich bei dem Ver-
I6bnis (wie bei der Heirat) um ein hdchstpersonliches Geschaft handelt. Es ist also stets
eine personliche Erklarung des Verlobten erforderlich.

Der Verlébnisvertrag ist — da keine gesetzliche Formvorschrift existiert — formfrei. Er
kann daher auch durch konkludentes Verhalten geschlossen werden. Dies kann etwa
durch Planung der Hochzeit, Traugesprach mit dem Pastor, Druck der Einladungskarten
etc. geschehen. Freilich ist dadurch die Feststellung, ob, und wenn ja, seit wann ein
Verldbnis besteht, erschwert. Geschenke und Ringe kénnen allenfalls Anzeichen eines
Verlobnisses sein. Der Wille beider Verlobten, miteinander die Ehe zu schlieBen, muss
jedenfalls nach auBen erkennbar in Erscheinung getreten sein. AuBere Umstinde wie
haufiges Zusammensein, bloBes ,Miteinander-Gehen", Schmieden von Zukunftspldanen
etc. kdnnen u.U. auf ein Verldbnis schlieBen lassen.

Obwohl es sich bei dem Verlobnis um einen Vertrag handelt, der eine Rechtspflicht zur
EheschlieBung begriindet, ist es den Parteien, anders als bei den sonstigen Vertrédgen
im BGB (Kaufvertag, Dienstvertrag, Werkvertrag, Mietvertrag etc.), nicht maglich,
auf Erfiillung, d.h. auf Eingehung der Ehe, zu klagen. § 1297 I BGB stellt dies aus-
dricklich klar, indem er formuliert, dass aus dem Verldbnis nicht auf Eingehung der
Ehe geklagt werden kann. Uberdies kénnte eine Verpflichtung zur Eingehung der Ehe
und zur Herstellung des ehelichen Lebens nicht vollstreckt werden, § 120 III FamFG.
Auch das Versprechen einer Vertragsstrafe (Konventionalstrafe, § 339 BGB) fiir den Fall
der Nichterfiillung des Verlébnisses ist nichtig, § 1297 11 BGB.

3 BGH FamRZ 1969, 474 fiir den Riickgabeanspruch aus § 1301 BGB.

3 Richtig LG Saarbriicken NJW 1987, 2241 f. und Pawlowski, NJW 1983, 2809 f. Abzulehnen OLG Hamm NIW
1983, 1436, das einen Schmerzensgeldanspruch wegen Eingriffs in die EntschlieBungsfreiheit und damit in das
allgemeine Personlichkeitsrecht der getduschten Frau gewéhrte.
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Die zivilrechtliche Bedeutung des Verldbnisses reduziert sich daher im Wesentlichen auf
Folgeanspriiche, wenn die EheschlieBung nicht zustande kommt. Tritt ein Verlobter
vom Verldbnis zuriick (,Entlobung®, die ebenfalls formfrei und konkludent, etwa durch
Rickgabe des Verlobungsrings, erfolgen kann), hat er dem anderen Verlobten, dessen
Eltern und dritten Personen, die anstelle der Eltern gehandelt haben, den Schaden zu
ersetzen, den diese dadurch erleiden, dass sie in Erwartung der Eingehung der Ehe
Aufwendungen gemacht haben oder Verbindlichkeiten eingegangen sind, § 1298 I
BGB. Die gleiche Schadensersatzpflicht trifft den Verlobten, der durch ein Verschulden,
das einen wichtigen Grund fiir den Riicktritt bildet, den Riicktritt des Partners vom Ver-
I6bnis veranlasst hat, § 1299 BGB.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Anspruchsgrundlage fiir die Geltendmachung
eines Schadensersatzes sind also je nach Fallgestaltung § 1298 I BGB und/oder
§§ 1299, 1298 I BGB:

= §§ 1299, 1298 I BGB sind die Anspruchsgrundlage fiir einen Schadensersatzan-
spruch des Zuriicktretenden gegeniiber dem anderen.

= § 1298 I BGB ist die Anspruchsgrundlage fiir einen Schadensersatzanspruch des
anderen gegeniiber dem Zuriicktretenden.

Andere Anspriiche, etwa aus Delikt oder GoA, werden von denen aus dem Verlobnis
nicht ausgeschlossen. Es ist eine Anspruchskonkurrenz maoglich, die insbesondere
dann relevant wird, wenn die Anspriiche aus dem Verlébnis ausgeschlossen sind (da-
zu sogleich).

Anspruchsberechtigt aus § 1298 I bzw. §§ 1299, 1298 I BGB sind der betroffene Ver-
lobte, dessen Eltern oder dritte Personen, die an Stelle der Eltern gehandelt haben.

Da das Verltbnis keine sichere Gewahr fiir die spatere Heirat bietet, soll derjenige, der
vorschnelle, uniiberlegte und dem Stand der Dinge oder den Verhdltnissen der Betei-
ligten nicht entsprechende (finanzielle) MaBnahmen trifft, das Risiko nicht auf den
anderen abwalzen konnen. Daher ist die Schadensersatzpflicht des anderen auf die
Aufwendungen begrenzt, deren Erbringung nach den Umstanden angemessen war,
§ 1298 II BGB. Das Gesetz hdlt den Vertrauensschutz also in ertréglichen Grenzen.

Beispiele von ersatzfahigen Schadenspositionen: nutzlose Aufwendungen fiir die Hoch-
zeitsfeier; Einrichtung des Hausstands; sonstige das Vermdgen oder die Erwerbsstellung
beriihrende MaBnahmen, die in Erwartung der Ehe getroffen wurden (etwa Kiindigung
der beruflichen Stellung im Hinblick auf die vereinbarte Rollenteilung in der Ehe; Aufgabe
eines Gewerbebetriebs etc.)

Immerhin ist § 1300 BGB a.F., wonach die unbescholtene Verlobte, die ihrem Partner
Geschlechtsverkehr gewahrte, unter den Voraussetzungen der §§ 1298, 1299 BGB auch
einen Anspruch auf billige Entschadigung in Geld wegen des erlittenen Nichtvermdgens-
schadens (,,Kranzgeld™) verlangen konnte, zum 1.7.1998 aufgehoben worden.

Ob die Streichung des § 1300 BGB den Riickgriff auf die allgemeinen Schadensersatz-
vorschriften der §§ 823 ff., 253 II BGB mit der Folge der Gewahrung eines Schmerzens-
geldes wegen Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts zulasst, darf bezweifelt
werden. Denn lieBe man den Riickgriff zu, konterkarierte man die Streichung des § 1300
BGB a.F. Hinreichenden Schutz bietet § 825 BGB, der der Interessenlage der/des Ge-
schadigten vollumfénglich gerecht wird, sodass ein Rickgriff auf §§ 823, 253 II BGB
nicht geboten ist.

Die Verpflichtung des Zurlicktretenden zum Schadensersatz besteht nicht, wenn ein
wichtiger Grund fiir den Riicktritt vorliegt (,berechtigter Rucktritt™), § 1298 III BGB.
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Formulierungen dieser Art bedeuten eine Beweislastumkehr: Wahrend nach § 1298 I BGB
der Anspruchsteller das Vorliegen eines rechtswirksamen Verlébnisses und den geltend ge-
machten Schaden beweisen muss, ist gem. § 1298 III BGB der Zuriicktretende fiir das Vor-
liegen eines wichtigen Grundes beweispflichtig.

Beispiele von wichtigen Griinden sind solche Griinde, die zur Anfechtung wegen Irr-
tums oder arglistiger Tauschung berechtigen wiirden; auch der Bruch der Verlébnistreue
stellt regelmdBig ebenso einen wichtigen Grund dar wie Lieblosigkeit, die Zweifel an der
Ernsthaftigkeit des kundgetanen Eheinteresses aufkommen lassen; Gleiches gilt bei ei-
nem schweren Zerwiirfnis zwischen den Eltern des Partner/der Partnerin und dem Zu-
riicktretenden. Auch (Charakter-)Eigenschaften des anderen, die bei Eingehung des Ver-
I6bnisses nicht bekannt oder erkennbar waren, stellen einen wichtigen Grund dar.

Ausnahmsweise kann trotz Vorliegens eines wichtigen Grundes eine Schadensersatz-
pflicht bestehen, wenn der berechtigte Ricktritt zur ,Unzeit" (etwa vor dem Standes-
beamten durch Verweigerung des Ja-Wortes) erfolgt. Zwar greift in einem solchen Fall
nicht § 1298 BGB, jedoch kann eine vergleichbare Interessenlage annehmen wie bei
8§ 627 11, 671 11, 723 1I BGB, sodass es vertretbar erscheint, diese Vorschriften analog
anzuwenden.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wahrend also Anspruchsgrundlage fiir die Gel-
tendmachung eines Schadensersatzes je nach Fallgestaltung § 1298 I BGB und/oder
§§ 1299, 1298 I BGB sind, missen auch die jeweiligen anspruchsmindernden/an-
spruchsausschlieBenden Gegennormen beachtet werden:

= Beim Schadensersatzanspruch des Zuriicktretenden aus §§ 1299, 1298 I BGB ge-
genlber dem anderen besteht der Anspruch nur so weit, als die erbrachten Auf-
wendungen des Zurlicktretenden angemessen waren, § 1299, § 1298 II BGB.

= Beim Schadensersatzanspruch des anderen aus § 1298 I BGB gegeniiber dem Zu-
riicktretenden besteht der Anspruch ebenfalls nur so weit, als die erbrachten Auf-
wendungen des Anspruchstellers angemessen waren, § 1298 II BGB. Der Scha-
densersatzanspruch ist sogar vollig ausgeschlossen, wenn der Zuriicktretende ei-
nen wichtigen Grund fiir den Riicktritt geltend machen kann, § 1298 III BGB.

Der Anspruch verjéhrt gem. § 195 BGB nach drei Jahren. Die Frist beginnt zu laufen,
sobald das Verlébnis aufgelést wurde, § 1302 BGB. § 199 BGB greift nicht.

Von der genannten Schadensersatzpflicht, die auf den Ersatz des Vertrauensschadens
gerichtet ist, abgesehen, ist die zivilrechtliche Bedeutung des Verl6bnisses in der mo-
dernen Gesellschaft gering geworden. Denn mit der sozialen Gleichstellung der Frau
und der sexuellen Liberalisierung ist das urspriinglich bestehende Schutzbediirfnis, das
in erster Linie zugunsten der Frau bestand, nicht mehr erkennbar. Dieses Schutzbe-
diirfnis hatte den Hintergrund, dass die Lebenschancen und der gesellschaftliche Status
vieler Frauen von der EheschlieBung und der Wahl des Ehepartners abhingen. Daher
stellte das Heiratsversprechen des Mannes eine bedeutsame Zasur im Leben der Frau
dar. Die Enttduschung ihres Vertrauens konnte sich zur Lebenskatastrophe entwickeln.
Daher sollte wenigstens ein Schadensersatzanspruch Uber die Enttduschung hinweghel-
fen.

Neben einem etwaigen Schadensersatzanspruch steht jedem Verlobten fiir den Fall,
dass die EheschlieBung unterbleibt, gem. § 1301 S. 1 BGB die Herausgabe der Ge-
genstdnde zu, die er dem anderen geschenkt oder zum Zeichen des Verlobnisses
gegeben hat.

3 vgl. Schwab, FamR, § 9 Rn 38.
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Nicht eindeutig ist die Rechtsnatur des § 1301 S. 1 BGB. Wéhrend eine einzelne
Literaturstimme § 1301 S. 1 BGB als eine Unterart der Stérung der Geschéftsgrundlage
(§ 313 BGB) ansieht®, betrachten andere die Vorschrift als Verweisung auf die Rechtsfolgen
des Bereicherungsrechts.*! Die Voraussetzungen der Bereicherungstatbestéinde waren dem-
nach nicht zu priifen. Die h.M. geht indes zutreffend davon aus, dass es sich bei § 1301 S. 1
BGB um einen selbststandigen Bereicherungstatbestand handelt, der inhaltlich an die
Zweckverfehlungskondiktion (conidictio ob rem) nach § 812 I S. 2 Var. 2 BGB* ankniipft®.
Zwar fiihren alle Auffassungen im Ergebnis grundsatzlich zu einem Herausgabeanspruch,
doch nur bei Befolgung der h.M. sind auch die bereicherungsrechtlichen Ausschlussgriinde
(88 814, 815, 817 S. 2 BGB) zu beachten, die dann auch auf § 1301 BGB Anwendung
finden. Wenn also der Anspruchsteller z.B. die EheschlieBung durch einen Seitensprung treu-
widrig verhindert, kann er wegen § 815 BGB nicht das an den Verlobten Geleistete iiber
§ 1301 S. 1 BGB zuriickverlangen. Sollte man entgegen der hier vertretenen Auffassung die
Anwendung der bereicherungsrechtlichen Ausschlussgriinde auf § 1301 S. 1 BGB verneinen
oder gar den Weg Uber § 313 BGB wahlen, wiirde zwar nicht § 815 BGB greifen, aber dann
kdme § 242 BGB zur Anwendung, was wohl zum selben Ergebnis fiihrte.

Auf Anstandsgeschenke findet § 814 Var. 2 BGB Anwendung, sodass diese nicht zuriick-
gefordert werden kdnnen. Bei einem Anstandsgeschenk handelt es sich um eine unentgelt-
liche Zuwendung, die nach der Anschauung des téglichen Lebens nicht unterbleiben kénnte,
ohne dass der Schenkende an sozialem Ansehen verlieren wiirde. Das ist unter Beriicksichti-
gung aller Umsténde des Einzelfalles sowie der jeweiligen értlichen und sozialen Verkehrssit-
ten festzustellen. Hierunter fallen insbesondere gebrduchliche Gelegenheitsgeschenke wie
Uibliche Geschenke unter nahen Verwandten zu Geburtstagen, Weihnachten, zur Hochzeit,
zu Jubilden oder Einladungen.

Die Ruckforderung nach § 1301 S. 1 BGB soll im Zweifel jedoch ausgeschlossen sein,
wenn das Verldbnis durch den Tod eines Verlobten aufgeldst wird, § 1301 S. 2 BGB.

Beispiel: Zur Verlobung hat M der F einen Mini Cooper S Cabrio geschenkt. Eine Woche
spater verungliickt F tédlich, indem sie auf einem FuBgdngeriiberweg von einem Lkw
Uberrollt wird. Gesetzlicher Erbe der F ist ihre Tochter T, die gem. § 1922 BGB kraft Ge-
setzes Alleineigentum Uber den Mini erwirbt. M verlangt von T den Wagen heraus.

M steht an sich ein Kondiktionsanspruch aus § 1301 S. 1 BGB zu, d.h. auf Rickibereig-
nung und Riickgabe des Wagens. Denn unter ,,Geschenke" i.S.d. § 1301 BGB fallen grds.
alle Zuwendungen, die mit der Auflosung des Verlébnisses ihre Grundlage verlieren. Al-
lerdings ist auch die Zweifelsregelung des § 1301 S. 2 BGB zu beachten, wonach die
Riickforderung im Zweifel ausgeschlossen sein soll, wenn das Verldbnis durch den Tod
eines der Verlobten aufgelost wird. Vorliegend wurde das Verlébnis durch den Tod der F
ausgelost. Fraglich ist aber, ob die Zweifelsregelung widerlegt werden kann. Das ware
etwa der Fall, wenn M nicht an dem Verlobnis mit F hatte festhalten wollen, etwa weil
diese ein Verhaltnis mit einem anderen Mann gehabt hatte. Vorliegend ist aber kein
Grund ersichtlich, warum die Zweifelsregelung nicht gelten sollte. Daher ist der Anspruch
aus § 1301 S. 1 BGB wegen § 1302 S. 2 BGB ausgeschlossen. M kann keine Riickiiber-
eignung und keine Riickgabe des Wagens verlangen (a.A. vertretbar).

Die vorgenannten Anspriiche der Verlobten unterliegen der Verjahrung. Die Verjah-
rungsfrist betrédgt gem. § 195 BGB drei Jahre und beginnt mit der Auflésung des Ver-
I6bnisses, § 1302 BGB. § 199 BGB gilt nicht.

Neben etwaigen Schadensersatz- und bereicherungsrechtlichen Herausgabeansprichen
entfaltet das Verlobnis auch sonstige Rechtswirkungen. So begriindet es zwar kein

“ Johanssen/Henrich, FamR, 5. Aufl. 2010, § 41 4.

“! Strétz, in: Staudinger, § 1301 Rn 3; Rauscher, FamR, Rn 132.
*2Vgl. zu dieser R. Schmidt, SchuldR BT II, Rn 382 ff.

43 BGHZ 45, 261, 263; Brudermdiller, in: Palandt, § 1301 Rn 1-3.
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gesetzliches Erbrecht (§ 1931 BGB bezieht sich nur auf den Ehegatten) und die Verlob-
ten kénnen auch kein gemeinschaftliches Testament errichten (§ 2265 BGB); jedoch
werden im Erbvertragsrecht Verlobte teilweise wie Ehegatten behandelt (§§ 2275
III, 2279 11, 2290 III S. 2, 2276 II BGB). Auch kénnen Verlobte Ehevertrage schlie-
Ben, wie sich aus § 1408 I BGB ergibt. Giiterrechtliche Wirkungen entfaltet das
Verlébnis nicht. Daher wird auch keine gesetzliche Unterhaltspflicht begriindet. Aller-
dings kénnen Zuwendungen unter Verlobten, die der Deckung des Lebensbedarfs die-
nen, einer sittlichen Pflicht entsprechen und daher nicht zuriickgefordert werden. So
unterliegen Schenkungen, durch die einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand
zu nehmenden Riicksicht entsprochen wird, nicht der Riickforderung und dem Widerruf
(§ 534 BGB). Auch kann das zum Zwecke der Erfiillung einer Verbindlichkeit Geleistete
nicht zuriickgefordert werden, wenn der Leistende gewusst hat, dass er zur Leistung
nicht verpflichtet war, oder wenn die Leistung einer sittlichen Pflicht oder einer auf den
Anstand zu nehmenden Ricksicht entsprach (§ 814 BGB). Ein sehr wichtiges Recht des
Verlobten ist das prozessuale Zeugnisverweigerungsrecht. So kann der Verlobte
des Beschuldigten gem. § 52 I Nr. 1 StPO im Strafprozess (der insoweit auch das Er-
mittlungsverfahren umfasst) das Zeugnis verweigern. Im Zivilprozess gewahrt § 383 I
Nr. 1 ZPO dem Verlobten einer Partei ein Zeugnisverweigerungsrecht. Verlobte sind
schlieBlich als ,Angehérige" (§ 11 I Nr. 1a StGB) bei bestimmten Straftaten privile-
giert (vgl. etwa § 247 StGB, wonach ein Diebstahl oder eine Unterschlagung zum Nach-
teil eines Angehdrigen nur auf Antrag verfolgt wird). Hinsichtlich der Fallbearbeitung sei
auf den Hinweiskasten bei Rn 39 verwiesen.

Im Einzelfall kann es wichtig sein, das Verlébnis von der bloBen nichtehelichen
Lebensgemeinschaft abzugrenzen, die kein Rechtsverhaltnis und erst recht keinen
Vertrag und damit auch keine wechselseitigen Anspriiche, die einem Verlébnis zu-
grunde liegen, begriindet™. MaBgeblich ist dabei die Frage, ob ein gegenseitiges
verbindliches Heiratsversprechen, welches auch konkludent erfolgen kann, vorliegt.

Die Anspriiche im Zusammenhang mit der Beendigung eines Verl6bnisses sind
»~sonstige Familiensachen™ i.S.v. § 266 I Nr. 1 FamFG; zustandig sind die Familien-
gerichte, 8§ 23a1S. 1 Nr. 1, 23b I GVG.

“ Dass etwaige Unterhaltspflichten wegen gemeinsamer Kinder bestehen (etwa aus § 1601 BGB oder aus
§ 1615| BGB), ist ein anderes Thema.
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B. Die Eingehung der Ehe, §§ 1303-1312 BGB

Das am 1.7.1998 in Kraft getretene Gesetz zur Neuordnung des EheschlieBungsrechts
(EheschlRG) hat die EheschlieBungsvoraussetzungen erheblich gedandert. So ist das
Ehegesetz (EheG) aufgehoben und die beibehaltenen Vorschriften sind in das BGB
(8§ 1303 ff. BGB) integriert worden. Die Ubrigen Vorschriften des EheG sind aufgeho-
ben worden. So ist das Eheverbot bei Schwagerschaft entfallen. Entfallen ist auch das
Aufgebotsverfahren; an seine Stelle ist ein Anmeldeverfahren getreten (§ 12 PStG).
Trauzeugen sind nicht mehr erforderlich, kénnen aber auf Wunsch beigezogen werden
(§ 1312 S. 2 BGB). Fiir die Befreiung vom Ehemiindigkeitserfordernis und fiir die Er-
setzung eines Widerspruchs des Personensorgeinhabers ist seitdem ein einheitliches
Verfahren vorgesehen (Rn 61). Auch das Verfahren zur Aufhebung einer Ehe wurde
neu gestaltet (§§ 1313 ff. BGB). Der Aufhebungsgrund des Irrtums Uber die Person
oder (ber wesentliche Eigenschaften des Ehepartners ist gestrichen, der neue Aufhe-
bungsgrund der Scheinehe ist eingefiihrt worden (§ 1314 II Nr. 5 BGB). Der Standes-
beamte muss bei einer sog. Scheinehe die Mitwirkung an der EheschlieBung verwei-
gern (§ 1310 I S. 2 Halbs. 2 BGB) und ist zu Ermittlungen befugt, ob eine solche auf-
hebbare Ehe vorliegt (§ 13 PStG).

I. Zivilehe versus kirchliche Ehe

Waéhrend bis zum 16. Jahrhundert die Ehe ausschlieBlich kirchlich geschlossen wurde,
fiihrte der Staat im Laufe der Verweltlichung des staatlichen Eherechts die Eheschlie-
Bung vor staatlichen Behérden (ZivileheschlieBung) ein. Seit Inkrafttreten des Per-
sonenstandsgesetzes (PstG) von 1875 ist in Deutschland die Zivilehe sogar zwingend,
damit eine Rechtswirkung flir den staatlichen Bereich vorliegt. AuBerdem enthielt § 67
PStG ein grundsatzliches Verbot der ,kirchlichen Voraustrauung®. Sofern die Verlobten
also zusétzlich zur standesamtlichen Trauung noch eine kirchliche Trauung wiinschten,
durfte diese der standesamtlichen nicht vorausgehen, auBer wenn einer der Verlobten
lebensgefahrlich erkrankt und ein Aufschub nicht mdglich war. Spater wurde ein
weiterer Ausnahmetatbestand eingefiihrt: Im Fall des schweren sittlichen Notstands,
der auf andere Weise nicht behoben werden konnte, durfte ebenfalls die kirchliche
Heirat vorangehen. Lag ein solcher Ausnahmetatbestand nicht vor und nahm der Geist-
liche dennoch die Trauung vor, machte er sich strafbar. Die Kirchen sahen das Verbot
der kirchlichen Voraustrauung zundchst als schweren Eingriff in ihr kirchliches Selbst-
bestimmungsrecht an, gewdhnten sich spater aber ebenso daran wie die Heirats-
willigen.

Das Verbot der kirchlichen Voraustrauung ist erst am 1.1.2009 im Zuge der Verab-
schiedung eines neuen Personenstandsgesetzes entfallen. Seitdem diirfen Brautpaare
(in Ermangelung einer entgegenstehenden Regelung) kirchlich heiraten, ohne zuvor vor
dem Standesamt die Ehe eingegangen zu haben. Selbst ohne standesamtliche Trauung
ist eine kirchliche Trauung mdglich. Voraussetzung ist nur, dass das jeweilige Kirchen-
recht dies zuldsst. Die katholische Kirche lasst ausnahmsweise eine kirchliche Trauung
ohne vorhergehende ZivileheschlieBung zu; Voraussetzung dafiir ist eine besondere
Erlaubnis (,nil obstat") des zustandigen Ortsbischofs.* Die Evangelische Kirche in
Deutschland vertritt demgegeniiber die Auffassung, dass die zivilrechtliche Ehe-
schlieBung generell Voraussetzung fiir eine kirchliche Trauung bleibe.*

% Siehe FamRZ 2009, 18.
“ Siehe Pressemitteilung vom 15.9.2009, FamRZ 2009, 1804.
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II1. Vollgiiltige Ehe, Nichtehe, aufhebbare Ehe

Damit eine Ehe rechtswirksam geschlossen werden kann, missen verschiedene Vor-
aussetzungen gegeben sein bzw. von den Verlobten erfiillt werden. Den Idealfall bildet
diejenige Ehe, bei der der EheschlieBungsakt an keinerlei Fehlern gelitten hat. Aber
auch wenn der EheschlieBungsakt fehlerhaft ist, hat dies nicht unweigerlich die Unwirk-
samkeit der Ehe zur Folge. Vielmehr hangt die Rechtsfolge von Art, Schwere und Be-
deutung des Fehlers ab.

Wurden bei der EheschlieBung bloBe Ordnungsvorschriften verletzt, ibt dies keine
Auswirkungen auf die Gultigkeit der EheschlieBung und den rechtlichen Bestand der
Ehe aus. Man spricht von vollgiiltiger Ehe. Als Ordnungsvorschriften gelten die
meisten Soll-Vorschriften des EheschlieBungsrechts.

Beispiel: GemdB § 14 II PStG soll die EheschlieBung in einer der Bedeutung der Ehe
entsprechenden wiirdigen Form vorgenommen werden. Wird die Ehe also in einer der
Ehe unwiirdigen Form geschlossen, mag dies fiir die EheschlieBenden zwar misslich sein,
dennoch ist die EheschlieBung wirksam (und kann daher nicht wiederholt werden).

Ist der bei der EheschlieBung aufgetretene Fehler schwerwiegender, liegt entweder
eine Nichtehe oder eine aufhebbare Ehe vor. Die Mangel, die zu einer Nichtehe oder
einer aufhebbaren Ehe flihren, sind im EheschlieBungsrecht gem. §§ 1303 ff. BGB
(hier: §§ 1313 ff. BGB) abschlieBend aufgefiihrt (vgl. auch § 1313 S. 3 BGB).

Eine Nichtehe liegt vor, wenn bei der EheschlieBung mindestens ein formeller oder
materieller Mangel aufgetreten ist, der so schwer wiegt, dass die Ehe unter keinem
Gesichtspunkt Bestand haben kann. Die gleichwohl geschlossene Ehe ist unwirksam;
sie entfaltet keinerlei familienrechtliche Wirkung.

Beispiele von Fehlern, die zur Nichtigkeit der EheschlieBung fihren:

(1) Fehlt bei mindestens einer Person die auf SchlieBung der Ehe gerichtete Willensbe-
kundung i.S.d. § 1310 I S. 1 BGB (Ehewillenserkldrung), ist dieser Mangel so ge-
wichtig, dass eine Nichtehe vorliegt.

(2) Wird die Ehe nicht vor einem Standesbeamten unter dessen Mitwirkung ge-
schlossen (§ 1310 I BGB), ist sie unwirksam. Dabei gilt gem. § 1310 II BGB als
Standesbeamter auch, wer zwar kein Standesbeamter ist, jedoch das Amt eines
Standesbeamten offentlich ausgeiibt hat. Das ist etwa der Fall, wenn sich die Er-
nennung des Standesbeamten als nichtig herausstellt (zu den Nichtigkeitsgriinden
einer Beamtenernennung vgl. § 11 BeamtStG sowie die entsprechenden Vorschrif-
ten des Landesbeamtengesetzes). Gdbe es § 1310 II BGB nicht, wéren alle Ehen,
die unter Mitwirkung des das Amt des Standesbeamten offentlich Ausiibenden ge-
schlossen wurden, nichtig.

(3) Wird die Ehe zwischen gleichgeschlechtlichen Partnern geschlossen, ist die Ehe-
schlieBung unwirksam. Denn bei einem gleichgeschlechtlichen Paar kann nur eine
eingetragene Lebenspartnerschaft begriindet, aber keine Ehe geschlossen werden
(§ 1 LPartG). Andersherum kénnen Personen verschiedenen Geschlechtes auch kei-
ne eingetragene Lebenspartnerschaft begriinden; sie kdnnen nur heiraten.

Die Unwirksamkeit der Nichtehe kann von jeder Person jederzeit geltend gemacht wer-
den. Da im Fall der Nichtehe keine wirksame Ehe zustande gekommen ist, muss auch
keine konstitutive gerichtliche Entscheidung Uber die Unwirksamkeit der Ehe ergehen.
Jedoch kénnen Zweifel daran, ob ein EheschlieBungsvorgang zu einer Ehe gefiihrt hat
oder der Tatbestand der Nichtehe vorliegt, mit einem Verfahren auf Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens einer Ehe gekldrt werden (§ 121 Nr. 3 FamFG); zu-
standig sind die Familiengerichte (§§ 23a1S. 1 Nr. 1, 23b I GVG).
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Liegt zwar ein Mangel bei der EheschlieBung vor, wiegt dieser jedoch nicht so schwer,
dass eine Nichtehe angenommen werden muss, ist die Ehe zunachst wirksam. Sie ist
jedoch mit Wirkung fiir die Zukunft aufhebbar, wenn das Gesetz in §§ 1313 ff. BGB
die Aufhebbarkeit zuldsst.

Beispiele von Fehlern, die zur Aufhebbarkeit der Ehe fiihren:

(1) Die EheschlieBungserklarung muss von beiden Verlobten personlich und unter
gleichzeitiger Anwesenheit vor dem Standesbeamten abgegeben werden (§ 1311 S.
1 BGB). Die Einschaltung eines Stellvertreters oder die Vorlage einer Heirats-
erklarung eines Ehewilligen, der zufolge die Ehe trotz seiner Abwesenheit ge-
schlossen werden soll, sind unzuldssig.”

Ein VerstoB gegen die Erfordernisse des § 1311 BGB kommt an sich nicht vor, weil
bereits der Standesbeamte die Mitwirkung verweigern wird und es so zu keiner
EheschlieBung kommt. Kommt es dennoch zu einer EheschlieBung, hat der VerstoB
gegen § 1311 BGB zwar nicht die Unwirksamkeit der EheschlieBung zur Folge, fiihrt
aber zur Aufhebbarkeit der Ehe (§ 1314 I BGB). Die Moglichkeit der Aufhebung
ist jedoch ausgeschlossen, wenn die Ehegatten nach der Ehe fiinf Jahre als Ehe-
gatten zusammengelebt haben, ohne dass die Aufhebung beantragt wurde;
Gleiches gilt, wenn die Ehegatten bis zum Tode eines von ihnen mindestens drei
Jahre als Ehegatten zusammengelebt haben, ohne dass ein Aufhebungsantrag
gestellt wurde (§ 1315 II Nr. 2 BGB).

(2) Da eine Ehe nur auf Lebenszeit geschlossen werden kann, sind eine Befristung der
Ehe oder eine EheschlieBung unter einer Bedingung unzulassig (§ 1311 S. 2 BGB).
Hier setzt die gleiche Rechtsfolge ein wie bei Beispiel (1).

(3) Eine Aufhebbarkeit der Ehe liegt auch vor, wenn einer der beiden EheschlieBenden
bereits anderweitig verheiratet ist. Denn gem. § 1306 BGB darf eine Ehe nicht
geschlossen werden, wenn zwischen einer der Personen, die die Ehe miteinander
eingehen wollen, und einer dritten Person eine Ehe besteht (Verbot der Doppel-
ehe).”® Eine vorherige Ehe (auch Scheinehe) muss also durch Scheidungsurteil
rechtskraftig geschieden worden sein oder der friihere Ehepartner muss ver-
storben sein. Ein Eheverbot besteht auch fiir denjenigen, der bereits eine einge-
tragene Lebenspartnerschaft begriindet hat (§ 1306 BGB). Auch hier ist eine wirk-
same EheschlieBung erst mdglich, wenn die eingetragene Lebenspartnerschaft ent-
weder durch rechtskréftige richterliche Entscheidung oder Tod des Lebenspartners
aufgeldst wurde.

Die Aufhebbarkeit ergibt sich in beiden Fallen aus § 1314 I BGB. Antragsberechtigt
sind jeder Ehegatte sowie die dritte Person, mit der einer der Partner schon ver-
heiratet ist oder eine Lebenspartnerschaft fiihrt. Den Antrag kann ferner die zu-
standige Verwaltungsbehoérde stellen (§ 1316 I Nr. 1 BGB); diese soll sogar den

47 Eine Stellvertreterhochzeit ist aber in einigen anderen Rechtskreisen zuldssig (etwa in Pakistan). Eine nach
auslandischem Recht per Vertreter geschlossene Ehe ist in Deutschland giiltig und anzuerkennen, selbst wenn
sich die beteiligten Ehegatten zum Zeitpunkt der EheschlieBung noch nie gesehen haben. Voraussetzung ist nur,
dass der Wille des Vertretenen, den zukiinftigen Ehegatten zu heiraten, zum Zeitpunkt der Bestellung des
Vertreters vorliegt. Vgl. dazu den Fall OLG Zweibriicken NJW-RR 2011, 725: Die streitgegensténdliche Ehe
wurde von den Eheleuten im Februar 2009 in Pakistan geschlossen. Anwesend waren der Standesbeamte, die
pakistanische Braut sowie der Onkel des der Trauungszeremonie per Telefon zugeschalteten staatenlosen Brau-
tigams. Zum Zeitpunkt der EheschlieBung hatten sich die Eheleute noch nie gesehen; sie begegneten sich
vielmehr erstmalig im Oktober 2009. Da dieses Szenario nicht den deutschen Vorstellungen einer einvernehmli-
chen EheschlieBung entsprach, hatte der deutsche Standesbeamte auch Zweifel, ob er diese Ehe nach §§ 15,
34 PStG im Eheregister beurkunden dirfe. Das OLG Zweibriicken zerstreute diese Bedenken mit dem Hinweis,
dass fiir die Frage der Wirksamkeit der im Ausland geschlossenen und nunmehr in Deutschland anzuerken-
nenden Ehe allein das jeweilige auslandische Recht maBgeblich sei. Da das pakistanische Recht eine Stellvertre-
tung bei der EheschlieBung zulasse, sei die Ehe auch in Deutschland als wirksam anzusehen, soweit eine Wil-
lensvertretung den Umstanden nach ausgeschlossen werden kénne.

“8 Das Prinzip der Monogamie ist strafrechtlich durch § 172 StGB (Strafbarkeit der Doppelehe) abgesichert.
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Antrag stellen, es sei denn, es liegt eine schwere Harte fiir einen der Ehegatten
oder die Kinder vor (§ 1316 III BGB). Die Antragsbefugnis ist nicht befristet.

Die Aufhebung ist ausgeschlossen, wenn vor der SchlieBung der neuen Ehe die
Scheidung oder Aufhebung der friiheren Ehe mit dem Dritten ausgesprochen ist und
dieser Ausspruch nach der SchlieBung der neuen Ehe rechtskraftig wird (§ 1315 II
Nr. 1 BGB).

Einen Sonderfall der Doppelehe regelt § 1319 BGB: Heiratet ein Ehegatte, nachdem
der andere falschlich fiir tot erklart worden ist, kann die neue Ehe nur dann
wegen VerstoBes gegen § 1306 BGB aufgehoben werden, wenn beide Partner der
neuen Ehe bei EheschlieBung wussten, dass der fir tot Erklarte im Zeitpunkt der
Todeserklarung noch lebte (§ 1319 I BGB). Andernfalls wird durch den Abschluss
der zweiten Ehe die erste aufgel6st (§ 1319 II S. 1 BGB). Wurde sie aufgehoben,
bleibt sie es auch dann, wenn die Todeserklarung aufgehoben wird (§ 1319 II S. 2
BGB).

Lebt der fiir tot Erklarte noch, kann sein friiherer Ehegatte die Aufhebung der
neuen Ehe begehren, auBer wenn er bei der EheschlieBung wusste, dass der fir tot
Erklarte im Zeitpunkt der Todeserklarung noch lebte (§ 1320 I BGB).

(4) Ein Eheverbot besteht gem. § 1307 BGB auch bei Verwandten in gerader Linie
(GroBeltern, Eltern, Kinder, Enkelkinder, § 1589 S. 1 BGB) sowie bei Geschwistern
und Halbgeschwistern (§ 1589 S. 2 BGB).*

Hier ergibt sich die Aufhebbarkeit aus § 1314 I BGB. Antragsberechtigt sind jeder
Ehegatte sowie die zustandige Verwaltungsbehorde (§ 1316 I Nr. 1 BGB); diese soll
sogar den Antrag stellen, es sei denn, es liegt eine schwere Harte fiir einen der
Ehegatten oder die Kinder vor (§ 1316 III BGB). Die Antragsbefugnis ist nicht be-
fristet.

Eine Ehe zwischen Onkel und Nichte und zwischen Vetter und Cousine darf also ge-
schlossen werden. Das frilher ebenfalls bestehende Eheverbot bei Schwéager-
schaft ist im Zuge des EheschlieBungsrechtsreformgesetzes 1998 aufgehoben wor-
den. Seitdem darf eine Ehe also nicht nur zwischen Onkel und Nichte, Vetter und
Cousine, sondern auch zwischen miteinander verschwagerten Personen geschlossen
werden.

(5) Eine Scheinehe, also eine EheschlieBung, bei der die Ehegatten keine eheliche Le-
bensgemeinschaft gem. § 1353 I BGB begriinden wollen, sondern andere Zwecke
verfolgen (vgl. dazu Rn 23 sowie 78 ff.), ist zundchst wirksam. Denn das Eheschlie-
Bungsrecht sieht diesen VerstoB gegen die Grundsdtze einer Ehe als nicht so gravie-
rend an, dass es von einer Unwirksamkeit ausginge. Vielmehr hat das Gesetz die
Aufhebbarkeit angeordnet (§ 1314 II Nr. 5 BGB).

Beispiel: Dem sich in Deutschland aufhaltenden somalischen Staatsangehérigen S
droht die Abschiebung. Er kann daher die sozial schwache F gegen Zahlung von
5.000,- € dazu bringen, ihn zu heiraten.

Hier wurde die Ehe nur deshalb geschlossen, um die Abschiebung des S zu verhin-
dern (sog. Scheinehe). Die Ehe ist zwar nicht von vornherein unwirksam, aber gem.
§ 1314 II Nr. 5 BGB aufhebbar.

Zur Aufhebbarkeit einer fehlerhaften, aber zunéchst wirksamen Ehe vgl. im Ubrigen aus-
fuhrlich Rn 82 ff.

“° Das Eheverbot zwischen bestimmten Verwandten ist Ausdruck des auf langer kultureller Tradition beruhenden
Inzesttabus und ist strafrechtlich mittelbar durch § 173 StGB (Beischlaf zwischen Verwandten) abgesichert.
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II1. Der EheschlieBungsakt

Die Ehe basiert auf dem Konsensprinzip. Sie ist ein gegenseitiger personenrechtlicher
Vertrag™® zwischen zwei Personen verschiedenen Geschlechts. Erklart wird der Wille,
die Ehe miteinander einzugehen (Ehewillenserklérung). Mit dem wirksamen Abschluss
des Vertrags treten samtliche Rechtswirkungen der Ehe (Verpflichtung zur Herstellung
der ehelichen Lebensgemeinschaft; Vergiinstigungen im Steuerrecht etc.) ohne Riick-
sicht darauf ein, ob sie im Einzelnen gewollt sind oder nicht.*

Beispiel: F ist von Beruf Arzthelferin. Sie schlieBt mit M, einem niedergelassenen Arzt,
die Ehe. Das Einkommen bestreitet M ausschlieBlich iiber seine Praxis. Kurz nach der
EheschlieBung gibt F ihren Beruf als Arzthelferin auf und widmet sich der Haushaltsfiih-
rung. Als die Praxis des M (aufgrund der Gesundheitsreform) nicht mehr so viel Gewinn
abwirft, muss M eine der beiden Arzthelferinnen entlassen und verlangt nunmehr von F,
dass diese in seiner Praxis mitarbeitet. Doch F ist der Meinung, dass sie dazu nicht ver-
pflichtet sei, weil man vor der EheschlieBung nicht dariiber gesprochen habe.

Eine eheliche Pflicht, im Betrieb des anderen Ehegatten mitzuarbeiten, besteht grds.
nicht. Zu beachten ist allerdings, dass M der F angemessenen Unterhalt gewdhren muss
(§ 1360 S. 1 BGB). Diese Pflicht kann spiegelbildlich die Obliegenheit bei F begriinden,
in der Praxis des M mitzuarbeiten, damit dieser Uberhaupt angemessenen ehelichen
Unterhalt gewahren kann. Voraussetzung ist, dass die Praxis die wesentliche Quelle des
Familienunterhalts bildet und ohne die Mitarbeit der F /n ihrem Bestand geféhrdet oder
nicht hinreichend rentabel ware. Eine Mitarbeitspflicht der F bestiinde nur dann nicht,
wenn diese durch eine externe Berufsarbeit die Familie gleich gut erndhren kénnte.
Davon kann vorliegend jedoch nicht ausgegangen werden.

Dartiber hinaus kann sich die Pflicht zur Mitarbeit in der Praxis des M aus dem familien-
rechtlichen Riicksichtnahmegebot (§ 1356 II S. 2 BGB) ergeben. Das ist dann der Fall,
wenn das Zusammenwirken im Betrieb bzw. in der Praxis die einverstandlich gewahlte
Gestaltungsform der konkreten Ehegemeinschaft darstellt; typisch ist der kleinere, ar-
beitsintensive Familienbetrieb, wie er in der Landwirtschaft, bei Gaststatten und zum Teil
auch beim Handwerk haufig zu finden ist.>? Eine Verweigerung kann grob riicksichtslos
sein und dem ehelichen Riicksichthnahmegebot zuwiderlaufen, woraus sich eine Mit-
arbeitspflicht ergibt.

Vorliegend stellt die Praxis des M die wesentliche Quelle des Familienunterhalts dar und
ware ohne die Mitarbeit der F auch nicht hinreichend rentabel. Zudem wiirde sich F grob
rlicksichtslos verhalten, wenn sie die Mitarbeit in der Praxis des M verweigerte. F ist
daher zur Mitarbeit in der Praxis des M verpflichtet, obwohl dies vor der EheschlieBung
nicht vereinbart wurde.

1. Vorbereitendes Verfahren

Das Verfahren zur EheschlieBung beginnt damit, dass die Heiratswilligen ihre beabsich-
tigte EheschlieBung beim Standesamt, in dessen Zustandigkeitsbereich einer der bei-
den seinen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, anmelden (§ 12 I
PStG).> Sie haben die fiir die EheschlieBung relevanten Daten (Personenstand; Wohn-
sitz; Staatsangehorigkeit; ggf. letzte EheschlieBung und deren Auflésung) durch Vorla-
ge offentlicher Urkunden nachzuweisen (§ 12 II PStG). Das Standesamt hat dann zu
priifen, ob der EheschlieBung ein Hindernis entgegensteht (§ 13 I S. 1 PStG). Rei-
chen dazu die nach § 12 II PStG vorgelegten Urkunden nicht aus, haben die Ehe-
schlieBenden weitere Urkunden oder sonstige Nachweise vorzulegen (§ 13 I S. 2

%0 Das Konsensprinzip darf nicht mit dem Ehevertrag nach § 1408 BGB verwechselt werden.

5! Schwab, FamR, § 14 Rn 61.

52 Schwab, FamR, § 23 Rn 127.

53 Das Aufgebotsverfahren ist seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuordnung des EheschlieBungsrechts
(EheschIRG) am 1.7.1998 entfallen (siehe Rn 50).
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PStG). Wird bei der Prifung der Ehevoraussetzungen ein Ehehindernis (d.h. ein Ehe-
verbot®) festgestellt, teilt das Standesamt den EheschlieBenden mit, dass die Ehe-
schlieBung nicht vorgenommen werden kann. Gegen die Ablehnung steht der Rechts-
weg vor dem Familiengericht offen (§ 49 I PStG). Ergeben sich aber keine rechtlichen
Hindernisse, darf der Standesbeamte seine Mitwirkung an der EheschlieBung nicht
verweigern (§ 1310 I S. 2 Halbs. 1 BGB); er teilt dann den Verlobten mit, dass die Ehe-
schlieBung vorgenommen werden kann (§ 13 IV S. 1 Halbs. 1 PStG). Vor der Ehe-
schlieBung muss er die EheschlieBenden auch befragen, ob sich seit der Anmeldung
ihrer EheschlieBung Anderungen in ihren die Ehevoraussetzungen betreffenden tat-
sachlichen Verhadltnissen ergeben haben und ob sie einen Ehenamen bestimmen
wollen (§ 14 I PStG).

Alle Vorschriften des vorbereitenden Verfahrens sind Soll-Vorschriften. Werden sie in einem
einzelnen Fall nicht beachtet, ist die gleichwohl geschlossene Ehe vollgiiltig (Rn 53).

2. Der Trauvorgang

Liegen die 0.g. Voraussetzungen vor, kann die EheschlieBung erfolgen. Die Ehe-
schlieBenden miissen vor dem Standesbeamten persénlich und gleichzeitig erscheinen
(§ 1311 S. 1 BGB). Stellvertretung und Botenschaft sind durch das Erfordernis per-
sonlicher Erklarung also ausgeschlossen (vgl. bereits Rn 57). Der Standesbeamte soll
die EheschlieBenden einzeln befragen, ob sie die Ehe miteinander eingehen wol-
len, und, nachdem die EheschlieBenden diese Frage bejaht haben, aussprechen,
dass sie nunmehr kraft Gesetzes rechtmaBig verbundene Eheleute sind (§ 1312 S. 1
BGB). Die EheschlieBung kann in Gegenwart von einem oder zwei Zeugen erfolgen,
sofern die EheschlieBenden dies wiinschen (§ 1312 S. 2 BGB). Im Ubrigen soll die
EheschlieBung in einer der Bedeutung der Ehe entsprechenden wiirdigen Form, die
dem Standesbeamten eine ordnungsgemdBe Vornahme seiner Amtshandlung ermdog-
licht, vorgenommen werden (§ 14 II PStG).

Im Anschluss an die EheschlieBung sind die Erklarungen der EheschlieBenden, die
Ehe miteinander eingehen zu wollen, vom Standesbeamten in einer Niederschrift zu
beurkunden. Die Niederschrift muss alle im Eheregister zu beurkundenden Anga-
ben enthalten; sie ist von den Ehegatten, den Trauzeugen (soweit vorhanden) und
dem Standesbeamten zu unterschreiben. Die Niederschrift wird zu den Sammelak-
ten des Eheeintrags genommen (§ 14 III PStG). SchlieBlich erfolgt die Eintragung der
Ehe in das Eheregister (§ 15 PStG).

Auch die Vorschriften tUber den Trauvorgang sind Soll-Vorschriften; ihre Missachtung beein-
trachtigt die Wirksamkeit der EheschlieBung daher nicht. Fehlt aber bei mindestens einer zur
Trauung vorgesehenen Person die Ehewillenserkldrung (Rn 55, 57), ist dieser Mangel so ge-
wichtig, dass eine Nichtehe vorliegt.

IV. Ehefdhigkeit

1. Minderjdhrige, § 1303 BGB

Da es sich bei der Ehe um einen gegenseitigen personenrechtlichen Vertrag handelt,
setzt eine EheschlieBung Ehemiindigkeit der Ehewilligen voraus. Diese ist vom
Gesetzgeber grundsétzlich an die Volljahrigkeit, also an die Vollendung des 18. Lebens-
jahres (§ 2 BGB) gekoppelt (§ 1303 I BGB). Jedoch kann das Familiengericht auf
Antrag eine Befreiung von dem erforderlichen Mindestalter erteilen, wenn der Antrag-
steller das 16. Lebensjahr vollendet hat und sein kiinftiger Ehepartner volljéhrig ist
(8 1303 II BGB).

4 Ehehindernisse werden als Eheverbote verstanden (so ausdriicklich Schwab, FamR, § 13 Rn 57 a.E.).
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C. Die Aufhebung der Ehe, §§ 1313-1318 BGB

Neben der Ehescheidung (§§ 1564 ff. BGB, siche Rn 259 ff.) ist auch die Aufhebung
der Ehe (8§ 1313 ff. BGB) eine Form der Eheauflésung. Beide Formen haben die Ge-
meinsamkeit, dass sie durch richterliche Entscheidung (Gestaltungsurteil) mit Wirkung
fur die Zukunft (ex nunc). erfolgen. Als dritte Form der Auflésung der Ehe kommt der
Tod eines Ehegatten hinzu.

Auflésung der Ehe

U U U

Aufhebung, Scheidung, Tod
§§ 1313 ff. BGB 8§ 1564 ff. BGB

Zustandig fir das Eheaufldsungsverfahren ist das Familiengericht (§§ 111 Nr. 1; 121
Nr. 2 FamFG). Das Verfahren setzt einen Antrag voraus (§ 124 FamFG). Zu beachten
ist in den Féllen des § 1314 II Nr. 2 bis 4 BGB die Jahresfrist bzw. Dreijahresfrist des
§ 1317 BGB. Wer antragsbefugt ist, ergibt sich aus den materiellrechtlichen Vorschrif-
ten (§ 1316 BGB). Antragsgegner ist bei Antrag eines Ehegatten der jeweils andere.
Wird der Antrag durch die Verwaltungsbehorde gestellt, richtet er sich gegen beide
Ehegatten; Gleiches gilt, wenn bei Doppelehe der Dritte den Antrag stellt (§ 129 I
FamFG).

Die Begriindetheit des Aufhebungsantrags setzt das Vorliegen eines Aufhebungs-
grundes voraus. Eine Ehe kann aufgehoben werden, wenn sie entgegen den Vor-
schriften der §§ 1303, 1304, 1306, 1307 und 1311 BGB geschlossen wurde (§§ 1313
S. 3, 1314 1 BGB). Darlber hinaus kann sie in den Fallen des § 1314 II BGB aufge-
hoben werden (vgl. Rn 71). In den Féllen des § 1315 BGB ist eine Aufhebung der Ehe
ausgeschlossen (,Bestatigung™).

Die Ehe ist erst mit Rechtskraft der die Ehe aufhebenden Entscheidung aufgelést
(§ 1313 S. 2 BGB). Folge der rechtskraftigen Aufhebung ist die Auflésung der Ehe mit
Ex-nunc-Wirkung; die Ehe ist erloschen. Freilich folgt dem (wie bei der Scheidung)
regelmaBig ein nacheheliches Rechtsverhaltnis, wobei hinsichtlich der Regelungen
nicht pauschal auf das Scheidungsfolgenrecht verwiesen wird, sondern § 1318 BGB im
Fall der Aufhebung nur auf einzelne Regelungen des Scheidungsrechts verweist, und
das auch nur in bestimmten, in § 1318 II und III BGB genannten Fallen. Dabei betrifft
§ 1318 II BGB den Unterhalt und § 1318 III BGB den Zugewinnausgleich sowie
den Versorgungsausgleich.

§ 1318 IV Halbs. 1 BGB verweist auf §§ 1568a und 1568b BGB und betrifft damit die
Zuweisung der Ehewohnung und von Haushaltsgegenstianden. Doch sind die Um-
stande bei der EheschlieBung, bei Doppelehe auch die Belange des Dritten besonders
zu berticksichtigen (§ 1318 IV Halbs. 2 BGB).

Die Aufhebung der Ehe hat schlieBlich Auswirkungen auf das Erbrecht. So ist der
Ehegatte, der bei bestimmten schweren VerstéBen die Aufhebbarkeit der Ehe bei Ehe-
schlieBung gekannt hat, vom gesetzlichen Erbrecht des § 1931 BGB ausgeschlossen
(§ 1318 V BGB).
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D. Die eheliche Gemeinschaft, §§ 1313-1318 BGB

I. Die Wirkungen der Ehe im Allgemeinen, §§ 1353-1362 BGB

Die allgemeinen Wirkungen der Ehe sind in §§ 1353-1362 BGB geregelt. Sie gliedern
sich folgendermaBen:

Allgemeine Wirkungen der Ehe

—>| Ehename, § 1355 BGB, Rn 87 |

—>| Eheliche Lebensgemeinschaft, § 1353 BGB, Rn 88 ff. |

—>| Schliisselgewalt, § 1357 BGB, Rn 130 ff. |

—>| Unterhalt, §§ 1360 f. BGB, Rn 158 ff. |

—> | Eigentumsvermutung, § 1362 BGB, Rn 175 f. |

1. Ehename, § 1355 BGB

Die Bestimmung eines gemeinsamen Ehenamens ist zwar die Regel, aber nicht
zwingend, da § 1355 I S. 1 BGB lediglich als Sollvorschrift ausgestaltet ist. Die Ehe-
partner kdnnen also auf einen gemeinsamen Ehenamen verzichten und ihre bisherigen
Namen fortfiihren. Bestimmen sie aber einen gemeinsamen Ehenamen, haben sie die
Wahl, den Namen des Mannes oder den Namen der Frau als gemeinsamen Ehenamen
zu bestimmen (§ 1355 II BGB). GemaB3 § 1355 II BGB kann als Ehename auch ein
Name erklart werden, den einer der Ehegatten durch eine friihere Heirat erworben hat.
Ein gemeinsamer Doppelname ist aber auf keinen Fall méglich.

Beispiel: SchlieBen Herr Meier und Frau Schulze miteinander die Ehe, haben sie die
Wahl, ob sie ihre jeweiligen Namen behalten oder einen gemeinsamen Ehenamen be-
stimmen wollen. Bestimmen sie einen gemeinsamen Ehenamen, kénnen sie sich auf
Meier oder Schulze einigen. Der Doppelname Meier-Schulze ist nicht zuldssig.

Der Ehegatte, dessen Name nicht Ehename wird, kann seinen Namen dem Ehenamen
voranstellen oder anfligen, vgl. § 1355 IV S. 1 BGB.

Beispiel: Einigen sich Herr Meier und Frau Schulze auf Meier als gemeinsamen Ehe-
namen, darf Frau Schulze ihren bisherigen Namen dem Namen Meier voranstellen oder
anfiigen, sich also z.B. flir Meier-Schulze entscheiden.

Um jedoch ,Vielfachnamen™ auszuschlieBen, bestimmt § 1355 IV S. 2 BGB, dass der
Ehegatte, dessen Name nicht Ehename wird, seinen Namen dem Ehenamen nicht
voranstellen oder anfiigen kann, wenn bereits der Ehename aus mehreren Namen be-
steht.

Beispiel: SchlieBen Herr Miiller und Frau Meier-Schulze (die diesen Doppelnamen aus
erster Ehe mit Herrn Meier behalten hat) miteinander die Ehe und bestimmen den
Doppelnamen Meier-Schulze als Ehename, ist es nicht moglich, dass Herr Miiller seinen
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Namen dem Doppelnamen voranstellt oder anfiigt. Der Name Meier-Schulze-Miiller bzw.
Miiller-Meier-Schulze ist also unzuldssig.

Im Ubrigen soll die Erkldrung liber die Bestimmung des Ehenamens bei der Eheschlie-
Bung erfolgen. Wird die Erkldrung spater abgegeben, muss sie offentlich beglaubigt
werden, § 1355 III BGB. SchlieBlich ist zu beachten, dass ein einmal gewahlter Ehe-
name fiir die Dauer der Ehe unwiderrufbar ist.”* Er will also gut tiberlegt sein. Zur Na-
mensflihrung nach der Ehescheidung bzw. Wiederheirat vgl. auch Rn 440, 441.

2. Eheliche Lebensgemeinschaft, § 1353 BGB

Die eheliche Lebensgemeinschaft ist als Schicksalsgemeinschaft konzipiert und
grundsatzlich auf Lebenszeit begriindet, § 1353 I S. 1 BGB. § 1353 I S. 2 BGB spricht
von einer Verpflichtung zur ehelichen Lebensgemeinschaft, ohne jedoch die Pflichten
zu konkretisieren. Da die Ehe aber ein Leben in Gemeinschaft bedeutet, sind folgende
Grundelemente als ehepragend anerkannt:

= Pflicht zur hduslichen Gemeinschaft

= Pflicht zur ehelichen Treue und Geschlechtsgemeinschaft

= Pflicht zur gegenseitigen Riicksichtnahme und Achtung

= Pflicht zur Beistandsleistung, Hilfe- und Gefahrenabwehr

= Gewdhrung der Mitbenutzung von Haushaltsgegenstanden

= Pflicht zur Haushaltsfiihrung und Erwerbstatigkeit

= Verpflichtung zum Familienunterhalt

= Pflicht zur einvernehmlichen Regelung gemeinsamer Angelegenheiten

= Pflicht zur Mitarbeit in Beruf und Geschaft

= Bestehen eines rechtlichen Schutzes der ehelichen Lebensgemeinschaft

a. Pflicht zur hauslichen Gemeinschaft

Die eheliche Lebensgemeinschaft baut zundchst auf einer Wohngemeinschaft auf,
deren Auspragung allerdings von den konkreten Umstdnden und Lebensverhaltnissen
abhdngt. So kénnen die Ehepartner (etwa fiir den Fall, dass Arbeitsstatte und Wohn-
statte auseinanderfallen oder keiner der beiden Ehepartner seine bisherige Wohnung
aufgeben mdchte) eine abweichende Lebensgestaltung vereinbaren. Liegen die Erwar-
tungen der Ehepartner auseinander, verlangt § 1353 I S. 2 BGB eine Einigung. Aller-
dings kann der aus § 1353 I S. 2 BGB erwachsende Anspruch auf ein eheliches Zu-
sammenleben nicht gerichtlich durchgesetzt werden, § 120 I, III FamFG.

b. Pflicht zur ehelichen Treue und Geschlechtsgemeinschaft

Die Pflicht der Ehepartner zur ehelichen Lebensgemeinschaft und zur gegenseitigen
Verantwortung (§ 1353 I S. 2 BGB) beinhaltet auch die Pflicht zur ehelichen Treue und
zur Geschlechtsgemeinschaft. Beide Pflichten sind wegen § 120 I, III FamFG ebenfalls
nicht vollstreckbar. Das gilt auch fiir den Bereich der Familienplanung. Ein Ehepartner
kann vom anderen weder die Zeugung von Kindern verlangen noch die sichere Emp-
féangnisverhitung. Das abredewidrige Absetzen von empféangnisverhitenden Mitteln
bleibt daher ohne rechtliche Sanktion’”® und verstéBt auch nicht gegen § 1353 1 S. 2
BGB. Sogar die Entscheidung liber die eigene Sterilisation kann ohne Beteiligung des
Partners getroffen werden.”®

74 BayObLG NJW 1993, 337.
75 BGHZ 97, 372, 379 f.; a.A. Grziwotz, FamRZ 2002, 1154, 1156. Vgl. dazu auch BGH NJW 2011, 1789.
76 BGHZ 67, 48, 51; Wellenhofer, FamR, § 9 Rn 5.
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I1. Das eheliche Giiterrecht, §§ 1363-1563 BGB

Das BGB-Familienrecht unterscheidet drei eheliche Giterstande: die Zugewinngemein-
schaft, die Gitertrennung und die Giitergemeinschaft. Dabei bildet die Zugewinn-
gemeinschaft den gesetzlichen Giterstand; bei der Gitertrennung und der Giiter-
gemeinschaft handelt es sich um Wabhlgiterstande, die die Eheleute vereinbaren
kdnnen, sofern sie mit dem gesetzlichen Giiterstand nicht einverstanden sind.

Giiterstiande des Eherechts

A\ 4

Zugewinngemeinschaft, Glitertrennung, Gltergemeinschaft,
8§ 1363-1390 BGB § 1414 BGB §§ 1415-1518 BGB

Die Wahl des (richtigen) Giiterstandes hangt von vielen Umstanden ab. Insbesondere
bei Doppelverdiener-Ehen und Ehen mit héheren Einkommensverhadltnissen wird der
Zuschnitt des gesetzlichen Giterstands der Zugewinngemeinschaft oft als unvorteilhaft
erachtet.

1. Zugewinngemeinschaft, §§ 1363-1390 BGB

Sofern die Eheleute nicht durch notariellen Ehevertrag (vgl. §§ 1408 ff. BGB) eine an-
derweitige Vereinbarung treffen, gilt der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft (§ 1363 I BGB). Grundgedanke dieses Giiterstands ist, dass das Vermdgen, das
die Ehegatten im Laufe der Ehe erwirtschaften, als von beiden gleichermaBen verdient
angesehen wird. Zwar findet keine Fusionierung der Vermdgensmassen statt, im Fall
der Beendigung der Zugewinngemeinschaft findet aber ein Ausgleich statt. Diese
Wesensmerkmale der Zugewinngemeinschaft sind in § 1363 II BGB zusammengefasst:

= Vermdgenstrennung: Die jeweiligen Vermdgen der Ehegatten bleiben getrennt; ins-
besondere fiihrt die EheschlieBung nicht zur Verschmelzung der Vermégensmassen; dies
gilt auch fiir das Vermdgen, das ein Ehegatte nach der EheschlieBung erwirbt (§ 1363 II
S. 1 BGB). Allein durch die EheschlieBung entsteht also kein gemeinschaftliches Eigen-
tum. Ein solches kann aber aufgrund der allgemeinen Vorschriften (insbesondere durch
Rechtsgeschaft) entstehen, etwa indem die Ehegatten gemeinschaftlich Eigentum gem.
§ 929 BGB oder gem. § 925 BGB erwerben und so zu Miteigentiimern (etwa nach
§ 1008 BGB oder nach §§ 741 ff. BGB) werden.

= Zugewinnausgleich bei Beendigung der Zugewinngemeinschaft: Der Zugewinn,
den die Ehegatten in der Ehe jeweils fiir sich erzielen, wird jedoch ausgeglichen, wenn
die Zugewinngemeinschaft endet (§ 1363 II S. 2 BGB). Eine zum Zugewinnausgleich
fiihrende Beendigung der Zugewinngemeinschaft liegt vor im Fall des Todes eines Ehe-
gatten (§ 1371 BGB) oder auf andere Weise (§ 1372 BGB), insbesondere durch Schei-
dung (8§ 1564 ff. BGB).

a. Vermogenstrennung und Einschrankungen

Folge der auch der Zugewinngemeinschaft immanenten Vermdgenstrennung ist, dass
jeder Ehegatte sein Vermdgen und seine Einkiinfte grundsatzlich selbststandig verwal-
ten kann (§ 1364 Halbs. 1 BGB). Um jedoch eine Gefdhrdung der wirtschaftlichen
Grundlage der Familie und der Zugewinnausgleichsforderung des anderen Ehegatten
auszuschlieBen, hat das Gesetz rechtsgeschéftliche Beschréankungen (d.h. ein grund-
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satzliches Zustimmungsrecht des anderen Ehegatten) angeordnet (§ 1364 Halbs. 2
i.V.m. §§ 1365 ff. BGB). Das betrifft in erster Linie

= die Beschrankung der Verfiigung Giber das Vermdgen im Ganzen oder die Verpflich-
tung hierzu (§ 1365 BGB)

= und die Beschrankung der Verfiigung iber Haushaltsgegenstdnde oder der Verpflich-
tung hierzu (8§ 1369, 1366 BGB).

aa. Beschriankungen bzgl. des Vermdgens im Ganzen, § 1365 BGB

a.) Verpflichtungen und Verfiigungen

GemaB § 1365 I S. 1 BGB kann sich ein Ehegatte nur mit Einwilligung des anderen
Ehegatten verpflichten, Gber sein Vermdégen im Ganzen zu verfiigen (§ 1365 1 S.1
BGB).

Beispiel: Ehemann M verkauft (§ 433 BGB) seine Motorjacht an D. Weiteres nennens-
wertes Vermdgen hat M nicht. Ubereignung und Ubergabe (§ 929 BGB) der Jacht sollen
eine Woche spater erfolgen, weil D noch das Geld besorgen musst. Doch als die Ehefrau
F davon erfahrt, ,untersagt" sie M die Ubereignung und Ubergabe des Bootes, also das
Verfiigungsgeschéft. Hat D einen Anspruch auf Ubereignung und Ubergabe?

D kénnte einen Anspruch auf Ubereignung und Ubergabe des Bootes gem. § 433 1S. 1
BGB haben. Das setzt aber einen wirksamen Kaufvertrag zwischen M und D voraus. Ent-
sprechende Willenserklarungen der Vertragsparteien liegen vor. Allerdings konnte der
Wirksamkeit des Kaufvertrags das Zustimmungserfordernis gem. § 1365 BGB entgegen-
stehen. Nach dieser Vorschrift kann sich ein Ehegatte nur mit Einwilligung des anderen
Ehegatten verpflichten, (iber sein Vermdgen im Ganzen zu verfiigen (§ 13651 S. 1 BGB).

M hat sich gegeniiber D verpflichtet, ihm seine Jacht zu ibereignen und sie ihm zu (iber-
geben. Da die Jacht zudem das gesamte Vermdgen des M ausmacht, greift § 1365 BGB.
F war damit berechtigt, dem Verkauf zuzustimmen. Der ohne diese Einwilligung ge-
schlossene Kaufvertrag zwischen M und D ist daher (schwebend) unwirksam. D hat ge-
gen M keinen Anspruch auf Ubereignung und Ubergabe der Jacht.

Nach § 1365 I S. 1 BGB ist also bereits das Verpflichtungsgeschaft zustimmungsbeddirf-
tig. Dies muss so sein, weil der Ehegatte sonst (wenn nur das Verfiigungsgeschaft
mangels Genehmigung unwirksam ware) aus dem (wirksamen) Verpflichtungsgeschaft
schadensersatzpflichtig wiirde. Der Schutzzweck des § 1365 I S. 1 BGB wdre dann
untergraben, weil durch die Schadensersatzpflicht ebenfalls die wirtschaftliche Grund-
lage der Familie bzw. die Zugewinnausgleichsforderung des anderen Ehegatten geféhr-
det ware.

Zustimmungsbediirftig ist auch das sachenrechtliche Verfiigungsgeschaft, wenn der
zustimmungsberechtigte Ehegatte nicht bereits dem Verpflichtungsgeschaft zugestimmt
hat. Ein ohne die erforderliche Zustimmung getatigtes Verfligungsgeschéft ist also auch
(schwebend) unwirksam.

Im obigen Beispiel ware also auch die Ubereignung der Jacht (schwebend) unwirksam,
wenn diese ohne Zustimmung der F erfolgt ware.

Hat der andere Ehegatte aber das Verpflichtungsgeschaft genehmigt, bedarf das dar-
auf folgende Verfiigungsgeschaft keiner expliziten Zustimmung. Das ergibt sich ohne
weiteres aus dem Umkehrschluss aus § 1365 I S. 2 BGB. Selbst wenn man diesen Um-
kehrschluss nicht zieht, ist die Zustimmung zum Verfiigungsgeschaft entbehrlich, weil
man in der Zustimmung zum Verpflichtungsgeschaft gleichzeitig die Zustimmung zum
Verfliigungsgeschaft sehen kann. Denn es macht fiir den Zustimmungsberechtigten
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keinen Sinn, lediglich dem Verpflichtungsgeschéaft zuzustimmen und die Zustimmung
zum Verfligungsgeschaft zu versagen. Zudem sind juristische Laien oftmals gar nicht in
der Lage, stets die Zusammenhdnge zwischen einem Verpflichtungs- und einem Verfu-
gungsgeschaft zu erkennen.

Fehlt die erforderliche Zustimmung, ist das Rechtsgeschaft nicht stets unwirksam.
Denn das Gesetz hat eine Konvaleszenz (,Heilung") vorgesehen fiir den Fall, dass der
andere Ehegatte das ohne die erforderliche Einwilligung getdtigte und damit schwe-
bend unwirksame Rechtsgeschaft genehmigt (§ 13651 S. 2, § 1366 I BGB). Verwei-
gert der genehmigungsberechtigte Ehegatte die Genehmigung, ist das Rechtsgeschaft
endgiiltig unwirksam (§ 1366 IV BGB).

Wiirde F im obigen Beispiel den Kaufvertrag genehmigen, bedirfte das anschlieBende
Verfligungsgeschaft keiner Zustimmung mehr. Aber auch wenn M ohne die erforderliche
Zustimmung das Verfligungsgeschéft vorndhme, kénnte F auch dieses genehmigen und
den Schwebezustand im positiven Sinne beenden. Bei Verweigerung der Genehmigung
greift die Unwirksamkeitsanordnung nach § 1366 1V BGB.

Verweigert der andere Ehegatte die Zustimmung ohne ausreichenden Grund oder ist er
durch Krankheit oder Abwesenheit an der Abgabe einer (Zustimmungs-)Erkldrung ver-
hindert und ist mit dem Aufschub Gefahr verbunden, kann das Familiengericht auf
Antrag des Ehegatten (vgl. § 261 II FamFG) die Zustimmung des anderen Ehegatten
ersetzen. Voraussetzung ist nur, dass das Rechtsgeschaft den Grundsdtzen einer ord-
nungsmafigen Verwaltung entspricht (§ 1365 II BGB).

Mit der Genehmigung durch den anderen Ehegatten wird das schwebend unwirksame
Rechtsgeschaft also gem. § 1366 I BGB wirksam, und zwar mit Ex-tunc-Wirkung (§ 184 I
BGB). Bis zur Genehmigung kann der Dritte den Vertrag widerrufen. Hat er gewusst, dass
sein Vertragspartner verheiratet ist, kann er nur widerrufen, wenn sein Geschaftspartner
wahrheitswidrig behauptet hat, der andere Ehegatte habe eingewilligt; er kann auch in die-
sem Falle nicht widerrufen, wenn ihm beim Abschluss des Vertrags bekannt war, dass der
andere Ehegatte nicht eingewilligt hatte (§ 1366 II BGB).

Fordert der Dritte den vertragschlieBenden Ehegatten auf, die erforderliche Genehmigung
des anderen Ehegatten zu beschaffen, kann dieser sich nur dem Dritten gegenuber iber die
Genehmigung erkléren. Die Genehmigung kann nur innerhalb von zwei Wochen seit dem
Empfang der Aufforderung erklart werden; wird sie nicht erklart, so gilt sie als verweigert.
Ersetzt das Familiengericht die Genehmigung (s.0.), ist sein Beschluss nur wirksam, wenn
der vertragschlieBende Ehegatte dies dem Dritten innerhalb der zweiwdchigen Frist mitteilt;
andernfalls gilt die Genehmigung als verweigert (§ 1366 III BGB).

Die Verweigerung der Genehmigung hat die Unwirksamkeit des Vertrags zur Folge (§ 1366
IV BGB).

§ 1365 BGB gilt vom Zeitpunkt der EheschlieBung bis zum rechtskréftigen Scheidungs-
urteil. Verpflichtet sich also ein Verlobter zur Verfligung seines gesamten Vermdgens,
stellt sich die Frage, ob das nach der EheschlieBung vollzogene Verfiigungsgeschaft der
Zustimmung des anderen Ehegatten bedarf.

Beispiel: M und F sind verlobt. Noch vor der EheschlieBung unterzeichnen F und ihre
Mutter D einen Kaufvertrag (§ 433 BGB), wonach sich F verpflichtet, die ihr gehdrende
Motorjacht (ein Erbstiick des kiirzlich verstorbenen GroBvaters) auf D zu (bertragen
(8 929 BGB). Weiteres Vermdgen hat F nicht. Nach der EheschlieBung Ubereignet F die
Jacht an D. Als M davon erfahrt, fragt er nach der Rechtslage.

Da hier § 1365 BGB zum Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschéfts noch nicht greift, be-
durfte F insoweit nicht der Zustimmung des M. Einem Zustimmungserfordernis kénnte
aber das nach der EheschlieBung vollzogene Verfligungsgeschdft unterlegen haben.
Doch forderte man dies, kdnnte das zu einer verschuldensunabhangigen Haftung nach
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§ 311a II BGB fiihren, wenn M die Zustimmung verweigerte und eine Ersetzung seiner
Zustimmung durch das Familiengericht gem. § 1365 II BGB auch nicht erfolgte. Denn
das Verpflichtungsgeschift ist ja — wie gesehen — wirksam und kann bei Pflichtver-
letzung zu Schadensersatzanspriichen fiihren. Im Ergebnis wdre der Schutzzweck des
§ 1365 BGB also nicht gewahrt.

Das nach der EheschlieBung vollzogene Verfiigungsgeschéft der F bedurfte daher nicht
der Zustimmung des M.

Wird umgekehrt das Verpflichtungs- oder Verfligungsgeschaft wahrend der Trennungs-
zeit geschlossen, bedarf es der Zustimmung des anderen (Noch-)Ehegatten. Denn
§ 1365 BGB gilt bis zur rechtskréftigen Scheidung. Wird also die Ehe wahrend des
Schwebezustands geschieden, wird der Vertrag auch nicht mit der Rechtskraft der
Scheidung wirksam.

Stirbt der vertragschlieBende Ehegatte wahrend des Schwebezustands, tritt wegen des
Schutzzwecks des § 1365 BGB ebenfalls keine Konvaleszenz ein. Denn auch in diesem
Fall kann der Uberlebende Ehegatte seine Zugewinnausgleichsanspriiche i.S.v. § 1371
BGB nicht verwirklichen, wenn der verstorbene Ehegatte (iber sein gesamtes Vermégen
verfligt hat.

Dagegen ist eine Konvaleszenz des Rechtsgeschafts durch den Tod des zustimmungs-
berechtigten Ehegatten nach allgemeinen Grundsatzen méglich, wenn der Schutzzweck
des § 1365 BGB (Erhaltung des Vermdgens als wirtschaftliche Grundlage der Familie
sowie Sicherung des Zugewinnausgleichsanspruchs) nicht mehr besteht. Voraussetzung
einer solchen Heilung des Rechtsgeschdfts ist aber, dass es im Zeitpunkt der Beendi-
gung des Giiterstands schwebend unwirksam und nicht bereits endgiiltig unwirksam
ist. Hatte der zustimmungsberechtigte Ehegatte seine Genehmigung bereits verweigert
(mit der Folge des § 1366 IV BGB), kommt eine Konvaleszenz deshalb nur in Betracht,
wenn die Vertragsparteien vor seinem Tode die schwebende Unwirksamkeit des Ver-
trags durch Anrufung des Familiengerichts gemaB § 1365 II BGB oder durch Aufforde-
rung gem. § 1366 III S. 1 BGB wiederhergestellt hatten.!”®

SchlieBlich ist zu beachten, dass einseitige Rechtsgeschdfte nicht genehmigt werden
kdnnen. Fehlt diesbeziiglich also die Zustimmung, ist ein einseitiges zustimmungsbe-
diirftiges Rechtsgeschaft stets unwirksam (§ 1367 BGB).

b.) Revokationsrecht, § 1368 BGB

Ist mangels Zustimmung das Verfligungsgeschaft unwirksam, gibt § 1368 BGB dem
zustimmungsberechtigten Ehegatten ein Revokationsrecht, d.h. das Recht, das dem
vertragschlieBenden Ehegatten zustehende Recht aus § 985 BGB im eigenen Namen,
aber mit Wirkung fiir den vertragschlieBenden Ehegatten geltend zu machen.

Das Revokationsrecht wird in Prozessstandschaft geltend gemacht, d.h. der klagende Ehe-
gatte hat nur einen Anspruch auf Herausgabe an den Eigentiimer, nicht aber an sich selbst,
denn sonst wiirde der Grundsatz der getrennten Vermdgensmassen (§ 1364 BGB) unterlau-
fen.

Beispiel: M und F sind verheiratet. Das halt F jedoch nicht davon ab, die ihr gehdrende
Motorjacht (ein Erbstlick des kiirzlich verstorbenen GroBvaters) an ihre Mutter D zu
verduBern (§ 433 BGB sowie 929 BGB). Weiteres Vermodgen hat F nicht. Als M davon
erfahrt, verlangt er von D das Boot an F heraus.

Der von M geltend gemachte Anspruch kénnte sich auf § 985 BGB i.V.m. §§ 13651S. 1,
1368 BGB stiitzen. Urspriinglich war F Eigentlimerin der Jacht. Ihr Eigentum kdnnte sie
aber gem. § 929 BGB an D verloren haben. Doch dies setzt die Wirksamkeit der Uber-

179 BGHZ 125, 355, 361 f.; Kropholler, Studienkommentar BGB, § 1366 Rn 3.
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eignung voraus. GemaB § 1365 I S. 1 BGB ist eine Verfiigung liber das Vermdgen im
Ganzen unwirksam, wenn der andere Ehegatte nicht zustimmt (bzw. das Familiengericht
die Zustimmung nicht gem. § 1365 II BGB ersetzt).

Die Jacht ist der einzige Vermdgensgegenstand der F. Daher bedurfte die Verfiigung der
Zustimmung des M. Diese hat M verweigert. Eine Ersetzung seiner Zustimmung durch
das Familiengericht ist nicht zu erwarten, da die VerduBerung der Jacht als einziger Ver-
mdgensgegenstand den Grundsdtzen einer ordnungsmaBigen Verwaltung nicht ent-
sprach (§ 1365 II BGB).

Die Verfiigung ist daher unwirksam. F ist Eigentimerin der Jacht geblieben und kénnte
diese daher nach § 985 BGB von D vindizieren. Sollte sich F weigern, diesen Anspruch
geltend zu machen, kann M das F zustehende Recht aus § 985 BGB im eigenen Namen,
aber mit Wirkung fiir F austiben, § 1368 BGB.

Umgekehrt kann D den bezahlten Kaufpreis tiber § 812 BGB kondizieren. Ein Zurlickbe-
haltungsrecht (§ 273 BGB) dergestalt, dass sie die Herausgabe der Jacht verweigern
kdnnte, bis sie den gezahlten Kaufpreis zuriickerhalten hat, steht ihr nicht zu; auch in-
soweit hat der Familienschutz Vorrang.

c.) Vermégen im Ganzen

§ 1365 I S. 1 BGB spricht vom ,Vermdgen im Ganzen". Das kdnnte bedeuten, dass ein
zustimmungsbediirftiges Rechtsgeschaft nur dann vorliegt, wenn das gesamte Vermo-
gen en bloc Gegenstand des Rechtsgeschifts ist. Darauf stellen die Vertreter der Ge-
samttheorie'® ab. Doch eine Verfiigung liber das gesamte Vermdgen ist dem Zivil-
recht sonst nur in Ausnahmefallen, etwa bei der Verfiigung von Todes wegen, bekannt.
Daher muss bei § 1365 BGB etwas anderes gemeint sein. Nach richtiger Auffassung ist
auch ein Rechtsgeschéft lber einen einzelnen Gegenstand von § 1365 BGB erfasst,
wenn dieser im Wesentlichen das Vermoégen des Ehegatten darstellt (Einzel-
theorie). 8!

Ob der Vermdgensgegenstand im Wesentlichen das Vermdgen ausmacht, ist im
Einzelfall durch einen Wertvergleich zwischen dem vom Rechtsgeschaft umfassten
Vermdgensgegenstand und dem verbliebenen Restvermdgen zu ermitteln. Bei kleinen
Vermdgen (aktuell bis 50.000,- €) hat der BGH die Anwendung des § 1365 BGB
verneint, wenn eine Restqoute von 15% verbleibt.!®? Bei gréBeren Vermdgen soll eine
Restquote von 10% geniigen.'®3

Im Interesse des Rechtsverkehrs und wegen des Grundsatzes aus § 1364 BGB verlangt
die h.M. aber, dass der Vertragspartner zumindest die Umsténde kennen muss, aus
denen sich ergibt, dass der Gegenstand im Wesentlichen das Vermdgen des kontra-
hierenden Ehegatten ausmacht (subjektive Theorie).!®* Der fiir die Kenntnis relevante
Zeitpunkt ist im Interesse des Verkehrsschutzes der des Abschlusses des Verpflich-
tungs-, nicht der des Erfiillungsgeschéfts.'®

Beispiel'®®: Verpflichtet sich ein Ehegatte zur Ubereignung seines Grundstiicks, das im
Wesentlichen sein ganzes Vermdgen bildet, und ist diese Verpflichtung mangels positiver
Kenntnis des Vertragspartners wirksam, bedarf das Verfligungsgeschaft — trotz
zwischenzeitlich erlangter Kenntnis des Vertragspartners — nicht der Zustimmung des
anderen Ehegatten.

180 Vertreten von Budzikiewicz, in: Erman, § 1365 Rn 7.

181 BGHZ 35, 135, 143; 43, 174, 175 f.; 123, 93, 95; Brudermdiller, in: Palandt, § 1365 Rn 4.
182 BGHZ 77, 293, 299

183 BGH FamRZ 1991, 669 f.; OLG Miinchen FamRZ 2005, 272.

184 BGHZ 43, 174, 175 f.; 64, 246, 247 f.

185 BGHZ 106, 253, 255 f.

18 Nach Kropholler, Studienkommentar BGB, § 1365 Rn 2.
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Uberhaupt sind GrundstiicksveriduBerungsgeschifte sowie die VerduBerung von
Geschiftsanteilen der Hauptanwendungsbereich des § 1365 BGB. Dingliche Belas-
tungen eines Grundstiicks, welches im Wesentlichen das ganze Vermdgen ausmacht,
sind nur dann erfasst, wenn der Wert des Grundstiicks in einem MaBe absinkt, dass
dem verfligenden Ehegatten nur ein unwesentlicher Teil seines urspriinglichen Ge-
samtvermdgens verbleibt.’®” Bei der Bestellung eines NieBbrauchs wird dies jedoch
kaum der Fall sein, da dieser den Wert des Grundstiicks niemals ganz ausschopft.'®
Bei der Dienstbarkeit in Form eines Wohnrechts sowie bei Hypothek und Grund-
schuld sieht dies anders aus.

Beispiel: M und F sind verheiratet und leben im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft.
F ist Alleineigentiimerin eines noch unbebauten Grundstiicks auf Sylt, das sie noch vor
der EheschlieBung geerbt hat. Weiteres Vermdgen hat F nicht. Weil sie sich eine Motor-
jacht gonnen mdchte, ihr aber dazu das nétige Geld fehlt, bestellt sie zugunsten ihrer
Hausbank B formgerecht eine Buchgrundschuld i.H.v. 100.000,- €. Damit ist das Grund-
stlick zu 90% seines Verkehrswerts belastet. M verschweigt sie dies alles. Als dieser die
Sachlage erfahrt, verlangt er die Loschung der Grundschuld und Berichtigung des Grund-
buchs (d.h. von B die Abgabe der nach § 19 GBO erforderlichen Bewilligung zur Grund-
buchberichtigung).

Der von M geltend gemachte Anspruch konnte sich aus §§ 1368, 894 BGB ergeben.
Voraussetzung ware, dass das Grundbuch unrichtig ist. Das wiederum ware der Fall,
wenn die Grundschuld nicht wirksam entstanden ist.

Die Buchgrundschuld entsteht durch dingliche Einigung zwischen dem Sicherungsgeber
und dem Glaubiger gem. § 873 I BGB mit dem Inhalt des § 1191 BGB. Im Falle einer
Buchgrundschuld muss die Einigung zusétzlich den Ausschluss der Brieferteilung um-
fasselrgg(§§ 1192, 1116 II BGB). Die Eintragung der Grundschuld richtet sich nach § 1115
BGB.

Bis auf die Einigung liegen alle Voraussetzungen unstreitig vor. Die nach § 873 BGB er-
forderliche Einigung kénnte wegen § 1365 BGB zu verneinen sein.

Dazu miisste das Grundstiick im Wesentlichen das Vermdgen ausmachen. Das ist der
Fall. Es ist davon auszugehen, dass der Hausbank dies auch bekannt war.

Allerdings wurde das Grundstick nicht auf die Bank Ubereignet, sondern lediglich mit
einer Grundschuld belastet. Die Belastung eines einzelnen Gegenstands ist jedoch nur
dann als zustimmungspflichtiges Geschaft i.S.d. § 1365 BGB zu bewerten, wenn bei der
gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Einzelfall festgestellt wird, dass die
Belastung den Wert der Sache fast ganz ausschopft. Dies ist im vorliegenden Fall zu
bejahen, da F lediglich 10% des Verkehrswertes unbelastet verbleiben.

Demnach ist die Bestellung der Grundschuld gem. §§ 13651 S. 2, 1366 I, IV BGB un-
wirksam. M steht der geltend gemachte Anspruch zu.

Nach h.M. wird in der Eingehung einer Geldschuld (Ubernahme einer Biirgschaft,
Aufnahme eines Darlehens, Eingehung einer Kaufpreisschuld) weder eine Verfligung
noch die Verpflichtung gesehen, lber bestimmte das ganze oder nahezu das ganze
Vermdgen verkorpernde Gegenstande zu verfligen. Begriindet wird dies mit dem
Vorrang des reibungslosen Rechtsverkehrs vor familienrechtlichen Anliegen.'®® Auch
Verfiigungen von Todes wegen sind von § 1365 BGB nicht erfasst, weil die Vorschrift
die Testierfreiheit nicht beschneiden mdéchte. Zudem ist der (berlebende Ehegatte
durch § 1371 BGB abgesichert.'*!

187 BGH NJW 1990, 112.

188 BGH FamRZ 1966, 22.

18 Zum Entstehen einer Grundschuld vgl. ausfiihrlich R. Schmidt, SachenR 11, 5. Aufl. 2011, Rn 483 ff.
19 BGH FamRZ 1983, 455; Kropholler, Studienkommentar BGB, § 1365 Rn 3.

191 BGH FamRZ 1969, 323, 325.
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d.) § 1365 BGB und gutglaubiger Erwerb

Die gesetzliche Verfiigungsbeschrankung des § 1365 BGB steht in ihrer Wirkung einem
absoluten VeriduBerungsverbot gleich!®?, weil § 1365 BGB in erster Linie die
wirtschaftliche Grundlage der gesamten Familie schiitzt. Daher ist ein gutglaubiger
Erwerb nach §§ 929, 932 BGB bzw. nach §§ 873, 925, 892 BGB nicht mdglich. Das
gilt aber nur im Anwendungsbereich des § 1365 BGB, also beim gutglaubigen Erst-
erwerb.

Beispiel: M und F sind verheiratet. F verkauft (§ 433 BGB) ihre Motorjacht, die ihr ge-
samtes Vermégen ausmacht, ohne Zustimmung des M an D. Auch die Ubereignung und
Ubergabe (§ 929 BGB) finden ohne Wissen des M statt. Als dieser von der VerduBerung
erfahrt, tritt er an D heran und fordert die Jacht heraus. Doch von D erfahrt er, dass die-
ser die Jacht zwischenzeitlich an E weiterverduBert habe. M macht daher gegeniiber E
den Herausgabeanspruch geltend.

Der von M geltend gemachte Anspruch kénnte sich auf § 985 BGB i.V.m. §§ 13651S. 1,
1368 BGB stiitzen. Urspriinglich war F Eigentiimerin der Jacht. Ihr Eigentum kdnnte sie
aber gem. § 929 BGB zundchst an D verloren haben. Doch dies setzt die Wirksamkeit
der Ubereignung voraus. GemaB § 1365 I S. 1 BGB ist eine Verfiigung (iber das Ver-
mogen im Ganzen unwirksam, wenn der andere Ehegatte nicht zustimmt (bzw. das
Familiengericht die Zustimmung nicht gem. § 1365 II BGB ersetzt).

Die Jacht ist der einzige Vermdgensgegenstand der F. Daher bedurfte die Verfiigung der
Zustimmung des M. Diese hat M verweigert. Eine Ersetzung seiner Zustimmung durch
das Familiengericht ist nicht zu erwarten, da die VerduBerung der Jacht als einziger
Vermdgensgegenstand den Grundsétzen einer ordnungsmaBigen Verwaltung nicht ent-
sprach (§ 1365 II BGB).

Die Verfligung im Verhaltnis F-D ist daher unwirksam. F ist insoweit Eigentiimerin der
Jacht geblieben.

Allerdings konnte F das Eigentum an der Jacht infolge der VerauBerung von D an E ver-
loren haben. Ein gesetzliches Verfligungsverbot (wie z.B. § 1365 BGB) greift hinsichtlich
D nicht. Daher kann auch die in § 1366 IV BGB angeordnete Rechtsfolge (Unwirksam-
keit) nicht greifen. Insoweit ist das Verfligungsgeschaft zwischen D und E also nicht
unwirksam.

Da D aber wegen der Unwirksamkeit des Verfligungsgeschafts F-D nicht Eigentiimer der
Jacht werden konnte und ihm auch eine Verfiigungsbefugnis gem. § 185 I BGB nicht
erteilt wurde, war er im Verhaltnis zu E Nichtberechtigter. Von daher kdnnte E Eigentum
lediglich kraft guten Glaubens gem. §§ 929, 932 I BGB erworben haben. E diirfte gem.
§ 932 II BGB also nicht positiv gewusst oder grob fahrldssig nicht gewusst haben, dass
die Jacht nicht D gehorte oder D nicht zur VerduBerung berechtigt war. Doch diesbeziig-
lich fehlen entsprechende Anhaltspunkte.

E konnte daher gutgldubig das Eigentum an der Jacht erwerben. M hat keinen Heraus-
gabeanspruch gegen E.

e.) Disponibilitat der Verfiigungsbeschrankungen

Die genannten Verfiigungsbeschréankungen haben den Zweck, die wirtschaftlichen
Grundlagen der Familie (bzw. des Haushalts) sowie die Zugewinnausgleichsforderung
(8 1378 BGB) des anderen Ehegatten zu sichern. Dieser Schutzzweck entféllt, wenn der
andere Ehegatte die zu seinen Gunsten bestehenden Beschrankungen aufgibt. Sie sind
damit auch ehevertraglich (gleichsam generalisierend) abdingbar (vgl. § 1408 BGB).

192 BGHZ 40, 218, 219 f.; Hditte/Hiitte, SachenR 1, 5. Aufl. 2011, Rn 456; Kropholler, Studienkommentar BGB,
§ 1365 Rn 4; Schwab, FamR, § 32 Rn 259.
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bb. Beschriankungen bzgl. Haushaltsgegenstiande, §§ 1369, 1366
BGB

Eine Verpflichtungs- und Verfligungsbeschrankung speziell hinsichtlich Haushalts-
gegenstdnde enthdlt § 1369 BGB. Nach § 1369 I BGB bediirfen diesbeziigliche Ver-
pflichtungs- und Verfligungsgeschafte der Einwilligung des anderen Ehegatten.

Der Unterschied zu § 1365 BGB besteht also lediglich hinsichtlich des Vertragsgegen-
stands (bei § 1365 BGB: das Vermdgen als Ganzes; bei: § 1369 BGB: Haushaltsgegen-
stande). Hier wie dort wird man — um sinnwidrige Ergebnisse zu vermeiden — in der
Zustimmung zum Verpflichtungsgeschaft auch die Zustimmung zum Verfligungs-
geschaft sehen miissen und umgekehrt.'*3

Der Zweck des § 1369 BGB besteht darin, die gegenstandliche Substanz des familia-
ren Zusammenlebens vor einseitiger Disposition zu schiitzen. Die Rechtsfolge ist die
gleiche wie bei § 1365 BGB (vgl. § 1369 III BGB): Es besteht ein absolutes VerauBe-
rungsverbot.

Gegenstinde des ehelichen Haushalts sind bewegliche Sachen (also niemals
Grundstiicke), die dem gemeinschaftlichen Gebrauch der Ehegatten zu dienen be-
stimmt sind. Entgegen dem Wortlaut des § 1365 BGB, wo von ,sein Vermdgen" die
Rede ist, wird man unabhangig davon, ob der betreffende Gegenstand im Eigentum
des verfligenden, des anderen oder beider Ehegatten steht, dem Zweck des § 1369
BGB entsprechend alle dem gemeinschaftlichen Gebrauch der Ehegatten zu dienen
bestimmte Gegenstande erfassen miissen, auch wenn sie gemeinschaftliches
Eigentum oder Alleineigentum des anderen Ehegatten sind.!®* Daraus ergibt
sich, dass ein gutglaubiger Erwerb nach §§ 932 ff. BGB regelmaBig ausgeschlossen ist.
Denn hinsichtlich eines Haushaltsgegenstandes wird der Dritte kaum geltend machen
kdnnen, er habe an das Alleineigentum des verduBernden Ehegatten geglaubt.

Beispiele von Haushaltsgegenstanden i.S.v. § 1369 BGB: Einrichtungsgegenstande,
Haushaltswasche, Nahrungsmittel, Brennmaterial, Fernseher, technische Haushalts-
gerate, Gartenmobel, Wohnwagen etc.

Nicht unter § 1369 BGB fallen die dem personlichen Gebrauch bestimmten Sachen.
So ist z.B. bei einem Pkw oder bei (Haus-)Tieren zu differenzieren: Bei einem Pkw ist
entscheidend, ob er vorwiegend beruflich oder als Familienauto genutzt wird. Nur wenn
er vorwiegend als Familienfahrzeug genutzt wird, unterfallt er der Regelung des § 1369
BGB. Ein Pkw, der vorwiegend beruflichen Zwecken oder der Freizeitgestaltung eines
Ehegatten (,Hobby") dient, unterfallt dementsprechend nicht dem Begriff des ,Haus-
haltsgegenstandes®. Bei Haustieren ist dhnlich zu unterscheiden (Familientier, Hobby
eines Ehegatten, Unterstlitzung bei Erwerbstatigkeit).

Ob die Vorschrift auch bei Getrenntleben der Ehegatten gilt, ist unklar. Eine Minder-
meinung wendet bei Getrenntleben der Ehegatten § 1369 wegen Zweckverfehlung
nicht an, da die Vorschrift die Familie dann nicht schiitze, sondern die Spannungen
eher verscharfe.!® Dies ist jedoch mit Blick auf Wortlaut und Zweck der Norm abzu-
lehnen. Denn der Wortlaut differenziert nicht zwischen Zusammen- und Getrenntleben.
Und den Zweck der Vorschrift kann man darin sehen, dass ein gegenstandlicher Be-
reich erhalten wird, in den die Riickkehr mdglich ist; denn das Getrenntleben ist von

193 Koch, in: MiiKo, § 1369 Rn 5; Kropholler, Studienkommentar BGB, § 1369 Rn 1; Brudermdiller, in: Palandt,
§ 1369 Rn 8.

194 Str.; vgl. BayObLG FamRZ 1965, 331, 333; LG Berlin FamRZ 1982, 803; Koc#, in: MiiKo, § 1369 Rn 12 f.;
Kropholler, Studienkommentar BGB, § 1369 Rn 1; Brudermdiller, in: Palandt, § 1369 Rn 1; Schwab, FamR, § 32
Rn 249; a.A. Schreiber, in: Soergel, § 369 Rn 16.

195 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 35 III 4.
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der Anlage her dazu bestimmt, dass die Eheleute Uber eine endgliltige Entscheidung
noch einmal nachdenken sollen. § 1369 BGB ist jedenfalls nicht anwendbar fir die
Sachen, die dem Eigentiimer gem. § 1361a I S. 2 BGB zum eigenen Gebrauch (ber-
lassen sind, die gem. § 1361a II BGB einem Ehegatten zugewiesen wurden oder die fir
die getrennte Haushaltsfiihrung beschafft wurden!%®

Auch hinsichtlich der Haushaltsgegenstande kann das Familiengericht auf Antrag des
Ehegatten die Zustimmung des anderen Ehegatten ersetzen, wenn dieser sie ohne
ausreichenden Grund verweigert oder durch Krankheit oder Abwesenheit verhindert ist,
eine Erklarung abzugeben (§ 1369 II BGB).

cc. Keine dingliche Surrogation

Vor dem 1.9.2009 galt im gesetzlichen Giiterstand eine Surrogationsregel (§ 1370
BGB). Danach wurden Haushaltsgegensténde, die anstelle von nicht mehr vorhandenen
oder wertlos gewordenen Gegenstanden angeschafft werden, kraft Gesetzes Eigentum
des Ehegatten, dem die nicht mehr vorhandenen oder wertlos gewordenen Gegen-
stande gehort haben.

Beispiel: Kaufte F fiir die von ihrem Ehemann M in die Ehe eingebrachte Wasch-
maschine im eigenen Namen eine neue, weil die Waschmachine des M mittlerweile un-
tauglich geworden war, wirkte die Einigung zwischen F und dem VerduBerer nach § 929
BGB unmittelbar fiir M. Dieser wurde also Alleineigentiimer der wahrend der Ehe von F
gekauften Waschmaschine. Diese Regelung ibte z.B. Einfluss auf den Zugewinnaus-
gleich aus, weil die neue Waschmaschine dem Anfangsvermégen des M zugerechnet
wurde und daher nicht dem Zugewinn zugeordnet wurde.

Diese Regelung wurde dem modernen Verstandnis des Eherechts nicht mehr gerecht.
Sie ist daher zum 1.9.2009 gestrichen worden. Nunmehr erfolgt der Erwerb von Haus-
haltsgegenstanden ausschlieBlich nach den allgemeinen Regeln des Sachenrechts. Wer
Eigentiimer eines angeschafften Haushaltsgegenstandes wird, richtet sich folglich nach
dem erkennbaren Willen bei der Ubereignung.

Im obigen Beispiel gilt nunmehr: Erwirbt F erkennbar fiir sich die Waschmaschine, er-
wirbt sie gem. § 929 S. 1 BGB Alleineigentum daran. Erwirbt sie das Eigentum fiir beide
Ehegatten gemeinsam, werden F und M Miteigentiimer (§ 1008 BGB).

b. Zugewinnausgleich

aa. Einfiihrung und Uberblick

Aus den bisherigen Ausfiihrungen folgt, dass der gesetzliche Glterstand grundsatzlich
nichts an der Vermdgenslage der Ehegatten andert; eine Beteiligung am Vermdgen des
Ehegatten findet grundsatzlich nicht (jedenfalls nicht nach Familienrecht) statt (§ 1363
II S. 1 BGB). Ein Ausgleich der wahrend der Ehe einseitig aufgetretenen Vermdgens-
mehrung findet aber nach Beendigung der Zugewinngemeinschaft statt. Dabei ist zu
unterscheiden: Endet die Zugewinngemeinschaft durch den Tod eines Ehegatten, er-
folgt der Zugewinnausgleich nach § 1371 I BGB i.V.m. § 1931 III BGB nach der sog.
erbrechtlichen Lésung. Endet die Zugewinngemeinschaft auf andere Weise, wird gem.
der in § 1372 BGB angeordneten giiterrechtlichen Losung der Zugewinn nach §§ 1373-
1390 BGB ausgeglichen. ,Auf andere Weise" endet der Giiterstand mit der Scheidung
der Ehe (8§ 1564 ff. BGB), der Aufhebung der Ehe (§§ 1313 ff. BGB, vgl. § 1318 III
BGB) oder durch Aufhebung des gesetzlichen Giiterstands durch Ehevertrag
(8§ 1408 ff. BGB).

196 gropholler, Studienkommentar BGB, § 1369 Rn 4; Schwab, FamR, § 32 Rn 234.
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Der Zugewinnausgleich beruht auf der Erwagung, dass jeder Ehegatte nach Beendi-
gung der Zugewinngemeinschaft an dem Vermdégen teilhaben soll, das die Ehegatten
wahrend des gesetzlichen Giterstands im Rahmen einer arbeitsteiligen Zusammen-
arbeit erschaffen haben. Ganz offenbar hat das Gesetz hierbei jedoch die Allein-
verdienerehe im Auge, die dadurch gekennzeichnet ist, dass ein Ehegatte erwerbstatig
ist und der andere den Haushalt fiihrt. Wegen der (familienrechtlichen) Gleichwertigkeit
von Erwerbstétigkeit und Haushaltsfiihrung und der wahrend der Ehe nicht stattfinden-
den Vermodgensverschmelzung soll der haushaltsfiihrende Ehegatte nach Beendigung
der Zugewinngemeinschaft an dem Erwirtschafteten gleichmaBig partizipieren. Daraus
folgt zugleich, dass die Regelungen lber die Zugewinngemeinschaft an ihre Grenzen
stoBen, wenn beide Ehegatten wahrend der Ehe (ber vergleichbare Einkommen und
damit Uber einen vergleichbaren Vermdgensaufbau verfligen. Besonders virulent
werden die Schwdchen der Zugewinngemeinschaft, wenn ein Ehegatte ein Unter-
nehmen als Lebensgrundlage hat. Im Fall der Beendigung der Zugewinngemeinschaft
fiihrt der gesetzliche Ausgleichsanspruch (§ 1378 I BGB) dann i.d.R. zur Liquidation des
Unternehmens. Etwaige Beschaftigte verlieren ihren Arbeitsplatz und ihre Existenz-
grundlage. Daher sieht das Gesetz die Mdglichkeit vor, den gesetzlichen Giiterstand
durch Ehevertrag (§§ 1408 ff. BGB) auszuschlieBen oder zu modifizieren. Freilich steht
die Rechtsprechung Ehevertrdgen grundsatzlich skeptisch gegenlber und tberprift sie
am MaBstab der Sittenwidrigkeit (§ 138 I BGB) bzw. nimmt eine umfassende Inhalts-
kontrolle (§ 242 BGB) vor und korrigiert etwaige (vermeintliche) Unbilligkeiten nach
eigenem Ermessen (vgl. dazu im Einzelnen Rn 406 ff.).

Besteht aber eine Zugewinngemeinschaft, erfolgt der Zugewinnausgleich dadurch, dass
derjenige Ehegatte, der wahrend der Dauer der Zugewinngemeinschaft den hdheren
Vermdgenszuwachs erzielt hat, dem anderen gemaB dem Halbteilungsgrundsatz,
der seine Rechtfertigung in Art. 6 I GG und Art. 3 II GG findet'¥’, die Halfte des Uber-
schusses auszahlt (§ 1378 I BGB).

Beispiel: Erzielt Ehemann M wahrend der Ehe einen Zugewinn von 50.000,- € und
Ehefrau F von 20.000,- €, ergibt sich bei M ein um 30.000,- € héherer Zugewinn. Nach
dem Halbteilungsgrundsatz schuldet M der F somit 15.000,- € Zugewinnausgleich.

Erwirbt ein Ehegatte nach der EheschlieBung Vermdgen durch Schenkung oder Erb-
schaft bzw. vorweggenommene Erbschaft, wird das dem Anfangsvermodgen zuge-
schlagen, weil dieser Vermdgenszuwachs nicht Resultat einer arbeitsteiligen
Zusammenarbeit ist. An diesem Vermdégenszuwachs kann also der Ehegatte nicht teil-
haben. Im Einzelnen ist jedoch vieles strittig. Im Folgenden werden diese Grundsatze
daher naher ausgefiihrt und konkretisiert.

bb. Zugewinn

Der Zugewinn ist nach der Legaldefinition des § 1373 BGB der Betrag, um den das
Endvermdgen (§ 1375 BGB) eines Ehegatten dessen Anfangsvermdégen (§ 1374 BGB)
Ubersteigt. Formelhaft Iasst sich sagen:

Endvermdgen — Anfangsvermdgen = Zugewinn

a.) Anfangsvermogen

Anfangsvermdgen ist nach § 1374 I BGB das Vermdgen, das einem Ehegatten nach
Abzug der Verbindlichkeiten bei Eintritt des Giiterstands gehért. Soweit die Ehegatten
keinen Ehevertrag geschlossen haben, in dem etwas anderes vereinbart wurde, ist fur

197 vgl. dazu BVerfG FamRZ 2002, 527, 529; FamRZ 2011, 537 und unten Rn 317.
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den Eintritt des Glterstands i.d.R. der Zeitpunkt der EheschlieBung (§ 1310 BGB) maB-
gebend (§§ 1374 1, 1376 1 BGB).

Bei der Bestimmung des Anfangsvermdgens sind zunachst die Aktiva zu berick-
sichtigen. Dazu zdhlen alle dem Ehegatten am Stichtag zustehenden rechtlich ge-
schitzten Positionen von wirtschaftlichem Wert. Das sind neben Sachen alle Rechte,
die einen messbaren Vermdgenswert innehaben.!®® Hinsichtlich der Berechnung des
Anfangsvermdgens bestimmt § 1376 I BGB, dass der Wert zugrunde gelegt wird, den
das beim Eintritt des Giterstands vorhandene Vermdgen in diesem Zeitpunkt hatte.

Beispiel: Zum Zeitpunkt der EheschlieBung, die vorliegend auch den Eintritt in den
gesetzlichen Giterstand begriindet, ist M Eigentlimer eines Hausgrundstiicks, das einen
Verkehrswert von 175.500,- € hat. AuBerdem besitzt er Aktien im Wert von 24.500,- €.

Hier belduft sich das Aktivwvermdégen also auf 200.000,- €.

Vom Wert des Aktivvermégens sind alle am Stichtag vorhandenen Verbindlichkeiten
(Passiva) abzuziehen, also insbesondere Schulden. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
bis zum Stichtag 1.9.2009 Verbindlichkeiten nur bis zur Hohe des Vermdgens zu be-
rlicksichtigen waren (§ 1374 I Halbs. 2 BGB a.F.). Es gab also kein negatives Anfangs-
vermogen. Der verschuldete Ehegatte ging also mit einem Vermdgen von minimal Null
in die Ehe, obwohl seine Verbindlichkeiten das Vermdgen liberschritten.

Beispiel: Im obigen Beispiel hat M neben dem genannten Aktivwvermdgen auch Verbind-
lichkeiten i.H.v. 220.000 € bei der B-Bank. F hat zum Zeitpunkt der EheschlieBung weder
Vermdégen noch Verbindlichkeiten.

Saldiert man die Positionen, ergab sich nach alter Rechtslage bei M trotz des Negativ-
saldos von 20.000,- € ein Anfangsvermdgen von 0 €, da die Verbindlichkeiten nur bis zur
Hohe des Vermdgens zu berlicksichtigen waren (§ 1374 I Halbs. 2 BGB a.F.). Bei F lag
ein Anfangsvermdgen von 0 € vor. Wurden nun die Schulden des M wahrend der Ehe
getilgt und hatten die Ehegatten kein weiteres Vermdgen aufgebaut, konnte F nach alter
Rechtslage keinen Zugewinnausgleich geltend machen, da der Zugewinn insoweit 0 €
betrug, obwohl die Schuldentilgung das Ergebnis arbeitsteiligen Zusammenwirkens war.

Diese Regelung wurde als ungerecht empfunden, weil sie den Zugewinnausgleichs-
anspruch zu Lasten des Berechtigten verzerrte. Dies veranlasste den Gesetzgeber, u.a.
die Regelung des § 1374 BGB zu &ndern.’® Nach der nun geltenden Fassung sind
Verbindlichkeiten auch Uber die Hohe der Aktiva hinaus abzuziehen (§ 1374 III BGB),
sodass sich nunmehr auch ein negatives Anfangsvermdgen ergeben kann.

Nach neuem Recht ergibt sich somit bei M ein Anfangsvermdgen von -20.000,- €, bei F
nach wie vor von 0 €. Werden die Schulden des M wahrend der Ehe getilgt und haben
die Ehegatten kein weiteres Vermégen aufgebaut, kann F nach neuer Rechtslage einen
Zugewinnausgleich i.H.v. 10.000,- € geltend machen (§ 1378 I, II BGB).

Zu beachten ist auch die Vermutungsregel des § 1377 III BGB (i.V.m. § 292 S. 1 ZPO):
Soweit die Ehegatten (zum Zeitpunkt des Beginns der Zugewinngemeinschaft) kein
Vermoégensverzeichnis erstellt haben, in das die Anfangsvermégen aufgenommen wur-
den, wird (widerlegbar) vermutet, dass das Endvermdgen eines Ehegatten seinen Zu-
gewinn darstellt, dass also das Anfangsvermégen Null war. ,Widerlegbar vermutet®
bedeutet, dass der Gegenbeweis zuldssig ist. Nach § 1379 I S. 1 Nr. 2 BGB steht jedem

1%8 vgl. dazu ndher BGHZ 157, 379; 146, 64; 82, 149; BGH FamRZ 2007, 1307; NJW 2002, 436; OLG Karlsruhe
FamRZ 2004, 1028; £y, in: MiKo, § 1364 Rn 6; Brudermdiller, in: Palandt, § 1374 Rn 4-6; Schwab, FamR, § 33
Rn 266 ff.

199 ygl. das Gesetz zur Anderung des Zugewinnausgleichs- und Vormundschaftsrechts vom 6.7.2009 (BGBI I
2009, S. 1696).
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E. Die Scheidung der Ehe und deren Folgen, §§ 1564-1587 BGB

I. Scheitern der Ehe als Scheidungsvoraussetzung

Eine Ehe kann auf Antrag eines Ehegatten oder beider Ehegatten gem. §§ 1564, 1565 I
S. 1 BGB durch Beschluss des zustandigen Familiengerichts (vgl. §§ 116 I, 121-150
FamFG) geschieden werden, wenn sie gescheitert ist.

Wahrend also die Eheaufhebung (§§ 1313 ff. BGB) auf Mangeln bei der EheschlieBung be-
ruht, bezieht sich die Scheidung auf Umsténde, die nach der EheschlieBung eingetreten sind.
Diese Umstdnde missen das Scheitern der Ehe begriinden.

1. Nachweis des Scheiterns der Ehe

Die Ehe darf nur geschieden werden, wenn sie gescheitert ist (§ 15651 S. 1 BGB), was
durch das Familiengericht positiv festzustellen ist. Nach § 1565 I S. 2 BGB ist die Ehe
gescheitert, wenn sie unheilbar zerriittet ist (Zerriittungsprinzip).??’ Das ist der Fall,
wenn

= die eheliche Lebensgemeinschaft nicht mehr besteht (Analyse)
= und nicht erwartet werden kann, dass die Ehegatten sie wiederherstellen (Prognose).

Die Lebensgemeinschaft der Ehegatten besteht nicht mehr, wenn mindestens ein
Ehegatte nicht mehr bereit ist, mit dem anderen weiterhin ein gemeinsames eheliches
Leben zu fiihren. Die Aufgabe der hduslichen Gemeinschaft i.S.d. § 1567 BGB ist ein
Indiz dafiir, dass die eheliche Lebensgemeinschaft nicht mehr besteht.??®

Hinsichtlich der durch das Familiengericht festzustellenden Prognose, ob die Wiederher-
stellung der ehelichen Lebensgemeinschaft nicht mehr zu erwarten ist, kommt es
darauf an, ob die Ehegatten noch verséhnungsbereit sind oder ob sie sich bereits so
weit voneinander entfernt haben, dass sie sich (iber ein gemeinsames Leben nicht
mehr verstandigen konnen oder wollen.??°

2. Die gesetzlichen Vermutungsregeln

Leben die Ehegatten zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Gerichtsverhandlung seit
einem Jahr getrennt (sog. Trennungsjahr) und beantragen beide Ehegatten die
Scheidung oder stimmt der Antragsgegner der Scheidung zu (einvernehmliche
Scheidung), wird gem. § 1566 I BGB unwiderlegbar vermutet, dass die Ehe geschei-
tert ist. In diesem Fall wird das Gericht ohne weiteres die Ehe scheiden. Eine Priifung,
ob die Voraussetzungen des § 1565 I S. 2 BGB vorliegen, findet nicht statt.

Die Jahresfrist soll einen Rechtsmissbrauch verhindern, der darin bestehen kdnnte, dass der
scheidungswillige Ehegatte allein unter Berufung auf die Zerriittung schnell eine Scheidung
herbeifiihren mdchte. Sie soll aber auch eine libereilte Scheidung verhindern. Gleichwohl gilt
die Jahresfrist nicht absolut. So kann das Gericht die Ehe auch dann scheiden, wenn die
Ehegatten noch nicht ein Jahr getrennt leben. Voraussetzung ist aber, dass die Fortsetzung
der Ehe fiir den Antragsteller aus Griinden, die in der Person des anderen Ehegatten liegen,
eine unzumutbare Harte darstellen wiirde (§ 1565 II BGB). Als Griinde fiir die Unzumut-
barkeit kommen v.a. besonders gravierende ehefeindliche Verhaltensweisen des anderen
Ehegatten in Betracht.

27 Das friiher geltende Schuldprinzip wurde 1977 durch das Zerriittungsprinzip ersetzt. Damit ist es den
Parteien erspart, den mitunter sehr personlichen Vorwirfen und Anschuldigungen, deren Darlegung zum
Nachweis der Pflichtverletzung (und damit der Schuld) erforderlich war, ausgesetzt zu sein.

28 Brudermdiller, in: Palandt, § 1565 Rn 2.

29 Brudermdiller, in: Palandt, § 1565 Rn 2.
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Beispiele fiir die Bejahung von Hartefillen®:

= ,Im-Stich-Lassen" in einer Notsituation

= Ehemann wohnt bereits mit neuer Freundin im bisherigen Eheanwesen (OLG Saar-
briicken FamRz 2005, 809)

= Das ehebrecherische Verhdltnis wird in der Ehewohnung praktiziert (OLG Kdln Fam-
RZ 1999, 723 und 2003, 1565)

= Schwere und wiederholte kdrperliche Misshandlungen durch den anderen Ehegatten
(OLG Stuttgart FamRZ 2002, 239)

= Morddrohungen durch den anderen Ehegatten in Verbindung mit BloBstellung in der

Offentlichkeit durch Bekanntmachung intimer Umsténde (OLG Brandenburg FamRZ

2001, 1458)

Ehefrau geht Prostitution nach (OLG Bremen FamRZ 1996, 489) (zweifelhaft)

Schwangerschaft der Frau mit Kind eines Dritten gibt dem Mann einen Hartegrund,

da der vor Geburt des Kindes eingereichte Scheidungsantrag dem Mann die Last der

Vaterschaftsanfechtung nehmen kann, vgl. § 1599 II BGB (OLG Karlsruhe FamRZ

2000, 1417)

44

Verneint hat die Rechtsprechung einen Hartefall etwa in folgenden Fallen®':

= Nichtzahlung von Unterhalt (OLG Stuttgart FamRZ 2001, 1458)

= Nach langjahriger Ehe offenbarte Homosexualitat eines Ehegatten (OLG Niirnberg
NJW 2007, 2052)

= Scheitern der Ehe drei Tage nach EheschlieBung, weil der Ehemann einer Freundin
der Ehefrau seine Liebe gesteht (OLG Miinchen FamRZ 2011, 218)

= Schwangerschaft der Frau mit Kind eines Dritten gibt der Frau keinen Grund fiir vor-
zeitige Scheidung, schlieBlich liegt der Grund allein bei ihr (OLG Naumburg NJW
2005, 1812).

Ob der andere Ehegatte der Scheidung zustimmt oder ob beide Ehegatten die Scheidung
einvernehmlich wollen, ist fiir die Anwendung des § 1565 II BGB irrelevant.?

Exkurs einvernehmliche Scheidung: Mit zunehmender Zahl an Ehescheidungen ist
auch die Zahl einvernehmlicher Scheidungen gestiegen. Einvernehmliche Scheidung be-
deutet, dass entweder beide Ehegatten die Scheidung beantragen oder der Antrags-
gegner dem Scheidungsantrag des Antragstellers zustimmt. Einigen sich die Ehegatten
(auBergerichtlich) dann auch noch hinsichtlich der Folgesachen (Versorgungsausgleichs-
sachen, Unterhaltssachen, Ehewohnungs- und Haushaltssachen, Giterrechtssachen,
Kindschaftssachen, vgl. § 137 II, III FamFG), fihrt dies nicht nur zu einer Entlastung der
Gerichte, sondern dies ist fiir die Ehegatten auch kostengiinstiger, gerade hinsichtlich des
Streitwerts und der damit verbundenen Rechtsanwaltsgebiihren. Hinzu kommt, dass bei
einer einvernehmlichen Scheidung nur der Antragsteller anwaltlich vertreten sein muss.
Wenn also fiir alle Bereiche im Vorfeld eine einvernehmliche Lésung gefunden werden
konnte und vor Gericht keine weiteren Antrdge mehr gestellt werden missen, benétigt
der andere Ehepartner (der Antragsgegner) keinen eigenen Anwalt.

Die genannte vorprozessuale Einigung erfolgt idealerweise durch eine sog. Scheidungs-
folgenvereinbarung. Eine Scheidungsfolgenvereinbarung ist ein Ehevertrag, der bei der
Trennung oder im Rahmen des Scheidungsverfahrens geschlossen wird und in dem die
konkreten Scheidungsfolgen geregelt werden. Zur Gliltigkeit dieser Scheidungsvereinba-
rung bedarf es der Niederschrift eines Notars (§ 1410 BGB). Eine Vereinbarung iber den
Unterhalt, die vor der Rechtskraft der Scheidung getroffen wird, bedarf der notariellen
Beurkundung (§ 1585c S. 2 BGB). Ohne diese Form(en) muss die Scheidungsfolgenver-
einbarung zu ihrer Wirksamkeit bei der miindlichen Verhandlung vom Familiengericht ak-

B0 vgl. Wellenhofer, FamR, § 20 Rn 13; Brudermiiller, in: Palandt, § 1565 Rn 10.
31 vgl. Wellenhofer, FamR, § 20 Rn 13; Brudermiiller, in: Palandt, § 1565 Rn 11.
232 Brudermdiller, in: Palandt, § 1365 Rn 7.
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tenkundig gemacht werden (vgl. § 29 III FamFG). In diesem Fall muss aber auch der An-
tragsgegner trotz Einvernehmlichkeit der Scheidung von einem Anwalt vertreten sein.

Stimmt der Antragsgegner der Scheidung nicht zu (streitige Ehescheidung), wird
gem. § 1566 II BGB unwiderlegbar vermutet, dass die Ehe zerriittet ist, wenn die
Ehegatten seit drei Jahren voneinander getrennt leben.

Diese Regelung erméglicht die Scheidung also auch gegen den Willen des anderen Ehe-
gatten (daher im Fall des § 1566 II BGB nicht nur streitige Scheidung, sondern auch ein-
seitige Scheidung genannt) und unabhangig vom Nachweis, dass die Ehe gescheitert ist. Die
Regelung soll verhindern, dass der andere Ehegatte (b&swillig oder eigensiichtig) die Schei-
dung verhindert.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Teilweise wird in der Literatur®®® die Gesetzes-

systematik so verstanden, als gebe es drei Scheidungstatbestande, die Scheidung
nach materieller Zerriittungspriifung durch das Gericht (§ 1565 I S. 2 BGB), die ein-
vernehmliche Scheidung nach einjahriger Trennungszeit (§ 1566 I BGB) und die strei-
tige Scheidung nach dreijahriger Trennungszeit (§ 1566 II BGB). In Wahrheit existiert
jedoch nur ein Scheidungstatbestand, namlich derjenige der materiellen Zerrittung.
Die Regelungen in § 1566 I und II BGB enthalten lediglich Vermutungsregeln fiir das
Vorliegen der Zerriittung.”** Daher bietet sich auch im Rahmen der Fallbearbeitung
an, zundchst den Scheidungstatbestand der Zerriittung zu nennen und dann zu
priifen, ob eine der beiden Vermutungsregeln greift. Ist das der Fall, bedarf es keiner
(ausfiihrlichen) materiellen Zerriittungspriifung. Greift aber keine der beiden Ver-

mutungsregeln, bedarf es einer (umfassenden) Zerriittungspriifung.

Beispiel: Wahrend des ehelichen Zusammenlebens misshandelte M seine Frau F mehr-
mals schwer. Bereits zweimal musste sich F aufgrund der kérperlichen Ubergriffe einer
Heilbehandlung unterziehen. Nachdem M die F ein weiteres Mal korperlich schwer miss-
handelt hatte, zog diese in tiefer Abneigung zu M aus der gemeinsamen Wohnung aus.
Nach zwei Jahren hat F eine tiefe Beziehung mit D begriindet. Sie hat daher einen Schei-
dungsantrag bei Gericht eingereicht. M ist mit einer Scheidung jedoch nicht einver-
standen.

Variante: F hat bereits nach 10 Monaten eine tiefe Beziechung mit D begriindet und
daher daher einen Scheidungsantrag bei Gericht eingereicht.

Zum Ausgangsfall: GemaB § 1565 I S. 1 BGB kann die Ehe geschieden werden, wenn sie
gescheitert ist. Die Ehe ist gescheitert, wenn die Lebensgemeinschaft der Ehegatten
nicht mehr besteht und nicht erwartet werden kann, dass die Ehegatten sie wiederher-
stellen, § 1565 I S. 2 BGB (sog. Zerriittungsprinzip).

GemaB § 1566 I BGB ist die Ehe unwiderlegbar gescheitert, wenn die Ehegatten seit ei-
nem Jahr getrennt leben und beide Ehegatten die Scheidung beantragen oder der An-
tragsgegner der Scheidung zustimmt. F hat einen Scheidungsantrag bei Gericht einge-
reicht. Da M der Scheidung jedoch nicht zustimmt, greift diese Vermutungsregel nicht.

Eine dreijahrige Trennung i.S.d. § 1566 II BGB, bei der es auf die Zustimmung des
Antragsgegners nicht ankommt, besteht ebenfalls nicht.

Greift also keine der beiden Vermutungsregeln des § 1566 BGB, bedarf es einer
(umfassenden) Zerriittungspriifung nach § 1565 BGB. Nach § 1565 I S. 1 BGB kann die
Ehe nur geschieden werden, wenn sie gescheitert ist. Die Ehe ist gescheitert, wenn die
Lebensgemeinschaft der Ehegatten nicht mehr besteht und nicht erwartet werden kann,
dass die Ehegatten sie wiederherstellen (§ 1565 I S. 2 BGB). Da F nicht mehr bereit ist,
mit M nochmals ein gemeinsames eheliches Leben zu fiihren und sie zudem die hadus-
liche Gemeinschaft i.S.d. § 1567 BGB aufgegeben hat, ist diese Voraussetzung erfilllt.

233 Schwab, FamR, § 37 Rn 330, 331; Brudermiiller, in: Palandt, § 1564 Rn 4.
234 Wie hier auch £y, in: MiiKo, § 1565 Rn 21.
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Weiterhin ist F nicht versdhnungsbereit. Auch haben sich die Eheleute bereits so weit
voneinander entfernt, dass sie sich (ber ein gemeinsames Leben nicht mehr verstandi-
gen koénnen bzw. wollen. Insbesondere erscheint eine Wiederversdhnung infolge der
tiefen Abneigung und der neuen Beziehung ausgeschlossen. Damit ist vom Vorliegen des
Scheidungstatbestands des § 1565 I S. 2 BGB auszugehen.

Zur Variante: In diesem Fall geniigt das Vorliegen des Scheidungstatbestands des
§ 1565 I S. 1 BGB nicht. Denn leben die Ehegatten noch nicht ein Jahr getrennt, kann
gem. § 1566 II BGB die Ehe nur dann geschieden werden, wenn die Fortsetzung der Ehe
fiir den Antragsteller aus Griinden, die in der Person des anderen Ehegatten liegen, eine
unzumutbare Hérte darstellen wiirde. Als Griinde fiir die Unzumutbarkeit kommen v.a.
besonders gravierende ehefeindliche Verhaltensweisen des anderen Ehegatten in Be-
tracht. Solche Umstdnde konnen schwere korperliche Misshandlungen, Alkoholmiss-
brauch oder ,Im-Stich-lassen™ in einer Notsituation sein.

M hat F mehrmals derart schwer kérperlich misshandelt, dass sie sich Heilbehandlungen
unterziehen musste. Dies stellt gleichzeitig eine schwere Personlichkeitsverletzung dar.
Fiir F stellte es daher eine unzumutbare Harte dar, wenn sie die Ehe mit M fortsetzen
musste. Daher kann das Gericht dem Scheidungsantrag stattgeben.

3. Harteklausel

Eine Ausnahme von §§ 1565, 1566 BGB sieht § 1568 BGB vor. Nach dieser Vorschrift
soll eine Ehe trotz ihres Scheiterns nicht geschieden werden, wenn die Aufrecht-
erhaltung der Ehe im Interesse der gemeinsamen Kinder der Ehegatten notwendig ist
(Kinderschutzklausel, § 1568 Var. 1 BGB) oder wenn die Scheidung aufgrund von
auBergewohnlichen Umstanden eine so schwere Harte darstellen wiirde, dass die Auf-
rechterhaltung der Ehe unter Berlicksichtigung der Belange des Antragsgegners
ausnahmsweise geboten erscheint (Eheschutzklausel, § 1568 Var. 2 BGB). Nach
§ 127 III FamFG kann das Familiengericht die auBergewdhnlichen Umsténde i.S.v.
§ 1568 Var. 2 BGB jedoch nur beriicksichtigen, wenn sie von dem Ehegatten, der die
Scheidung ablehnt, vorgebracht worden sind (= vom Antragsgegner vorzubringende
Einwendung). Dagegen handelt es sich bei § 1568 Var. 1 BGB trotz der Undifferenziert-
heit des § 127 III FamFG mit Blick auf das Kindeswohl um eine von Amts wegen zu
beriicksichtigende Einwendung.?*®

4. Keine Disponibilitat

Bei den Regelungen der §§ 1564 ff. BGB handelt es sich um zwingendes Recht. So ist
z.B. ein ehevertraglicher Verzicht auf eine kiinftige Scheidung, deren Voraussetzungen
erst nach der Vereinbarung entstehen, nicht méglich. Dagegen kann auf eine bereits
entstandene Scheidungsvoraussetzung verzichtet werden mit der Folge, dass sie
erlischt. Eine Scheidung ist dann erst wieder mdglich, wenn einer der Scheidungstatbe-
stande von Neuem erflllt wird. Ein Ausschluss der Scheidung nur fiir eine begrenzte
Zeit ist stets nichtig.?®

5. Getrenntleben der Ehegatten, § 1567 BGB

Wenn bislang vom Getrenntleben der Ehegatten die Rede war, wurde damit noch nicht
geklart, was im Einzelnen darunter zu verstehen ist. Nach § 1567 I S. 1 BGB liegt ein
Getrenntleben der Ehegatten vor, wenn zwischen ihnen keine hausliche Gemein-
schaft mehr besteht (objektives Element) und mindestens ein Ehegatte erkennbar die
(Wieder-)Herstellung der gemeinsamen hduslichen Gemeinschaft ablehnt (subjektives
Element). Dabei schadet es nicht, wenn beide Ehegatten nach wie vor in denselben

25 Brudermdiller, in: Palandt, § 1568 Rn 1 ff.
26 BGHZ 97, 304, 306 f.; £), in: MiiKo, § 1564 Rn 22, 24.
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Raumlichkeiten wohnen. Denn haufig kdnnen sich die Eheleute nicht sofort separate
Wohnungen leisten oder es steht nicht sofort eine zweite Wohnung zur Verfligung.
Voraussetzung ist gem. § 1567 I S. 1 BGB allein, dass keine hdusliche Gemeinschaft
mehr besteht und ein Ehegatte sie erkennbar nicht herstellen will, weil er die eheliche
Lebensgemeinschaft ablehnt. In der Praxis ist zu fordern, dass aufgrund der Raum-
lichkeiten die Nutzung der Ehewohnung so organisiert werden kann, dass ein ge-
trenntes Wirtschaften mdglich ist. Es darf kein gemeinsamer Haushalt geflihrt
werden und es darf keine personliche Beziehung mehr bestehen®’ (,Trennung von
Tisch und Bett"). Trotz raumlicher Nahe muss ein HochstmaB an Absonderung nach
auBen erkennbar sein. Hinsichtlich der Benutzung nur einmal vorhandener Einrich-
tungen (etwa Waschmaschine, Kiiche oder Bad) sind klare Benutzungsregelungen
zu treffen. So hat die Rechtsprechung ein Getrenntleben verneint, wenn ein Ehegatte
dem anderen Mahlzeiten zubereitet oder diesem das Mitessen gestattet. Erst recht ist
bei gemeinsamer Benutzung des Schlafzimmers ein Getrenntleben zu verneinen. Aber
auch bei getrennten Schlafzimmern hat die Rechtsprechung ein Getrenntleben
verneint, wenn trotz Trennungswillens der gemeinsame Haushalt wie bisher weiter-
gefuhrt und im Interesse der Kinder der Schein der ehelichen Lebensgemeinschaft
aufrechterhalten wird.?®

Ein Getrenntleben i.S.d. § 1567 BGB liegt jedenfalls nicht vor, wenn die Eheleute
lediglich aus beruflichen Griinden oder unfreiwillig (Unterbringungsgewahrsam, Haft-
anstalt etc.) getrennt leben.

Ein Zusammenleben der Ehegatten Uber kiirzere Zeit, das der Verséhnung der
Ehegatten dienen soll, unterbricht oder hemmt die in § 1566 BGB bestimmten Fristen
nicht (§ 1567 II BGB). Die jeweilige Trennungsfrist lauft also weiter. Der Zweck dieser
Regelung besteht darin, dass etwaige Versbhnungsversuche nicht schon deshalb unter-
bleiben, weil anderenfalls die Trennungsfrist gefahrdet wiirde. Bei der Lange des
Versbhnungsversuchs geht die Rechtsprechung davon aus, dass ein Zeitraum von drei
Monaten die Obergrenze darstellt und bei mehrfachen Verséhnungsversuchen die
einzelnen Zeitspannen zu addieren sind. Wird die zeitliche Obergrenze erkennbar
Uberschritten, gilt die bisherige Trennung ab dem Zusammenleben als aufgehoben.
Das Trennungsjahr beginnt bei einer erneuten Trennung dann neu, ohne Anrechnung
der bisherigen Trennungszeit.?*

Das Zusammenleben dient der Verséhnung, wenn die Absicht vorliegt, die Ehe zu
retten, mogen auch andere Griinde (z.B. Mitleid, persénliche Not, Hilfe bei Erkrankung)
zusatzlich eine Rolle spielen. Voraussetzung ist, dass die Ehegatten einvernehmlich von
der erfolgten Trennung Abstand genommen haben und dies durch die Wiederauf-
nahme einer hduslichen Gemeinschaft manifestieren. Fehlt es daran, reichen (selbst
regelmaBiger?”®) Geschlechtsverkehr?*!, gelegentliche Besuche oder ein gemeinsamer
Urlaub zum Nachweis einer erfolgten Versdhnung nicht aus. In derartigen Fallen ist
aber bereits zweifelhaft, ob liberhaupt ein Getrenntleben i.S.d. § 1567 BGB vorliegt.

Liegt ein Getrenntleben vor, hat dies zur Folge, dass der bedirftige Ehegatte gegen
den unterhaltsverpflichteten Ehegatten einen Anspruch auf Trennungsunterhalt hat
(§ 1361 BGB, vgl. dazu bereits Rn 165 ff.). Dabei kann der bisher nicht erwerbstatige
Ehegatte nur dann darauf verwiesen werden, seinen Unterhalt durch eine eigene
Erwerbstatigkeit selbst zu verdienen, wenn dies von ihm nach seinen persénlichen Ver-

37 Brudermdiller, in: Palandt, § 1567 Rn 3 m.w.Nachw. Vgl. auch BSG NJW 2011, 172, 173.

238 OLG Stuttgart FamRZ 2002, 239.

239 OLG Hamm NJW RR 1986, 554; OLG Miinchen FamRZ 1990, 885; OLG Saarbriicken FamRZ 2010, 469.
24 OLG Diisseldorf FamFR 2010, 116.

241 OLG Celle FamRZ 1996, 804; OLG Kdln FamRZ 2002, 239.
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héltnissen, insbesondere wegen einer friiheren Erwerbstatigkeit unter Beriicksichtigung
der Dauer der Ehe, und nach den wirtschaftlichen Verhaltnissen der Ehegatten erwartet
werden kann (§ 1361 II BGB). Insbesondere soll der haushaltsfiihrende Ehegatte davor
geschiitzt werden, bei der Trennung ohne weiteres eine Berufstatigkeit aufnehmen zu
missen.

Mit der Scheidung der Ehe erlischt der Trennungsunterhalt. An seine Stelle gelangt der
Scheidungsunterhalt, der jedoch nicht mit dem Trennungsunterhalt identisch ist.2*?

Eine Entscheidung (iber den Unterhalt wdhrend des Getrenntlebens umfasst folglich nicht
den Unterhalt fiir die Zeit ab der Scheidung und darf auch nicht im Wege des Abande-
rungsverfahrens (§ 238 FamFG) dahingehend korrigiert werden; der Geschiedene muss also
ein neues Verfahren anstrengen®® (zur Méglichkeit, gem. § 137 FamFG diesen Anspruch im
Verbund mit dem Scheidungsverfahren zu begehren vgl. Rn 284).

In der Sache lauft die Rechtsprechung zum Trennungs- und Scheidungsunterhalt von einzel-
nen Fragen abgesehen (vgl. § 1361 II BGB) weithin parallel. So wird auch bei der Frage
nach dem Trennungsunterhalt bei der Beurteilung einer zumutbaren Erwerbstdtigkeit haufig
auf die in den Tatbestdnden der §§ 1570 ff. BGB genannten Kriterien zurlickgegriffen (nicht
anwendbar ist freilich § 1575 BGB). In der Regel trifft die Ehefrau nach ca. einem Jahr nach
der Trennung die Verpflichtung, entweder eine Erwerbstatigkeit aufzunehmen oder ihre be-
stehende Teilzeitbeschaftigung auszudehnen. Die Vorschrift des § 1581 BGB, wonach der
Verpflichtete nur Unterhalt nach Billigkeit schuldet, wenn er bei Leistung des vollen Betrags
seinen eigenen angemessenen Unterhalt gefdhrden wiirde, ist entsprechend anzuwenden.?*

Weiterhin findet gem. § 1361la BGB wahrend des Getrenntlebens das Verteilungs-
verfahren Uber die Haushaltsgegenstdnde statt, das sich verfahrensrechtlich nach
§8§ 200 ff. FamFG richtet (Rn 399 ff.). Auch entfallen gem. §§ 1357 III, 1362 I S. 2 BGB
die Schlusselgewalt nach § 1357 BGB und die Eigentumsvermutung nach § 1362 BGB.

Das Getrenntleben (bt mitunter auch Einfluss auf die elterliche Sorge gegeniiber
den Kindern aus. Grundsétzlich beriihrt das Getrenntleben i.S.d. § 1567 BGB das
Recht und die Pflicht zur gemeinsamen Sorge nicht. Leben Eltern, denen die elterliche
Sorge gemeinsam zusteht, jedoch nicht nur voriibergehend getrennt, kann jeder El-
ternteil beantragen, dass ihm das Familiengericht die elterliche Sorge oder einen Teil
der elterlichen Sorge allein Ubertragt (§ 1671 I BGB). Die Voraussetzungen, unter de-
nen das Gericht dem Antrag stattgibt oder diesen ablehnt, sind in § 1671 II BGB gere-
gelt.

Unklar ist, ob im Falle des Getrenntlebens die Verfiigungsbeschrankung des § 1369
BGB (Verfiilgung iiber Haushaltsgegenstidnde) bestehen bleibt. Mit Blick auf den
Wortlaut des § 1369 BGB, dem eine Nichtgeltung nach Beginn des Getrenntlebens
nicht zu entnehmen ist, und die bestehende Verséhnungsmdglichkeit ist die Geltung
des § 1369 BGB auch fiir die Dauer des Getrenntlebens zu bejahen.?*

SchlieBlich ist Uber die Zuweisung der Ehewohnung zu entscheiden. Sofern die Ehe-
gatten in diesem Punkt keine Einigkeit erzielen, entscheidet das Familiengericht auf
Antrag (,Zuweisungsantrag"). Anspruchsbegriindende Norm ist § 1361b I S. 1 BGB.
Danach kann ein Ehegatte vom anderen Ehegatten die Uberlassung der Ehewohnung
oder einen Teil davon zur alleinigen Benutzung verlangen, wenn:

242 BGH FamRZ 1981, 242; 1982, 465.

3 Schwab, FamR, § 38 Rn 356.

244 BVerfG FamRZ 2002, 1397; daher greift ein entsprechender Selbstbehalt des Pflichtigen auch beim Getrennt-
leben i.S.d. § 1567 BGB (BGH FamRZ 2009, 404; Schwab, FamR, § 38 Rn 356).

25 vgl. auch Brudermiiller, in: Palandt, § 1369 Rn 2.
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= die Ehegatten getrennt leben oder einer von ihnen diesen Zustand herstellen will

= und die Zuweisung der Wohnung oder eines Wohnungsteils unter Bertiicksichtigung der
Belange des anderen Ehegatten notwendig erscheint, um eine unbillige Harte zu ver-
meiden.

GeméB § 1361b I S. 2 BGB kann eine unbillige Harte kann auch dann gegeben sein,
wenn das Wohl von im Haushalt lebenden Kindern beeintrdchtigt ist. Steht einem Ehe-
gatten allein oder gemeinsam mit einem Dritten das Eigentum, das Erbbaurecht oder
der NieBbrauch an dem Grundstiick zu, auf dem sich die Ehewohnung befindet, ist dies
besonders zu beriicksichtigen; Entsprechendes gilt fiir das Wohnungseigentum, das
Dauerwohnrecht und das dingliche Wohnrecht.

Hat der Ehegatte, gegen den sich der Antrag richtet, den anderen Ehegatten wider-
rechtlich und vorsatzlich am Korper, der Gesundheit oder der Freiheit verletzt oder mit
einer solchen Verletzung oder der Verletzung des Lebens widerrechtlich gedroht, ist in
der Regel die gesamte Wohnung zur alleinigen Benutzung zu lberlassen (§ 1361b II
S. 1 BGB). Der Anspruch auf Wohnungstiberlassung ist nur dann ausgeschlossen, wenn
keine weiteren Verletzungen und widerrechtlichen Drohungen zu besorgen sind, es sei
denn, dass dem verletzten Ehegatten das weitere Zusammenleben mit dem anderen
wegen der Schwere der Tat nicht zuzumuten ist (§ 1361b II S. 2 BGB).

Wird einem Ehegatten durch Gerichtsentscheidung (,Zuweisungsbeschluss™) die Woh-
nung oder ein Teil davon zur alleinigen Benutzung Uberlassen, trifft den anderen die
Pflicht, die Wohnung zu raumen. AuBerdem hat dieser alles zu unterlassen, was geeig-
net ist, die Auslibung dieses Nutzungsrechts zu erschweren oder zu vereiteln (§ 1361b
III S. 1 BGB). Immerhin kann er von dem nutzungsberechtigten Ehegatten eine Vergi-
tung fiir die Nutzung verlangen, soweit dies der Billigkeit entspricht (§ 1361b III S. 2
BGB).

Problematisch kann die Bestimmung des § 1361b IV BGB werden, wonach unwiderleg-
lich vermutet wird, dass der Ehegatte, der nach der Trennung aus der Ehewohnung
ausgezogen und nicht binnen sechs Monaten nach seinem Auszug eine ernstliche
Riickkehrabsicht gegeniiber dem anderen Ehegatten bekundet hat, dem in der Ehe-
wohnung verbliebenen Ehegatten das alleinige Nutzungsrecht (iberlassen hat.

Beispiel>*: Ehemann M hilt die Gleichgiiltigkeit seiner Frau F, die einen Liebhaber hat,
nicht mehr aus und zieht zu einem Freund. Verséhnungsgesprache, die er in der
Folgezeit mit F fiihrt, bringen keine Wende. Auch die Hoffnung, F werde die ehewidrige
Beziehung beenden, erfiillen sich nicht. SchlieBlich sind sieben Monate seit seinem
Auszug vergangen. Der Mann méchte nun, da er dem Freund nicht endlos zur Last fallen
will, in die Wohnung zurtick.

Nach der Fiktion des § 1361b IV BGB hat M der F die Wohnung zur alleinigen Nutzung
Uiberlassen. Daher ist es M verwehrt, in die Wohnung zuriickzukehren.

I1. Das Scheidungsverfahren

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist zu beachten, dass in Scheidungssachen seit dem
1.9.2009 originar nicht mehr die ZPO, sondern das FamFG einschldgig ist (die ZPO gilt
jedoch noch so weit, wie das FamFG im Einzelfall auf sie verweist, so z.B. in § 113
FamFG, in § 124 S. 2 FamRG oder in § 138 I S. 1 Halbs. 2 FamFG). Das Scheidungs-
verfahren gehért zu den ,Ehesachen™ (§ 121 Nr. 1 FamFG), die wiederum Familien-
sachen sind (§ 111 Nr. 1 FamFG), fiir welche die Familiengerichte zustandig sind
(88 23aIS.1Nr.1,23b1IGVG).

246 Nach Schwab, FamR, § 38 Rn 364.
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MaBgebend sind die allgemeinen Verfahrensvorschriften des FamFG, soweit nicht
§§ 121-150 FamFG etwas anderes bestimmen. So besteht zundchst die Besonderheit,
dass das Verfahren in Ehesachen nicht durch Klage, sondern durch einen Antrag an-
hangig gemacht (§ 113 V Nr. 2 FamFG; § 124 S. 1 FamFG). Die Parteien werden als
L+Antragsteller" und ,Antragsgegner" bezeichnet (§ 113 V Nr. 3 und 4 FamFG). Zudem
bestimmt § 124 S. 2 FamFG, dass auf den Antrag in Ehesachen die Vorschriften der
ZPO (ber die Klageschrift (§ 253 ZPO) entsprechend geltend. Welchen Inhalt der
Scheidungsantrag aufweisen muss, ist in § 133 FamFG geregelt.

In Ehesachen gilt nicht der Verhandlungs-, sondern der Untersuchungsgrundsatz:
Das Familiengericht hat von Amts wegen die Ermittlungen durchzufiihren, die zur Fest-
stellung der entscheidungserheblichen Tatsachen notwendig sind (§ 127 I FamFG).
Allerdings dirfen Tatsachen, die von den Parteien nicht vorgebracht sind, nur bertick-
sichtigt werden, wenn sie geeignet sind, der Aufrechterhaltung der Ehe zu dienen oder
wenn der Antragsteller einer Beriicksichtigung nicht widerspricht (§ 127 II FamFG).
Daraus folgt, dass die materiellen Zerriittungsvoraussetzungen des § 1565 1 S. 2 BGB
vom Antragsteller vorzubringen sind, was nur dann entbehrlich ist, wenn eine der
Vermutungsregeln des § 1566 BGB vorliegt.

Fir die Ehegatten besteht gem. § 114 I FamFG Anwaltszwang. Allerdings ist im Falle
einer einvernehmlichen Scheidung fiir die Zustimmung zur Scheidung und den Widerruf
einer solchen Zustimmung die Vertretung durch einen Anwalt nicht erforderlich (§ 114
IV Nr. 3 FamFG). Unter diesen Voraussetzungen bendtigt der Antragsgegner also
keinen Anwalt; er wird auch ohne Anwalt gehort (§§ 127 f. FamFG). Der anwaltlich
nicht vertretene Antragsgegner kann jedoch keine Prozesshandlungen vornehmen. So
kann er etwa keine Antrage stellen, was mit Blick auf die Wahrung seiner Rechte sehr
problematisch sein kann. Zur Wahrung seiner Rechte kann ihm das Gericht daher von
Amts wegen einen Anwalt beiordnen (§ 138 I FamFG). Dieser hat dann die Stellung
eines Beistands (§ 138 II FamFG). Stimmt der Antragsgegner der Scheidung nicht zu
(streitige Scheidung), bedarf er wegen § 114 I FamFG stets eines Anwalts.

Fir den Antragsteller ist die Ricknahme des Scheidungsantrags auch ohne anwaltliche
Vertretung zulassig (§ 114 IV Nr. 3 FamFG).

Das Gericht soll das personliche Erscheinen der Ehegatten anordnen und sie anho-
ren. Die Anhérung eines Ehegatten hat in Abwesenheit des anderen Ehegatten statt-
zufinden, falls dies zum Schutz des anzuhérenden Ehegatten oder aus anderen Griin-
den erforderlich ist. Das Gericht kann von Amts wegen einen oder beide Ehegatten als
Beteiligte vernehmen (§ 128 I FamFG). Ist ein Ehegatte am Erscheinen verhindert oder
halt er sich in so groBer Entfernung vom Sitz des Gerichts auf, dass ihm das Erscheinen
nicht zugemutet werden kann, kann die Anhérung oder Vernehmung durch einen er-
suchten Richter erfolgen (§ 128 III FamFG).

Eine Besonderheit im Scheidungsverfahrensrecht besteht darin, dass Scheidungs- und
Folgesachen miteinander verbunden werden kdnnen (Verbund von Scheidungs-
und Folgesachen, § 137 I FamFG). Dadurch wird erméglicht, Gber die Scheidung der
Ehe und Uber die wichtigsten Scheidungsfolgen in einem Verfahren zu verhandeln und
zu entscheiden. Folgesachen sind gem. § 137 II FamFG

1. Versorgungsausgleichssachen,

2. Unterhaltssachen, sofern sie die Unterhaltspflicht gegeniiber einem gemeinschaftlichen
Kind oder die durch Ehe begriindete gesetzliche Unterhaltspflicht betreffen mit Ausnah-
me des vereinfachten Verfahrens (iber den Unterhalt Minderjdhriger,

3. Ehewohnungs- und Haushaltssachen und

4. Glterrechtssachen.
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Folgesachen sind gem. § 137 III FamFG auch Kindschaftssachen, die die Ubertragung
oder Entziehung der elterlichen Sorge, das Umgangsrecht oder die Herausgabe eines
gemeinschaftlichen Kindes der Ehegatten oder das Umgangsrecht eines Ehegatten mit
dem Kind des anderen Ehegatten betreffen, wenn ein Ehegatte vor Schluss der mindli-
chen Verhandlung im ersten Rechtszug in der Scheidungssache die Einbeziehung in
den Verbund beantragt, es sei denn, das Gericht halt die Einbeziehung aus Griinden
des Kindeswohls nicht fiir sachgerecht.

Zu beachten ist, dass der Eintritt des Verbunds grundsatzlich vom Verhalten der Par-
teien abhangt: Es kommt darauf an, ob die Familiensache spatestens zwei Wochen vor
der miindlichen Verhandlung im ersten Rechtszug in der Scheidungssache von einem
Ehegatten (durch Antrag) anhangig gemacht wird (§ 137 II S. 1 a.E. FamFG).

Beispiel: Beantragt der unterhaltsbediirftige Ehegatte spatestens zwei Wochen vor der
mundlichen Verhandlung im ersten Rechtszug in der Scheidungssache Unterhalt fiir die
Zeit nach der Scheidung, werden gem. § 137 I, II S. 1 Nr. 2 FamFG Scheidungs- und
Unterhaltsverfahren miteinander verbunden.

Lediglich der Versorgungsausgleich wird i.d.R. ohne Antrag durchgefiihrt (§ 137 II S. 2
FamFG); das Gericht leitet das Verfahren iber diesen Gegenstand von Amts wegen ein
und stellt den Verbund mit dem Scheidungsverfahren her.

Uber den erfolgreichen Scheidungsantrag und die im Verbund stehenden Folgesachen
wird durch einheitlichen Beschluss entschieden (§ 142 I FamFG). Wird der Schei-
dungsantrag abgewiesen, werden die Folgesachen gegenstandslos. Dies gilt jedoch
nicht fir die Kindschaftssachen nach § 137 III FamFG sowie fiir Folgesachen, hinsicht-
lich derer ein Beteiligter vor der Entscheidung ausdriicklich erklart hat, sie fortflihren zu
wollen. Diese werden als selbststdndige Familiensachen fortgefiihrt (§ 142 II FamFG).

Scheidungsantrag (i.d.R. mit Folgesachen)

Ehesachen werden nicht durch Klage, sondern durch einen Antrag anhangig gemacht (§ 113
V Nr. 2 FamFG; § 124 S. 1 FamFG). Beantragt ein Ehegatte die Scheidung, wird i.d.R. auch
liber Folgesachen (insbesondere Sorge- und Umgangsrecht, Zugewinnausgleich, Unterhalt,
Versorgungsausgleich) entschieden. Der Antrag muss, um erfolgreich zu sein, zulassig und
begriindet sein.

A. Zulassigkeit des Antrags

1. Zustandigkeit des Familiengerichts

Die sachliche Zustandigkeit des Amtsgerichts als Familiengericht ergibt sich aus §§ 23a1S. 1
Nr.1, 23b I GVGi.V.m. §§ 111 Nr. 1, 121 Nr. 1 FamFG (Scheidungssachen sind Ehesachen).
Die ortliche Zustdndigkeit des Gerichts ergibt sich aus § 122 FamFG in der dort genannten
Reihenfolge (Rangfolge). MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Bestimmung der ortlichen Zustandig-
keit ist die Rechtshangigkeit des Scheidungsantrags (vgl. § 261 III Nr. 2 ZPO i.V.m. § 113 I
S. 2 FamFG).

II. OrdnungsgemaBheit des Scheidungsantrags

Das Verfahren in Ehesachen wird durch Einreichung einer Antragsschrift anhangig (§ 124
S. 1 FamFG). Die Vorschriften der Zivilprozessordnung uber die Klageschrift (insbesondere
§ 253 ZPO) gelten entsprechend (§ 124 S. 2 FamFG). Welche Angaben die Antragsschrift
enthalten muss, ergibt sich aus § 113 I S. 2 FamFG i.V.m. § 253 II ZPO sowie aus § 133
FamFG.

GemaB § 114 I FamFG besteht grds. Anwaltszwang, d.h. die Ehegatten miissen bei der
Scheidung anwaltlich vertreten sein. Allerdings ist im Falle einer einvernehmlichen Scheidung
fur die Zustimmung zur Scheidung und den Widerruf einer solchen Zustimmung die Ver-
tretung durch einen Anwalt nicht erforderlich (§ 114 IV Nr. 3 FamFG). Unter diesen Voraus-
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setzungen benétigt der Antragsgegner also keinen Anwalt; er wird auch ohne Anwalt gehort
(88§ 127 f. FamFG). Der anwaltlich nicht vertretene Antragsgegner kann jedoch keine Prozess-
handlungen vornehmen. So kann er etwa keine Antrage stellen. Zur Wahrung seiner Rechte
kann ihm das Gericht daher von Amts wegen einen Anwalt beiordnen (§ 138 I FamFG).
Dieser hat dann die Stellung eines Beistands (§ 138 II FamFG). Stimmt der Antragsgegner
der Scheidung nicht zu (streitige Scheidung), bedarf er wegen § 114 I FamFG stets eines An-
walts. Fiir den Antragsteller ist die Riicknahme des Scheidungsantrags auch ohne anwaltliche
Vertretung zuldssig (§ 114 IV Nr. 3 FamFG).

II1. Verfahrensfahigkeit

Auch ein in der Geschaftsfahigkeit beschrankter Ehegatte ist im Scheidungsverfahren verfah-
rensfahig (§ 125 I FamFG). Fiir einen geschaftsunfahigen Ehegatten wird das Verfahren
durch den gesetzlichen Vertreter gefiihrt. Der gesetzliche Vertreter bedarf fiir den Antrag auf
Scheidung oder Aufhebung der Ehe der Genehmigung des Familien- oder Betreuungsgerichts
(8§ 125 II FamFG).

B. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag ist begriindet, wenn aufgrund der vom Antragsteller/von den Antragstellern vor-
gebrachten Umstdnde feststeht, dass die Ehe unheilbar zerriittet und damit gescheitert ist
(88 1564, 1565 1 S. 1 BGB). Das ist der Fall

= nach materieller Zerriittungspriifung durch das Gericht (§ 1565 I S. 2 BGB)
= bei einvernehmlicher Scheidung nach einjahriger Trennung (§ 1566 I BGB)
= bei einseitiger Scheidung nach dreijahriger Trennung (§ 1566 II BGB)

Nach richtiger Auffassung sind dies nicht drei Scheidungstatbestdnde, sondern es
existiert nur ein Scheidungstatbestand, namlich derjenige der materiellen Zerriittung.
Die Regelungen in § 1566 I und II BGB enthalten lediglich Vermutungsregeln fiir das
Vorliegen der Zerriittung. Vgl. dazu im Einzelnen Rn 259 ff.

C. Scheidungsverbund

GemaB § 137 I FamFG ist Uber Scheidung und Folgesachen zusammen zu verhandeln
und zu entscheiden (Verbund). Folgesachen sind gem. § 137 II FamFG Versorgungs-
ausgleichssachen, Unterhaltssachen, Ehewohnungs- und Haushaltssachen und Giiter-
rechtssachen, wenn eine Entscheidung fiir den Fall der Scheidung zu treffen ist und die
Familiensache spatestens zwei Wochen vor der miindlichen Verhandlung im ersten
Rechtszug in der Scheidungssache von einem Ehegatten anhangig gemacht wird. Ge-
maB § 137 III FamFG sind Folgesachen auch bestimmte in der Vorschrift genannte
Kindschaftssachen, wenn ein Ehegatte vor Schluss der mindlichen Verhandlung im
ersten Rechtszug in der Scheidungssache die Einbeziehung in den Verbund beantragt,
es sei denn, das Gericht halt die Einbeziehung aus Griinden des Kindeswohls nicht fiir
sachgerecht. Zu den Folgesachen vgl. die nachfolgenden Ausfiihrungen; zur Abtren-
nung von Folgesachen vgl. § 140 FamFG.

II1. Scheidungsfolgen

Mit Rechtskraft der richterlichen Entscheidung ist die Ehe aufgeldst (§ 1564 S. 2 BGB).
Von diesem Zeitpunkt an entfallen die in §§ 1353 ff. BGB normierten gesetzlichen Ehe-
wirkungen. An ihre Stelle treten nunmehr gewisse Nachwirkungen der Ehe. Das betrifft
insbesondere:

nacheheliche Unterhaltsanspriiche (Ehegattenunterhalt),
Zugewinnausgleich,

Versorgungsausgleich,

Zuweisung der Ehewohnung und Verteilung von Haushaltsgegensténden,
Kindschaftssachen (Sorgerecht, Umgangsrecht, Unterhalt)

kiinftige Namensfiihrung
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1. Ehegattenunterhalt

a. Grundsatz der Eigenverantwortung

Mit dem am 1.1.2008 in Kraft getretenen Unterhaltsanderungsgesetz vom 21.12.2007
hat der Gesetzgeber die Vorschriften liber den Ehegattenunterhalt reformiert und den
Grundsatz der Eigenverantwortung der Ehegatten in den Vordergrund gestellt. So
obliegt es gem. § 1569 S. 1 BGB nunmehr den geschiedenen Ehegatten jeweils selbst,
fur ihren Unterhalt zu sorgen. Der hierin zum Ausdruck kommende Grundsatz der wirt-
schaftlichen Eigenverantwortung wird in § 1577 BGB konkretisiert, wonach geschiedene
Ehegatten gehalten sind, ihren Unterhaltsbedarf in erster Linie aus eigenem Ein-
kommen und aus eigenem Vermdgen zu decken.?*’

Da dies jedoch vielen Geschiedenen nicht mdéglich oder nach Art ihrer Lebensumstdnde
nicht zumutbar ist, gewahrt das Gesetz unter bestimmten Umstanden und unter dem
Einfluss des auch nach der Ehescheidung noch wirkenden Art. 6 I GG nachehelichen
Unterhalt. Die rechtsdogmatische Begriindung fiir diese Regelung besteht darin, dass
die Verantwortung der ehemaligen Ehepartner fiireinander (§ 1353 I S. 2 BGB) mit der
Scheidung nicht erloschen ist. Denn mit der EheschlieBung haben Mann und Frau ihre
Schicksale im Vertrauen auf weitestgehende Solidaritdt aneinander gebunden. Misslingt
der gemeinsame Lebensplan, ist das Einstehen fiireinander (§ 1353 I S. 2 BGB) nicht
(génzlich) obsolet. Nach MaBgabe der §§ 1570 ff. BGB gewahrt das Gesetz daher
einem geschiedenen Ehegatten einen Anspruch auf Unterhalt, wenn er auBerstande
ist, selbst fiir seinen Unterhalt zu sorgen (§ 1569 S. 2 BGB). Dabei ist zu beachten,
dass nicht § 1569 S. 2 BGB die Anspruchsgrundlage fiir die Unterhaltszahlung darstellt,
sondern die in §§ 1570-1576 BGB aufgezdhlten Unterhaltstatbestande. Dies sind:

Unterhalt wegen Betreuung eines gemeinschaftlichen Kindes (§ 1570 BGB)
Unterhalt wegen Alters (§ 1571 BGB)

Unterhalt wegen Krankheit oder Gebrechen (§ 1572 BGB)

Unterhalt wegen Erwerbslosigkeit (§ 1573 I, III, IV BGB)

Erganzungs- bzw. Aufstockungsunterhalt (§ 1573 II BGB)
Ausbildungsunterhalt (§ 1575 BGB)

Unterhalt aus Billigkeitsgriinden (§ 1576 BGB)

Liegen die Voraussetzungen eines Unterhaltstatbestands vor, besteht dem Grunde
nach ein Unterhaltsanspruch. Ob aber im Einzelfall tatsdchlich ein Unterhaltsanspruch
besteht und in welcher Hohe Unterhalt verlangt werden kann, hdngt von weiteren
Voraussetzungen ab, namentlich, ob und inwieweit dem Anspruchsgegner auch nach
der Scheidung noch eine Verantwortung aufgebiirdet werden kann. So bestimmt
§ 1578 I BGB, dass sich das MaB des Unterhalts nach den ehelichen Lebensver-
haltnissen bemisst und dass der Unterhalt den gesamten Lebensbedarf umfasst (vgl.
dazu ndher Rn 314 ff.).

Weiterhin hangt die Zuerkennung eines Unterhaltsanspruchs davon ab, ob und inwie-
weit der Anspruchsteller sich seinen Unterhalt durch Ausiibung einer ihm zumutbaren
Erwerbstdtigkeit selbst verschaffen kann. Der Unterhaltsbegehrende muss also auch
bediirftig sein (§ 1577 I BGB).

Spiegelbildlich fiir Bestehen und Umfang eines Unterhaltsanspruchs ist die Leistungs-
fahigkeit des Unterhaltspflichtigen. Nach § 1581 BGB braucht der Pflichtige den
Unterhalt nur so weit zu gewdhren, wie es mit Riicksicht auf die Bedirfnisse und die

247 Ein Unterhaltsanspruch besteht auch dann nicht, wenn die Ehegatten nach § 1585c S. 1 BGB einen
Unterhaltsverzicht vereinbart haben. Nach § 1585c S. 2 BGB bedarf eine Vereinbarung, die vor Rechtskraft der
Scheidung getroffen wird, der notariellen Beurkundung.
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4. Kapitel — Die Verwandtschaft

Der 2. Abschnitt des 4. Buches (§§ 1589-1772 BGB) regelt die Verwandtschaft. Zum
Begriff und zur Abgrenzung zur Schwagerschaft vgl. bereits Rn 7 ff. und 10 ff., so-
dass in diesem Kapitel ausschlieBlich die Abstammung, die elterliche Sorge ein-
schlieBlich der Unterhaltspflichten sowie die Annahme als Kind behandelt werden.

A. Abstammung

Der Begriff der Abstammung beschreibt die biologische Herkunft eines Individuums.
In § 1589 BGB wird er zur Definition der Verwandtschaft verwendet.

I. Mutterschaft

Geburt als duBeres Beweiszeichen: Nach der Legaldefinition in § 1591 BGB ist Mutter
die Frau, die das Kind geboren hat. So banal diese Definition klingen mag, so hat sie
doch ihre Berechtigung. Denn wahrend friher die Bestimmung der Mutterschaft pro-
blemlos war (,mater semper certa est": die Mutter ist immer sicher), ist in Zeiten, in
denen eine ,Leihmutterschaft***® medizinisch méglich ist, nicht eindeutig, wer als
Mutter gilt, die Frau, deren Eizelle in den Uterus der anderen Frau eingesetzt wurde
(die genetische Mutter), oder die Frau, die das (fremde) Kind austragt (die gebaren-
de Mutter). Daher bedurfte es einer Regelung, wer in einem solchen Fall (,gespalte-
ne Mutterschaft") juristisch die Mutter ist. Eben diese Bestimmung trifft (seit 1.7.
1998) § 1591 BGB zugunsten der gebdrenden Mutter. Damit stellt sich der Gesetz-
geber auf den Standpunkt, dass die psychosoziale und physische Bindung der ge-
barenden Mutter schiitzenswerter sei als die Interessen der genetischen Mutter. Der
Gesetzgeber ist sogar so weit gegangen, dass er die Leihmutterschaft in Deutschland
verboten und fir einige Beteiligte unter Strafe gestellt hat (§ 1 I Nr. 1 und 6 Em-
bryonenschutzgesetz). Mit § 1591 BGB ist nunmehr auch bei einer Ersatzmutter-
schaft*® geklart, wer (juristisch) Mutter ist: Es ist stets die Frau, die das Kind gebo-
ren hat. Mithin ergibt sich folgender Uberblick des Entstehens einer Mutterschaft:

425 \on einer Leihmutterschaft spricht man, wenn einer Frau (der ,Tragemutter") entweder eine noch nicht
befruchtete Eizelle einer anderen Frau eingepflanzt und dann natirlich oder kiinstlich befruchtet (inseminiert)
wird oder wenn ihr eine bereits natirlich oder kiinstlich befruchtete Eizelle einer anderen Frau eingepflanzt
wird, damit sie das Kind austragt und gebart.

4% \on einer Ersatzmutterschaft spricht man, wenn eine Frau aufgrund einer vorherigen Vereinbarung mit
den Ehegatten sich vom Ehemann (natirlich oder kiinstlich) schwangern lasst, das Kind austragt und gebart. Zu
beachten ist, dass § 13a Adoptionsvermittlungsgesetz auch die Leihmutterschaft als Ersatzmutterschaft be-
zeichnet.
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1. ,Normale" Mutterschaft, bei der genetische Mutter und gebdrende Mutter
identisch sind:

=

=

Intrakorporale Befruchtung der Eizelle (in-vivo-Fertilisation)
= auf natlirliche Weise (d.h. durch Geschlechtsverkehr)
= mit dem Samen des Ehemanns
= mit dem Samen eines anderen Mannes
= durch kinstliche Befruchtung
= mit dem Samen des Ehemanns (homologe Insemination)
= mit dem Samen eines anderen Mannes (heterologe®™’ Insemination)
Extrakorporale Befruchtung der Eizelle (in-vitro-Fertilisation)
= durch Entnahme einer Eizelle und Befruchtung auBerhalb des Mutterleibs
= mit dem Samen des Ehemanns (homologe Insemination)
= mit dem Samen eines anderen Mannes (heterologe Insemination)
= und anschlieBender Einsetzung der befruchteten Eizelle in die Gebdrmutter der
Frau, von der die Eizelle stammt

2. Genetische Mutter und gebdrende Mutter sind nicht identisch:

=

=

Eispende: Das Ei einer anderen Frau wird mit dem Samen des Ehemanns in vitro be-
fruchtet und anschlieBend in die Gebarmutter der Ehefrau eingesetzt.
Embryonenspende: Das Ei einer anderen Frau wird mit dem Samen eines anderen
Mannes in vitro befruchtet und anschlieBend in die Gebarmutter der Ehefrau einge-
setzt.

Leihmutterschaft: Das Ei der Ehefrau wird mit dem Samen des Ehemanns in vitro be-
fruchtet und anschlieBend in die Gebdrmutter einer anderen Frau eingesetzt, die das
Kind austragt und gebart (Fall des § 13a Nr. 2 AdoptionsvermittlungsG).

3. Ersatzmutterschaft (genetische und gebarende Mutter sind identisch):

=

Eine Frau unterzieht sich aufgrund einer Vereinbarung mit einem Dritten oder Dritten
(den ,Wunscheltern™) einer kiinstlichen oder natiirlichen Befruchtung, um das Kind
nach der Geburt dem Vertragspartner zur Annahme als Kind (Adoption) oder zur
sonstigen Aufnahme auf Dauer zu Uiberlassen (Fall des § 13a Nr. 1 Adoptionsvermitt-
lungsG).

Die kiinstliche Insemination bei einer Ersatzmutter ist gem. § 1 I Nr. 7 Embryonen-
schutzgesetz (ESchG) strafbar. Aus dem Umkehrschluss folgt, dass die natirliche In-
semination (also durch Geschlechtsverkehr) nicht strafbar ist.

Unabhangig davon ist die Vereinbarung zwischen der Ersatzmutter und dem/den
Dritten (den ,Wunscheltern“) sittenwidrig und damit nichtig (§ 138 I BGB). Die Nich-
tigkeit lasst sich ggf. auch aus § 134 BGB herleiten, obwohl die Ersatzmutter selbst
nicht nach § 1 I Nr. 7 ESchG strafbar ist. Die Ersatzmutter (die ja wegen § 1591 BGB
auch juristische Mutter ist) muss also nach der Geburt das Kind nicht an die
+Wunscheltern® herausgeben. Sollten diese ,Vorkasse" geleistet haben, kénnen sie
die geleistete Geldsumme wegen § 817 S. 2 BGB nicht zuriickverlangen.

Die Vermittlung einer Ersatz- (aber auch Leihmutterschaft) ist gem. §§ 13c, d Adop-
tionsvermittlungsG verboten und gem. § 14b AdoptionsvermittlungsG strafbar.

Fazit: Da die Mutterschaft gem. § 1591 BGB feststeht, ist die gebarende Mutter auch
dann Mutter, wenn die Schwangerschaft durch Ei- oder Embryonenspende herbeige-
fiihrt worden ist. Die Frau, von der die Eizelle stammt (Eispenderin), ist nicht (zusatz-
lich) Mutter; es gibt keine gespaltene Mutterschaft. Wegen § 1591 BGB sind daher
auch Ersatzmitter und Leihmitter Mutter im Rechtssinne. Auch ist die Mutterschaft
(anders als die Vaterschaft) nicht anfechtbar, da sie ja wegen § 1591 BGB feststeht.
SchlieBlich ist § 1591 BGB auch nicht disponibel, d.h. vertragliche Regelungen zwi-

27 Eigentlich miisste es donogene (lat. donum = Geschenk, Spende) Insemination heiBen.
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schen der genetischen und der gebarenden Mutter hinsichtlich der Mutterschaft sind
mit Blick auf die Menschenwiirde des Kindes ebenso unwirksam wie Vertrage des
Ehepaares mit einer Ersatzmutter.

GemaB § 1598a BGB besteht allerdings ein Anspruch der Mutter (wie auch des Va-
ters und des Kindes), die genetische Abstammung des Kindes klaren zu lassen. Das
gilt auch fiir Kinder, die durch eine Samenspende gezeugt worden sind.

Die Vorschrift des § 1598a BGB ist erst im Jahre 2008 eingefiigt worden. Hintergrund ist,
dass der juristische Vater (vgl. § 1592 BGB) bei Zweifeln an seiner Vaterschaft keine (legale)
Mdglichkeit hatte, seine biologische Vaterschaft auBerhalb des Vaterschaftsanfechtungs-
verfahrens (§§ 1600 ff. BGB) feststellen zu lassen, wenn sich auch nur einer der Betroffenen
(Mutter, Kind) gegen ein privat in Auftrag zu gebendes Abstammungsgutachten (Vater-
schaftstest durch DNA-Analyse) sperrte. Es bestand also nur die Mdglichkeit, in einem Vater-
schaftsanfechtungsverfahren eine gerichtliche Anordnung der Begutachtung zu beantragen.
Dies gelang i.d.R. jedoch nicht, wenn der juristische Vater nicht schliissig darlegen konnte,
dass er nicht auch der leibliche Vater sei. Insbesondere geniigte es nicht, wenn der Antrag-
steller lediglich (eidesstattlich) versicherte, dass er nicht der Vater sei und dies durch ein
vom Gericht in Auftrag zu gebendes Sachverstédndigengutachten beweisen kénne. Vielmehr
musste er Umstdande vortragen, die geeignet waren, Zweifel an seiner Vaterschaft zu we-
cken und die Mdglichkeit der Abstammung des ihm bislang zugeordneten Kindes von einem
anderen Mann als nicht ganz fernliegend erscheinen zu lassen*”® (sog. Anfangsverdacht).
Allein die Weigerung der Mutter, der Einholung eines DNA-Gutachtens (auch im Namen des
Kindes) zuzustimmen, konnte den Anfangsverdacht nicht herbeifiihren, weil man anderen-
falls das informationelle Selbstbestimmungsrecht aus Art. 2 Ii.V.m. 1 I GG (von Mutter und
Kind) missachtete. Daher entschieden sich betroffene Véter oft zu heimlichen Vaterschafts-
tests mit Haaren oder Speichel des Kindes als Vergleichsmaterial. Ein Anfechtungsverfahren
hatte bzw. hat zudem auch zwingend rechtliche Konsequenzen in dem Fall, dass gerichtlich
festgestellt wird, dass der rechtliche Vater nicht auch der biologische Vater ist. Denn durch
diese Feststellung verliert der bislang als rechtlicher Vater geltende Mann eben diesen Sta-
tus, obwohl es ihm eigentlich nur darum gegangen war, die Abstammung zu kléren. Das
BVerfG hat daher zweierlei entschieden: Zundchst hat es geurteilt, dass die Durchfiihrung
eines heimlichen Vaterschaftstests das Recht des Kindes auf informationelle Selbst-
bestimmung verletze. Dies filhre zu einem Beweisverwertungsverbot im Vaterschafts-
anfechtungsverfahren. Da sich der Wunsch eines rechtlichen Vaters aber auch allein darauf
richten kénne, zu wissen, ob das Kind wirklich von ihm abstamme, ohne zugleich seine
rechtliche Vaterschaft aufgeben zu wollen, habe der Gesetzgeber einen Verfahrensweg zu
erdffnen, der diesem Wunsch entspricht.*?

Der Gesetzgeber hat darauf reagiert und mit Wirkung zum 1.4.2008 die Vorschrift des
§ 1598a BGB in Kraft gesetzt.*** Diese Vorschrift verleiht dem Recht auf Kenntnis und Fest-
stellung der Abstammung aus Art. 2 Ii.V.m. 1 I GG Geltung, ohne dies zwingend mit einem
Anfechtungsverfahren zu verbinden. Insofern sind die beiden Verfahren (Klarung der Ab-
stammung und Anfechtung der Vaterschaft) unabhangig voneinander.

§ 1598a I BGB gewahrt zur Klérung der Abstammung einen Anspruch gegen die jeweils
anderen Familienmitglieder auf Einwilligung zu einem Gentest und zur Duldung einer dazu
erforderlichen Entnahme von genetischem Material (Haare, Blut, Speichel etc.). Wird die Ein-
willigung durch die jeweiligen Verpflichteten nicht erteilt, besteht die Mdglichkeit der Erset-
zung der Einwilligung durch das Gericht, § 1598a II BGB (es sei denn, dies wiirde dem Kin-
deswohl schaden, § 1598a III BGB). Hierfiir bedarf es eines entsprechenden Antrags des
Berechtigten bei Gericht. M&échte ein minderjdhriges Kind den Antrag stellen, ist dies auf-

28 BGH FamRZ 2003, 155, 156; 2005, 340 f.; 2006, 686 f.
29 BVerfGE 117, 202 ff.
430 BGBI I 2008, S. 441.
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grund des neuen § 1629 ITIa BGB nur durch einen fiir das Kind bestellten Erganzungspfleger
maglich.

Berechtigte im Sinne des § 1598a BGB sind der rechtliche Vater, die Mutter sowie das Kind
gegeniiber beiden (rechtlichen) Elternteilen. Nicht zu den Berechtigten gehért der leibliche
Vater des Kindes. Dieser ist nach wie vor auf das Verfahren zur Anfechtung der Vaterschaft
angewiesen, freilich unter Berlicksichtigung der Voraussetzungen der §§ 1600 ff. BGB. Der
Anspruch aus § 1598a BGB ist auf Einwilligung in die Einholung eines genetischen Abstam-
mungsgutachtens gerichtet. Der Anspruch ist an keine Voraussetzungen gebunden, was ver-
fassungsrechtlich nicht ganz unbedenklich ist. Auch sind keine Fristen zu beachten. Wegen
§ 194 II BGB tritt auch keine Verjahrung des Anspruchs ein. Lediglich die allgemeine
Schranke rechtsmissbrauchlicher Rechtsauslibung soll nach der Gesetzesbegriindung in ganz
besonderen Ausnahmefallen Anwendung finden.

Die Einleitung eines Verfahrens auf Kldrung der Abstammung fiihrt schlieBlich dazu, dass die
fiir das gerichtliche Vaterschaftsanfechtungsverfahren geltende zweijdhrige Anfechtungsfrist
(8 1600b I BGB) fiir die Zeit gehemmt wird (§ 1600b V S. 1 BGB). Erst sechs Monate nach
Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung (ber den Antrag nach § 1598a BGB lauft die
Anfechtungsfrist fiir das Vaterschaftsanfechtungsverfahren weiter (vgl. § 204 II S. 1 BGB).

II. Vaterschaft

Wahrend die Mutterschaft stets feststeht, verhélt es sich bei der Vaterschaft anders.
Denn die Geburt als duBeres Beweiszeichen fiir die Mutterschaft sagt nichts lber die
Vaterschaft aus. Diese muss daher juristisch bestimmt werden. Sie ist in §§ 1592-
1600d BGB geregelt. Ausgangslage ist § 1592 BGB, der drei Zurechnungsgriinde nennt.
Danach ist Vater eines Kindes,

= wer zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter des Kindes verheiratet ist (Nr. 1),
= wer die Vaterschaft anerkannt hat (Nr. 2) oder
= dessen Vaterschaft nach § 1600d BGB gerichtlich festgestellt ist (Nr. 3).

Die beiden zuerst genannten Zurechnungen kénnen gem. § 1599 I i.V.m. §§ 1600-
1600d BGB durch Anfechtung der Vaterschaft wieder beseitigt werden (dazu Rn 483
ff.). Solange aber keine diesbeziigliche rechtskraftige gerichtliche Feststellung erfolgt,
dass der betreffende Mann als Vater des Kindes ausscheidet, gelten die Vaterschafts-
zuweisungen nach § 1592 Nr. 1 und 2 BGB.

Die drei in einem Alternativverhaltnis zueinander stehenden Zurechnungsgriinde
schlieBen sich gegenseitig aus. Steht z.B. der Ehemann der Kindsmutter nach § 1592
Nr. 1 BGB als Vater fest, kann, solange nicht dessen Vaterschaft rechtskraftig ange-
fochten wurde, kein anderer Mann wirksam die Vaterschaft anerkennen (vgl. § 1594 II
BGB, aber auch die Ausnahme in § 1599 II BGB).

1. Vaterschaft kraft Ehe, § 1592 Nr. 1 BGB

GemaB § 1592 Nr. 1 BGB ist Vater eines Kindes, wer im Zeitpunkt der Geburt mit der
Mutter des Kindes verheiratet ist oder war. Bei dieser Regelung handelt es sich um eine
gesetzliche Vermutung der Vaterschaft des Ehemanns, die immer dann eingreift, wenn
im Zeitpunkt der Geburt des Kindes eine Ehe mit der Mutter bestanden hat. Mit dieser
Regelung greift der Gesetzgeber den rémischen Rechtsgrundsatz: ,pater est quem
nuptiae demonstrant" (Vater ist, wer durch die Heirat als solcher erwiesen ist) auf, um
den Status des wahrend der Ehe geborenen Kindes auf eine verlassliche Grundlage zu
stellen: Unabhangig davon, wer aus biologischer Sicht Vater ist, gilt juristisch als Vater,
wer zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter verheiratet ist. Daraus ergeben sich
folgende Konsequenzen:
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= Ein Kind, das vor der Ehe geboren wird, wird dem (spdteren) Ehemann der Mutter 470
nicht (iber § 1592 Nr. 1 BGB zugerechnet. Das heiBt, der Verlobte der Frau und Erzeuger
des vorehelich geborenen Kindes wird nicht durch die EheschlieBung mit der Mutter
automatisch Vater des Kindes. Mdglich ist aber eine Vaterschaftsanerkennung bzw. -zu-
rechnung (iber § 1592 Nr. 2 oder Nr. 3 BGB. Ohne eine Vaterschaftsanerkennung be-
steht zumindest das gemeinsame Sorgerecht fiir das Kind (§ 1626a I Nr. 2 BGB).

= Zum Zeitpunkt der Geburt muss eine wirksame Ehe bestehen. Leben die Ehegatten 471
zum Zeitpunkt der Geburt getrennt (§ 1567 BGB), andert dies nichts an der Vermutung
des § 1592 Nr. 1 BGB, da auch bei einem Getrenntleben der Eheleute die Ehe (noch)
besteht. Das Gleiche gilt, wenn der Scheidungsantrag lediglich anhdngig bzw. rechts-
hangig ist. Denn eine Ehe wird erst durch ein rechtskraftiges Scheidungsurteil aufgelést
(§ 1564 BGB). Allerdings greift gem. 1599 II S. 1 BGB die Vermutung des § 1592 Nr. 1
BGB nicht, wenn das Kind nach Anhangigkeit eines Scheidungsantrags geboren wird und
ein Dritter spatestens bis zum Ablauf eines Jahres nach Rechtskraft des dem Schei-
dungsantrag stattgebenden Urteils die Vaterschaft anerkennt. Die Anerkennung wird
friihestens mit Rechtskraft des dem Scheidungsantrag stattgebenden Beschlusses wirk-
sam. Bis dahin bleibt die Vaterschaft des Ehemanns bestehen; die Anerkennung des bio-
logischen Vaters bleibt bis dahin schwebend unwirksam.** Wird ein Kind wéhrend des
Getrenntlebens oder des laufenden Scheidungsverfahrens geboren und liegt der (mdg-
liche) Zeitpunkt der Empfangnis ebenfalls in diesem Zeitraum, kann umgekehrt der Ehe-
mann durchaus ein berechtigtes Interesse haben, die Vaterschaft anzufechten, wenn er
der Meinung ist, das Kind stamme nicht von ihm ab.

= Eine Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 BGB scheidet somit aus, wenn das Kind nach Rechts- 472
kraft der Scheidung oder der Eheaufhebung geboren wird (nachehelich geborenes
Kind). Es gibt also keine Vaterschaftszurechnung bei in der Ehe gezeugten, aber nach
Rechtskraft der Scheidung geborenen Kindern. Der Grund fiir diese Regelung besteht
darin, dass der bisherige Ehemann (aufgrund des Trennungsjahres) meist ohnehin nicht
der Erzeuger des Kindes ist. Sollte der frilhere Ehemann dennoch der Erzeuger des
Kindes sein, kann er tber § 1592 Nr. 2 BGB die Vaterschaft anerkennen.

= § 1592 Nr. 1 BGB gilt gem. § 1593 S. 1 BGB entsprechend, wenn die Ehe durch Tod 473
aufgeldst wurde und innerhalb von 300 Tagen nach der Auflésung ein Kind geboren
wird. In diesem Fall gilt also der verstorbene Ehemann als Vater. Steht fest, dass das
Kind mehr als 300 Tage vor seiner Geburt empfangen wurde, ist gem. § 1593 S. 2 BGB
dieser Zeitraum maBgebend.

= Gerade der soeben genannte Punkt filhrt zu dem sonderbaren Ergebnis, dass das Kind 474
an sich zwei Vatern zugerechnet werden musste, wenn die schwangere Mutter alsbald
nach dem Tod des ersten Ehemanns eine neue Ehe eingeht und das Kind dann geboren
wird.

Beispiel: Der erste Ehemann verstirbt am 10.10.2010, am 4.3.2011 heiratet die Ehefrau
erneut, am 10.5.2011 wird das Kind geboren.

Wird von einer Frau, die nach dem Tod ihres Ehemanns (alsbald) eine weitere Ehe
geschlossen hat, ein Kind geboren, ware dieses Kind sowohl nach § 1593 S. 1 und S. 2
BGB Kind des friiheren Ehemanns als auch nach § 1592 Nr. 1 BGB Kind des neuen
Ehemanns. Da letztlich aber nur ein Mann juristisch als Vater gelten kann, bedarf es
einer Vorrangregelung. Das Gesetz hat sich (zugunsten des Kindeswohls) fiir den neuen
(lebenden) Ehemann entschieden (§ 1593 S. 3 BGB), auch wenn er erwiesenermaBen
nicht der biologische Vater ist. In diesem Fall ist aber nach § 1593 S. 4 BGB eine An-
fechtung der Vaterschaft mdéglich. Wird dabei rechtskréftig festgestellt, dass der neue
Ehemann nicht Vater des Kindes ist, ist es wegen § 1593 S. 1 BGB Kind des friiheren
Ehemanns.

1 vgl. dazu BGH NJW 2004, 1595.
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= Kinder, die zwar wahrend (noch) bestehender Ehe, aber kurz vor der Scheidung geboren
werden, stammen oftmals nicht mehr vom Ehemann ab. Bliebe es ausnahmslos bei der
Zurechnung kraft Ehe, wiirden solche Kinder auf jeden Fall dem Ehemann zugewiesen,
auch wenn dies offensichtlich falsch ist und sogar ein Dritter sich als biologischer Vater
bekennt; eine Korrektur der Zurechnung setzte stets ein erfolgreiches Anfechtungs-
verfahren voraus. Um den Beteiligten ein solches Verfahren zu ersparen, macht das
Gesetz in Fallen, in denen das Kind nach Anhangigkeit des Scheidungsantrags, aber
noch vor Rechtskraft des Scheidungsbeschlusses geboren wurde, eine weitere Aus-
nahme vom Grundsatz der Vaterschaft kraft Ehe (§ 1592 Nr. 1 BGB) und der damit
verbundenen Orientierung am Zeitpunkt der Geburt. Voraussetzung ist aber, dass der
biologische Vater spatestens bis zum Ablauf eines Jahres nach Rechtskraft des dem
Scheidungsantrag stattgebenden Urteils die Vaterschaft anerkennt (§ 1599 II S. 1 BGB).
Allerdings bedarf die Anerkennung neben den nach §§ 1595 und 1596 BGB notwendigen
Erklarungen auch der Zustimmung des Ehemanns (§ 1599 II S. 2 BGB). Die Aner-
kennung wird frithestens mit Rechtskraft des Scheidungsbeschlusses wirksam (§ 1599 II
S. 3 BGB).

2. Vaterschaft kraft Anerkennung, § 1592 Nr. 2 BGB

Vater eines Kindes ist auch, wer nach § 1592 Nr. 2 BGB die Vaterschaft anerkannt hat.
Die Anerkennung erfolgt durch einseitige, nicht empfangsbediirftige Willenserkldrung
des Mannes, der sich als Vater bekennt.**? Die Erkldrung ist héchstpersonlich (§ 1596
IV BGB), bedarf der Form des § 1597 BGB und kann bereits vor der Geburt des Kindes
abgegeben werden, § 1594 IV BGB. Nach § 1595 I BGB bedarf die Anerkennung der
Vaterschaft jedoch der Zustimmung der Mutter. Bei Verweigerung ihrer Zustimmung
bleibt dem Mann (ebenso wie dem Kind) nur der Weg einer Vaterschaftsfeststellungs-
klage nach § 1600d BGB, § 182 I FamFG (§ 1592 Nr. 3 BGB). Die Zustimmung des
Kindes ist i.d.R nicht erforderlich, es sei denn, dass der Mutter die elterliche Sorge nicht
zusteht, § 1595 II BGB. Der Mann kann nach § 1597 III S. 1 BGB die Anerkennung
widerrufen, wenn sie ein Jahr nach der Beurkundung noch nicht wirksam geworden ist.
Der Widerruf erfolgt nach § 1597 III S. 2 BGB in der gleichen Form wie die Aner-
kennung der Vaterschaft. Eine Anerkennung der Vaterschaft ist jedoch ausgeschlossen
bzw. unwirksam, solange die Vaterschaft eines anderen Mannes besteht (§ 1594 II
BGB). Einer Zustimmung des Ehemanns bedarf es grundsatzlich nicht, es sei denn,
dass durch die Anerkennung die Vaterschaftszurechnung kraft Ehe (§ 1592 Nr. 1 BGB)
gemaB § 1599 II BGB beseitigt werden soll; dann muss auch die Zustimmung des
Ehemanns hinzutreten. Die Modalitdten richten sich nach den fiir die Anerkennung
gegebenen Vorschriften (§ 1599 II S. 2 BGB).

3. Vaterschaft kraft gerichtlicher Feststellung, § 1592 Nr. 3 BGB

Kann keine Vaterschaft nach §§ 1592 Nr. 1 oder 2, 1593 BGB begrlindet werden, bleibt
die Mdglichkeit, gem. § 1592 Nr. 3 i.V.m. § 1600d BGB/§ 182 I FamFG die Vaterschaft
gerichtlich feststellen zu lassen. Zustandig ist das Familiengericht, das (iber die Fest-
stellung der Vaterschaft aufgrund einer Klage des Mannes gegen das Kind oder auf-
grund einer Klage der Mutter oder des Kindes gegen den Mann entscheidet. Es handelt
sich um ein ,Verfahren in Abstammungssachen™ (§§ 169 ff. FamFG).

§ 1600d II S. 1 BGB enthalt die gesetzliche Vermutung, dass im gerichtlichen Vater-
schaftsfeststellungsverfahren als Vater vermutet wird, wer der Mutter wahrend der
Empfangniszeit beigewohnt hat, es sei denn, es bestehen schwerwiegende Zweifel an
der Vaterschaft (§ 1600d II S. 2 BGB). Solche schwerwiegenden Zweifel kdnnen sich
insbesondere bei sexuellem ,Mehrverkehr" (Sexualverkehr der Frau mit verschiedenen

432 Schwab, FamR, § 49 Rn 528.
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Partnern) ergeben. Als Empfangniszeit gilt gem. § 1600d III S. 1 BGB die Zeit von dem
300. bis zum 181. Tag vor der Geburt des Kindes mit Einschluss der genannten Tage.
Steht fest, dass das Kind auBerhalb des genannten Zeitraums empfangen worden ist,
gilt dieser abweichende Zeitraum als Empfangniszeit (§ 1600d III S. 2 BGB).

Um die in § 1600d II S. 1 BGB formulierte gesetzliche Vermutung zu widerlegen bzw.
die Vaterschaft eindeutig festzustellen, ist i.d.R. ein genetisches Gutachten erforderlich.
Ergibt dieses, dass ein bestimmter Mann der genetische Vater ist, wird dieser durch
gerichtliche Feststellung zum juristischen Vater. Zu beachten ist aber, dass dies nur im
Fall des § 1592 Nr. 3 BGB gilt. Besteht bereits die Vaterschaft eines anderen Mannes
gem. § 1592 Nr. 1 oder 2 BGB, bleibt diese selbstverstandlich unberthrt. Freilich wird
dieser u.U. erwagen, die Vaterschaft anzufechten.

4. Vaterschaft bei heterologer Insemination

Wie bereits bei Rn 462 ausgefiihrt, ist die heterologe Insemination dadurch gekenn-
zeichnet, dass die Eizelle einer Frau in vivo oder in vitro mit dem Samen eines Mannes,
der nicht der Ehemann ist, kiinstlich befruchtet wird. Diese Art der Insemination ist
(straf-)rechtlich unproblematisch, da sie — wie die homologe Insemination — gesetzlich
nicht verboten ist, auch nicht nach dem ESchG. Auch in Bezug auf die Vaterschaft
ergeben sich an sich keine Besonderheiten: Der mit der Mutter zum Zeitpunkt der
Geburt verheiratete Mann gilt gem. § 1592 Nr. 1 BGB so lange als Vater des (ehe-
lichen) Kindes, wie die Vaterschaft nicht erfolgreich angefochten ist. Die Frage ist aber,
ob der Mann (berhaupt anfechten kann, wenn er seinerzeit der heterologen Insemina-
tion zugestimmt hat.

Beispiel: Ehemann M ist zeugungsunfahig. Da seine Ehefrau F aber einen Kinderwunsch
auBert, willigt er darin ein, dass sich F kiinstlich mit dem Samen eines Unbekannten
befruchten ldsst (heterologe Insemination). Nach der Geburt des Kindes scheitert die
Ehe und wird geschieden. M méchte, da das Kind nicht von ihm stammt, die gem. §
1592 Nr. 1 BGB bestehende Vaterschaft anfechten.

GemaB der (2002 eingefiigten) Vorschrift des § 1600 V BGB kann die Vaterschaft weder
durch den Mann noch durch die Mutter angefochten werden, wenn das Kind mit Einwilli-
gung des Mannes und der Mutter durch kiinstliche Befruchtung mittels Samenspende
eines Dritten gezeugt worden ist.

Da das Kind mit Einwilligung des M und der F gezeugt wurde, ist das Anfechtungsrecht
des M ausgeschlossen. Er gilt weiterhin als juristischer Vater.

Weiterfiihrender Hinweis: Da auch und gerade bei heterologer Insemination zugunsten des
Kindes die Vaterschaft auf sicherer Grundlage gestellt werden soll, kénnte auch F wegen
§ 1600 V BGB die Vaterschaft des M nicht anfechten. AuBerdem soll vermieden werden,
dass sich Ehepaare, die sich flir eine heterologe Insemination entscheiden, durch spatere
Anfechtung ihrer Verantwortung (Personensorge, Unterhalt, Erbe) entziehen. Das Kind
kénnte hingegen von seinem Anfechtungsrecht Gebrauch machen, weil sein Anfechtungs-
recht nicht durch § 1600 V BGB ausgeschlossen ist. Dem Samenspender wiederum steht
kein Anfechtungsrecht (gem. § 1600 I Nr. 2 BGB) zu, da er der Mutter nicht i.S.d. § 1600 I
Nr. 2 BGB ,beigewohnt" hat.*** Er wiirde aber i.d.R. ohnehin kein Interesse an einer Anfech-
tung haben. Im Gegenteil muss er befiirchten, irgendwann zum juristischen Vater erklart zu
werden. Zwar kdnnen — wie gesehen — weder die Mutter noch der Mann die Vaterschaft des
Mannes anfechten, da aber das Kind ein Anfechtungsrecht hat (§ 1600 I Nr. 4 BGB, freilich
vertreten durch den gesetzlichen Vertreter, § 1600a III BGB), besteht ein Risiko fiir den
Samenspender, dass das Kind nach erfolgreicher Anfechtung in einem weiteren Prozess die
gerichtliche Feststellung der Vaterschaft des Samenspenders beantragt (§ 1600d I BGB).

433 Schwab, FamR, § 49 Rn 563.
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B. Elterliche Sorge/Umgangsrecht

Die elterliche Sorge steht im Mittelpunkt der Verantwortung der Eltern gegeniiber
ihren Kindern. Nach der Legaldefinition in § 1626 I S. 1 BGB sind darunter die Pflicht
und das Recht der Eltern zu verstehen, fiir ihre minderjahrigen Kinder zu sorgen. Im
Mittelpunkt stehen die Wahrung und Forderung der korperlichen, geistigen, seelischen,
sozialen und wirtschaftlichen Interessen des Kindes. Ziel ist die Hinfiihrung des jungen
Menschen zur persénlichen und wirtschaftlichen Selbststandigkeit.**

Das elterliche Sorgerecht kann auf drei verschiedene Weisen erworben werden, kraft
Gesetzes, kraft Erkldrung und kraft Gerichtsentscheidung.

I. Sorgerecht kraft Gesetzes

Das Sorgerecht kraft Gesetzes wird erworben, wenn ein gesetzlicher Tatbestand das
Sorgerecht zuordnet. Bei verheirateten Eltern ordnet § 1626 I S. 1 BGB das gemein-
same Sorgerecht an. Sind die Eltern bei der Geburt des Kindes nicht miteinander ver-
heiratet, steht ihnen die gemeinsame elterliche Sorge kraft Gesetzes zu, wenn sie ei-
nander heiraten (§ 1626a I Nr. 2 BGB). Im Ubrigen hat die Mutter das alleinige
Sorgerecht (§ 1626a II BGB).

Nach § 1626a II BGB besteht also ein origindres alleiniges Sorgerecht der Mutter, wenn
sie zum Zeitpunkt der Geburt nicht verheiratet ist, sie auch nicht nach der Geburt heiratet
und sowohl sie als auch der Kindsvater keine Bereitschaft zur gemeinsamen Sorge erklaren.
Diese Folge diskriminiert den mit der Mutter nicht verheirateten Kindsvater, weil im Fall der
Nichteinigung allein die Mutter das Sorgerecht ausiibt und den Kindsvater hiervon véllig aus-
schlieBen kann. Dennoch wurde § 1626a II BGB vom BVerfG zunachst als verfassungs-
gemaB angesehen.*® Der daraufhin angerufene EGMR war jedoch anderer Meinung und
entschied, dass § 1626a II BGB gegen das Diskriminierungsverbot nach Art. 14 i.V.m. Art. 8
EMRK verstoBe. Das gesetzliche alleinige Sorgerecht der Mutter, das eine Priifung nicht zu-
lasse, ob im Einzelfall nicht auch ein Sorgerecht des Vaters in Betracht komme, stelle eine
Ungleichbehandlung des Vaters dar, die auch nicht durch Griinde des Kindeswohls zu recht-
fertigen sei.®” Nunmehr hat dann auch das BVerfG seine Meinung gedndert. Es hat ent-
schieden, dass mit der gesetzlichen Zuordnung des alleinigen Sorgerechts fiir ein nichtehe-
liches Kindes zur Mutter eine Verletzung des Elternrechts des Kindsvaters aus Art. 6 II GG
vorliege, weil dieser ohne Zustimmung der Mutter generell von der Sorgetragung fiir sein
Kind ausgeschlossen sei und nicht Gberpriifen lassen kdnne, ob es aus Griinden des Kindes-
wohls angezeigt sei, ihm zusammen mit der Mutter die Sorge fiir sein Kind einzurdumen
oder ihm anstelle der Mutter die Alleinsorge fiir sein Kind zu iibertragen.*® Dasselbe gilt hin-
sichtlich § 1672 BGB, da auch durch den Zustimmungsvorbehalt der Mutter das Elternrecht
des Vaters verletzt wird.**

Bis zum Inkrafttreten einer gesetzlichen Neuregelung seien §§ 1626a II, 1672 BGB mit der
MaBgabe anzuwenden, dass das Familiengericht den Eltern auf Antrag eines Elternteils die
elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge gemeinsam (ibertragt, soweit zu
erwarten sei, dass dies dem Kindeswohl entspreche.*®°

Ein weiteres Sorgerecht kraft Gesetzes besteht, wenn die Eltern das Kind fiir langere
Zeit in Familienpflege (d.h. zu Pflegeeltern) geben und das Familiengericht auf An-
trag der Eltern oder der Pflegeperson Angelegenheiten der elterlichen Sorge auf die
Pflegeperson {ibertragt (§ 1630 III S. 1 BGB). Im Umfang der Ubertragung hat die

45 Schwab, FamR, § 54 Rn 594,
456 BVerfGE 107, 150, 168 ff.

7 EGMR NJW 2010, 501.

458 BVerfG NJW 2010, 3008.

459 BVerfG NJW 2010, 3008, 3011.
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Pflegeperson dann die Rechte und Pflichten eines Pflegers (§ 1630 III S. 3 i.V.m.
§§ 1909 ff. BGB). Auch der Vormund, der gem. § 1793 I S. 1 BGB anstelle der El-
tern das Sorgerecht ausibt, (bt dies kraft Gesetzes aus.

II. Sorgerecht kraft Erklarung

Sind die Eltern bei der Geburt des Kindes nicht (sei es noch nicht oder nicht mehr) mit-
einander verheiratet, steht ihnen die gemeinsame elterliche Sorge nur zu, wenn sie
erklaren, dass sie die Sorge gemeinsam Uibernehmen wollen (Sorgeerklarungen,
§ 1626a I Nr. 1 BGB).

Die Sorgeerklarungen, die auch schon vor der Geburt des Kindes abgegeben werden kénnen
(8§ 1626b II BGB) und an keine Frist gebunden sind, sind nicht etwa Willenserklarungen, die
zu einem Vertrag fiihren, sondern hdchstpersonliche (§ 1626¢ I BGB), parallel laufende
Erklarungen, die auch nicht gleichzeitig abgegeben werden miissen. Jedoch treten die Wir-
kungen der Sorgeerkldrungen erst ein, wenn sie von Seiten beider Elternteile vorliegen. Die
Erkldrung z.B. nur des Kindsvaters allein kann noch keine Rechtswirkungen entfalten. Was
die formellen Wirksamkeitsvoraussetzungen betrifft, ist zu beachten, dass beide Erklarungen
der offentlichen Beurkundung (§ 1626d I BGB) bediirfen. Zustdndig sind die Notare (§ 1 I
BeurkG) und das Jugendamt (§ 59 I S. 1 Nr. 8 SGB VIII). Das Erfordernis der Hochstperson-
lichkeit der Erklarung besteht selbstversténdlich auch dann, wenn der betreffende Elternteil
noch minderjahrig ist. Auch dieser kann die Sorgeerklarung nur selbst abgeben. Zur Wirk-
samkeit bedarf es aber der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters (§ 1626c¢ II S. 1 BGB),
der die Zustimmung wiederum nur selbst (und nicht durch einen Vertreter) erteilen kann
(§ 1626c II S. 2 BGB); wird diese verweigert, kann sie durch das Familiengericht ersetzt
werden, wenn die Sorgeerklarung dem Wohl dieses Elternteils nicht widerspricht (§ 1626¢ II
S. 3 BGB).

Beispiel: Die 16-jdhrige M hat ein Kind geboren. Der 18-jahrige Kindsvater V ist bereit,
mit M das gemeinsame Sorgerecht auszuiiben. Auch M mochte die gemeinsame Sorge
erklaren. Doch die Eltern der M verweigern ihre Zustimmung, weil ihnen die gesellschaft-
liche Stellung des V nicht zusagt. M und V wenden sich daher an das Familiengericht.

Das Familiengericht kann die Zustimmung der Eltern der M ersetzen, wenn dies dem
Wohl der M nicht widerspricht.

Ferner bleibt darauf hinzuweisen, dass Sorgeerkldrungen, die unter einer Bedingung oder
Zeitbestimmung abgegeben werden, unwirksam sind (§ 1626b I BGB).

Wiirden also die Eltern der M ihre Zustimmung zur gemeinsamen Sorge unter der Bedin-
gung (§ 158 I BGB) erteilen, dass V ein Jurastudium aufnehme, wére diese Erkldarung
unwirksam, weil Sorgeerklarungen und Zustimmungen dazu bedingungsfeindlich sind
(§ 1626c II S. 2 Halbs. 2 i.V.m. § 1626b I BGB).

SchlieBlich ist eine Sorgeerklarung unwirksam, soweit eine gerichtliche Entscheidung tber
die elterliche Sorge nach §§ 1671, 1672 BGB getroffen oder eine solche Entscheidung nach
§ 1696 I BGB geandert wurde. Mit dieser Regelung soll verhindert werden, dass gerichtliche
Sorgeentscheidungen durch anschlieBende Sorgeerkldrungen gedndert werden. Méchten die
Eltern eine gerichtliche Sorgerechtsregelung &ndern, miissen sie eine Anderung beim Fami-
liengericht beantragen (§ 1696 BGB).

Hatten M und V im Ausgangsfall wegen der verweigerten Zustimmung der Eltern der M
das Familiengericht angerufen, hétte dieses aber die Antrdge abgewiesen, konnte die
gemeinsame Sorge nunmehr nicht etwa dadurch herbeigefiihrt werden, dass M erneut
eine Sorgeerklarung (diesmal mit Zustimmung ihrer Eltern) abgibt. Denn wegen § 1696

0 BverfG NJW 2010, 3008, 3015.
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BGB koénnen gerichtliche Entscheidungen zum Sorge- und Umgangsrecht nur vom Fami-
liengericht gedndert werden.

Liegen nach den o.g. MaBstédben wirksame Sorgeerkldrungen vor, sind diese bestands-
kraftig, d.h., sie kdnnen von den Sorgeerkldrenden nicht autonom abgedndert und auch
nicht widerrufen werden. Mdchte einer der Elternteile nicht mehr an seiner Sorgeerklarung
festhalten oder umgekehrt fiir sich das alleinige Sorgerecht, ist eine Entscheidung des Fami-
liengerichts einzuholen (§ 1671 BGB). § 1671 BGB setzt aber ein nicht nur voriibergehendes
Getrenntleben voraus. Solange also die Eltern zusammenleben, ist eine Rickkehr zur Allein-
sorge der Mutter nicht mdglich, es sei denn, das Familiengericht entzieht dem Kindsvater
(wegen Geféhrdung des Kindeswohls) das Sorgerecht (§ 1666 BGB).

Auch konnen Sorgeerklarungen nicht angefochten werden, und zwar selbst dann nicht,
wenn der Erkldrende bei Abgabe seiner Sorgeerklérung arglistig getduscht wurde. Das ergibt
sich aus § 1626e BGB, wonach Sorgeerkldrungen und Zustimmungen nur dann unwirksam
sind, wenn sie den Erfordernissen der vorstehenden Vorschriften (also den §§ 1626a-d BGB)
nicht geniligen. Ob trotz des eindeutigen Wortlauts des § 1626e BGB die Anfechtungssperre
auch bei einer widerrechtlichen Drohung (§ 123 I Var. 2 BGB) gelten kann oder ob § 1626e
BGB, etwa durch teleologische Reduktion, nicht auf widerrechtliche Drohungen (oder gar
Zwang) anzuwenden ist, ist — soweit ersichtlich — bislang weder von der Rechtsprechung
noch von der Literatur behandelt worden.

Die Sorgeerklarung eines Geschdftsunfahigen ist selbstverstandlich unwirksam. Zwar
regeln §§ 1626a-e BGB lediglich die beschrankte Geschaftsfahigkeit, stellt man aber auf den
Zweck des § 1626c¢ II BGB und des allgemeinen Rechts der Geschaftsfahigkeit ab, wird klar,
dass auch bei der Sorgeerklarung eine Geschaftsunfahigkeit des Erklarenden keine Giiltigkeit
entfalten kann.

Die soeben erlduterten Regelungen der gemeinsamen Sorge sollten gezeigt haben, dass die
nicht verheiratete Mutter, der ja nach § 1626a II BGB an sich das alleinige Sorgerecht zu-
stiinde, ein erhebliches Risiko eingeht, wenn sie (gemeinsam mit dem Kindsvater) eine
Sorgeerklarung gem. § 1626a I Nr. 1 BGB abgibt. Denn dann kann sie in samtlichen Sorge-
angelegenheiten grds. nicht mehr alleine entscheiden. Kommt es zu einer (dauerhaften)
Trennung, ist es sogar mdglich, dass ihr das Familiengericht nach § 1671 BGB das Sorge-
recht entzieht. In einem solchen Fall ist sie dem Kindsvater sogar zur Zahlung von Betreu-
ungsunterhalt verpflichtet (§ 1615| IV BGB). Andererseits sind dies eben jene Nachteile, die
nach (noch) geltendem Recht bei fehlender Sorgeerklarung sonst nur dem Kindsvater aufge-
biirdet sind. Auch hieran zeigt sich der dringende Handlungsbedarf des Gesetzgebers, der
vom BVerfG angemahnt wurde, zumal der Anteil der nichtehelichen Kinder im Vergleich zu
ehelichen kontinuierlich steigt (dazu Rn 649). Wann ein entsprechendes Gesetz (insb. eine
Anderung der §§ 1629 ff. BGB) in Kraft treten wird und welchen konkreten Inhalt die Neu-
regelung haben wird, ist derzeit noch nicht abzusehen. GemaB den Vorgaben des EGMR und
des BVerfG diirfte aber am wahrscheinlichsten sein, dass es zwar bei der gesetzlichen Pri-
marsorge der Mutter als Ausgangspunkt bleibt, jedoch ein gemeinsames Sorgerecht der
Eltern nach Sorgeerkldrung des (rechtlich feststehenden) Vaters eingefiihrt wird. Auch ist zu
erwarten, dass das Gesetz die Mdglichkeit eréffnet, die Sorgeerkldrung vorgeburtlich und im
Zusammenhang mit der Vaterschaftsanerkennung (im Verbundverfahren) zuzulassen.

III1. Sorgerecht kraft Gerichtsentscheidung

SchlieBlich kann ein Sorgerecht kraft Gerichtsentscheidung begriindet werden. Aller-
dings entscheiden die Gerichte nur anldsslich wesentlicher Veranderungen der Lebens-
verhdltnisse, etwa nach der Trennung der Eltern (§§ 1671, 1672 BGB) oder in den
Fallen der §§ 1678 II, 1680 II, III, 1681 II BGB. Wie schon erldutert, kann eine einmal
vom Gericht getroffene Sorgerechtsentscheidung i.d.R. nur vom Gericht selbst wieder
abgedndert werden (§ 1696 BGB). Fiir alle gerichtlichen Sorgerechtsverfahren gilt, dass
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stets das Kindeswohl im Vordergrund steht. Es sind die Entscheidungen zu treffen, die
unter Berticksichtigung der tatsachlichen Gegebenheiten und Mdglichkeiten sowie der
berechtigten Interessen der Beteiligten dem Wohl des Kindes am besten entsprechen
(§ 1697a BGB).*®*

IV. Bereiche der elterliche Sorge gegeniiber ehelichen Kindern

Das Gesetz legt die Inhalte der elterlichen Sorge nicht enumerativ fest, sondern unter-
scheidet lediglich zwei groBe Felder der elterlichen Sorge: das Recht, fiir die Person des
Kindes zu sorgen (die Personensorge), und die Sorge fiir sein Vermdgen (die Ver-
mogenssorge), § 1626 1 S. 2 BGB. Freilich ist eine trennscharfe Abgrenzung der
beiden Felder nicht mdglich, gerade wenn es um den Einsatz und die Verwendung wirt-
schaftlicher Mittel geht. So wird man die Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen
des Kindes zur Personensorge rechnen miissen, wohingegen die Verwaltung von Ein-
kiinften aus einem Vermdgen, welches das Kind z.B. geschenkt bekommen oder geerbt
hat, Teil der Vermdgenssorge ist, auch wenn die Einkiinfte im konkreten Fall dem
Unterhalt des Kindes dienen.

Fiir beide Bereiche gilt gleichermaBen, dass gem. § 1627 S. 1 BGB die Eltern die elter-
liche Sorge in eigener Verantwortung und in gegenseitigem Einvernehmen stets zum
Wohl des Kindes auszuiiben haben. Bei Meinungsverschiedenheiten miissen sie ver-
suchen, sich zu einigen (§ 1627 S. 2 BGB). Ist eine Einigung in einer Angelegenheit, die
fur das Kind von erheblicher Bedeutung ist, nicht mdglich, kann das Familiengericht auf
Antrag eines Elternteils die Entscheidung einem Elternteil tbertragen (§ 1628 BGB).

Wird ein Elternteil geschaftsunfahig, ruht gem. § 1673 I BGB sein Sorgerecht. Das
Gleiche gilt unter den Voraussetzungen des § 1673 II BGB fiir den in der Geschafts-
fahigkeit beschrankten Elternteil. Die elterliche Sorge eines Elternteils ruht auch dann,
wenn das Familiengericht feststellt, dass er auf langere Zeit die elterliche Sorge tat-
sachlich nicht austiben kann (§ 1674 I BGB). Das Sorgerecht kann den Eltern auch vom
Familiengericht entzogen werden (§§ 1666, 1666a BGB).

Die elterliche Sorge eines Elternteils endet, wenn er fiir tot erklart oder seine Todeszeit
nach den Vorschriften des Verschollenheitsgesetzes festgestellt wird, mit dem Zeit-
punkt, der als Zeitpunkt des Todes gilt (§ 1677 BGB).

Erlischt das Sorgerecht eines Elternteils oder wird es ihm durch das Familiengericht
entzogen, steht dem anderen Elternteil die elterliche Sorge allein zu (§§ 1680, 1681
BGB).

1. Die Personensorge

Innenverhaltnis: Im Verhdltnis zum Kind umfasst die Personensorge nach § 1631 I
BGB die Pflicht und das Recht der Eltern, das Kind zu pflegen, zu erziehen, zu beauf-
sichtigen und seinen Aufenthalt zu bestimmen. Dabei haben sie gem. § 1631 II S. 1
BGB das Recht des Kindes auf eine gewaltfreie Erziehung zu beachten. Kdrperliche
Bestrafungen, seelische Verletzungen und andere entwirdigende MaBnahmen sind
gem. § 1631 I S. 1 BGB unzul3ssig.*?

In einzelnen Angelegenheiten schrankt das Gesetz das grundsatzlich weit gefasste Erzie-
hungsrecht ein. So sollen die Eltern in Angelegenheiten der Ausbildung und des Berufs auf
Eignung und Neigung des Kindes Riicksicht nehmen (§ 1631a S. 1 BGB). Auch hinsichtlich
der Erziehung in Angelegenheiten der Religion bestehen Einschrankungen. Zwar obliegt

%1 Schwab, FamR, § 55 Rn 614.
42 Zur Frage, inwieweit bei einem VerstoB gegen § 1631 II BGB eine Strafbarkeit der Eltern wegen Kérperver-
letzung (§ 223 StGB) in Betracht kommt, vgl. R. Schmidt, StrafR AT, 10. Aufl. 2011, Rn 474 ff.
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D. Unterhalt

I. Uberblick

Die Unterhaltspflicht unter Verwandten bestimmt sich nach §§ 1601 ff. BGB. GemaR
der Grundnorm des § 1601 BGB sind Verwandte in gerader Linie (§ 1589 S. 1 BGB,
dazu Rn 8) verpflichtet, einander Unterhalt zu gewdhren. Es handelt sich also um
gesetzliche Pflichten, die spiegelbildlich Anspriiche zur Folge haben. Im Folgenden
werden ausschlieBlich gesetzliche Unterhaltsanspriiche unter Verwandten in gerader
Linie behandelt. Zu den Unterhaltsanspriichen unter Ehegatten vgl. Rn 158 ff., zum
Geschiedenenunterhalt Rn 290 ff. und zu den Unterhaltsanspriichen unter Partnern von
eingetragenen Lebenspartnerschaften Rn 443 ff.

I1. Voraussetzungen des Unterhaltsanspruchs

Das Gesetz kniipft verschiedene Voraussetzungen an den Unterhaltsanspruch. So
fordert § 1602 I BGB eine Bediirftigkeit auf Seiten des Anspruchstellers. Bediirftig ist,
wer auBerstande ist, sich selbst zu unterhalten (§ 1602 I BGB). Das ist der Fall, wenn
die Leistungsfahigkeit niedriger ist als der Unterhaltsbedarf.

Umgekehrt muss aber auch der Verpflichtete leistungsfahig sein. Soweit er das nicht
ist, braucht er keinen Unterhalt zu leisten. So bestimmt § 1603 I BGB, dass eine Unter-
haltspflicht nicht besteht, wenn der Pflichtige unter Berlicksichtigung seiner sonstigen
Verpflichtungen auBerstande ist, ohne Gefahrdung seines eigenen angemessenen Un-
terhalts den Unterhalt zu gewahren. Dem Verpflichteten missen also die Mittel fiir den
eigenen angemessenen Unterhalt verbleiben; die Unterhaltspflicht darf ihn nicht unver-
haltnismaBig belasten.’” Insbesondere ist er nach der Rechtsprechung des BVerfG
grundsatzlich nicht gezwungen, eine spiirbare und dauerhafte Senkung seines berufs-
und einkommenstypischen Unterhaltsniveaus hinzunehmen, es sei denn, dass er einen
nach ggn Verhaltnissen unangemessenen Aufwand betreibt oder ein Leben im Luxus
fuihrt.

Es besteht also stets eine Interaktion zwischen der Bediiftigkeit des Berechtigten und
der Leistungsfahigkeit des Verpflichteten. Diese ermittelt sich anhand der konkreten
Einkommens- und Vermodgensverhaltnisse des Verpflichteten, wobei aufgrund der
erforderlichen richterlichen Einzelfallentscheidung unter Anwendung der genannten un-
bestimmten Rechtsbegriffe ein erhebliches MaB an Rechtsunsicherheit besteht.

Zu beachten ist schlieBlich, dass sich die Leistungsféhigkeit des Verpflichteten nicht
nach dessen tatsachlichen Einkiinften richtet, sondern danach, was er bei zumutbarem
Einsatz seiner Arbeitskraft erzielen konnte. Anderenfalls hatte es der Verpflichtete in
der Hand, durch Reduzierung seiner Einkiinfte das MaB des Unterhalts zu beeinflussen.
Liegt also eine pflichtwidrige Verletzung der Erwerbsobliegenheit des Unterhaltsschuld-
ners vor bzw. versucht dieser, durch unangemessene freiwillige berufliche oder wirt-
schaftliche Dispositionen das MaB des geschuldeten Unterhalts zu mindern, sind grds.
die Einkiinfte ausschlaggebend, die er bei zumutbarem Einsatz seiner Arbeitskraft er-
zielen konnte (fiktives Einkommen). Entsprechendes gilt selbstverstandlich auch im
umgekehrten Verhdltnis, wenn also der Unterhaltsberechtigte seine Erwerbsobliegen-
heit verletzt. Auch hier ist das fiktive Einkommen ausschlaggebend, d.h., es werden fik-
tive Einkiinfte angerechnet. Dem Unterhaltsberechtigten obliegt die Darlegungs- und
Beweislast dafiir, dass er sich erfolglos um eine Erwerbstatigkeit bemiiht hat.

507 Vigl. dazu BGHZ 152, 217, 225 f.
508 BV/erfG FamRZ 2001, 1685.
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Das MaB des zu gewdhrenden Unterhalts bestimmt sich gem. § 1610 I BGB nach der
Lebensstellung des Bedurftigen (angemessener Unterhalt). Der Unterhalt umfasst gem.
§ 1610 II BGB den gesamten Lebensbedarf einschlieBlich der Kosten einer ange-
messenen Vorbildung zu einem Beruf, bei einer der Erziehung bediirftigen Person
auch die Kosten der Erziehung.

Zur ,Vorbildung zu einem Beruf* gehort insbesondere die Berufsausbildung. In Ab-
hangigkeit von der Begabung des Unterhaltsberechtigten sind die dafir erforderlichen
Kosten vom Pflichtigen zu iibernehmen.® Allerdings steht es dem Unterhaltsberechtig-
ten (i.d.R. das Kind) nicht frei, diese Vorbildung zu einem beliebigen Zeitpunkt zu er-
werben. Vielmehr muss sich das Kind darum bemiihen, die Berufsausbildung binnen
einer angemessenen Orientierungsphase nach Abschluss des Schulbesuchs aufzu-
nehmen, denn aus der gegenseitigen Beistand- und Ricksichtnahmepflicht (§ 1618a
BGB) ergibt sich die Obliegenheit, die Ausbildung planvoll und zielstrebig aufzunehmen
und durchzufiihren. Nach Verstreichen eines langeren Zeitraums seit dem Abschluss
des Schulbesuchs miissen die Eltern grds. nicht mehr damit rechnen, noch zu der-
artigen Unterhaltszahlungen herangezogen zu werden.’® Ein freiwilliges soziales Jahr
wird i.d.R. jedoch als angemessene Orientierungsphase anzusehen sein.”* Ebenso fehlt
es an einer Obliegenheitsverletzung, wenn der Unterhaltsberechtigte infolge einer
Schwangerschaft und der anschlieBenden Kindesbetreuung seine Ausbildung verzbgert
beginnt. Dies gilt jedenfalls insoweit, als der Unterhaltsberechtigte seine Ausbildung
nach Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes — gegebenenfalls unter zusatz-
licher Beriicksichtigung einer angemessenen Ubergangszeit — aufnimmt.>!2

Beispiel: Absolviert die anspruchsberechtigte Tochter nach Beendigung ihrer Schul-
bildung (hier: Abitur) ein freiwilliges soziales Jahr, um sich zu orientieren, wird in diesem
Zeitraum schwanger und betreut anschlieBend drei Jahre lang®® ihr Kind, sodass
zwischen dem Erwerb der allgemeinen Hochschulreife und der Aufnahme des Studiums
Uber fiinf Jahre liegen, kann sie gleichwohl Ausbildungsunterhalt verlangen. Denn die
Kindesbetreuung ist eine gesetzliche Pflicht und kann keine Obliegenheitsverletzung
begriinden.

Jedoch ist zu beachten, dass im Grundsatz nur die Kosten der ersten Berufsausbildung
zu ibernehmen sind.>'* Die Kosten fiir eine Zweitausbildung sind also grds. nicht vom
Unterhaltspflichtigen zu Gbernehmen. Davon zu unterscheiden sind die Kosten im
Rahmen eines einheitlichen Ausbildungswegs. Bei engem zeitlichem und sachlichem
Zusammenhang sind auch die Kosten fiir eine WeiterbildungsmaBnahme zu tberneh-
men.>! Freilich ist ein enger MaBstab anzulegen, um die Unterhaltspflicht, die ja eine
immense Belastung darstellen kann, fir den Pflichtigen zumutbar zu halten.

Hinsichtlich der Hohe des Unterhalts richtet sich die Rechtsprechung i.d.R. nach Unter-
haltstabellen (z.B. nach der Dusseldorfer Tabelle). Der Anspruch geht im Grundsatz auf
Zahlung einer monatlich im Voraus zu entrichtenden Geldrente, § 1612 1S. 1, IIIS. 1
BGB, ggf. zuzlglich Mehr- und Sonderbedarf, wie sich aus § 1610 II BGB ergibt. Der
Verpflichtete kann vom Berechtigten verlangen, dass dieser ihm die Gewahrung des

99 Brudermdiller, in: Palandt, § 1610 Rn 16 f.

510 / Ghning, JA 2011, 868, 869.

S Lbhning, JA 2011, 868, 869; a.A. OLG Naumburg FamRZ 2008, 86, was jedoch mit Blick auf den verstarkten
Appell der Bundesregierung, nach Wegfall der allgemeinen Wehrpflicht ein freiwilliges soziales Jahr zu absolvie-
ren, obsolet sein diirfte.

512 BGH 29.6.2011 — XII ZR 127/09.

513 Der Dreijahreszeitraum entspricht dem Zeitraum, innerhalb dessen eine Mutter Betreuungsunterhalt vom
Kindsvater verlangen kann (§ 1615l BGB, dazu Rn 651). Eine Ubertragung dieser Wertung auf den Ausbildungs-
unterhalt ist sachgerecht (so ausdriicklich auch BGH 29.6.2011 — XII ZR 127/09).

1% Brudermdiller, in: Palandt, § 1610 Rn 20 ff.

515 Brudermdiller, in: Palandt, § 1610 Rn 26 f.
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Unterhalts in anderer Art gestattet, wenn besondere Griinde es rechtfertigen, § 1612 I
S. 2 BGB.

Insbesondere Kindesunterhalt: Auch im Rahmen des geschuldeten Kindesunter-
halts ist Unterhalt durch Entrichtung einer Geldrente zu gewahren (§ 1612 I S. 1 BGB).
Dieser Anspruchsinhalt wird jedoch durch § 1612 II S. 1 BGB maodifiziert. Danach kon-
nen gegeniiber ihrem unverheirateten Kind zum Unterhalt verpflichtete Eltern bestim-
men, in welcher Art und fiir welche Zeit im Voraus der Unterhalt gewahrt werden soll,
sofern auf die Belange des Kindes die gebotene Ricksicht genommen wird. Daraus
folgt, dass sich die Eltern zuldssigerweise fir die Gewahrung von Naturalunterhalt (Be-
reitstellung von Unterkunft, Mahlzeiten, Kleidung etc.) entscheiden kénnen. Das ist
sogar (jedenfalls bei minderjéhrigen unverheirateten Kindern) der Ubliche Weg.
Virulent wird diese Regelung vor allem bei einer Scheidung der Eltern, bei der sich die
Frage stellt, wie der Kindesunterhalt zwischen den geschiedenen Ehegatten aufgeteilt
wird. Grundsatzlich besteht eine gleichrangige Haftung der geschiedenen Eltern fiir den
Unterhalt (§ 1606 III S. 1 BGB), und zwar gem. § 1612 BGB grundsatzlich in Form
einer im Voraus zu entrichtenden Geldrente (§ 1612 I S. 1 BGB). Allerdings stellt
§ 1606 III S. 2 BGB klar, dass Barunterhalt und Kindesbetreuung grundsétzlich gleich-
wertig sind. Das bedeutet, dass der Elternteil, bei dem das Kind lebt, seine Unterhalts-
pflicht durch die Kindesbetreuung (Pflege und Erziehung) erfullt. Fir den anderen
Ehegatten bedeutet dies, dass er allein barunterhaltspflichtig ist und dafiir regelmaBig
erwerbstatig sein muss. Der betreuende Elternteil muss sich nur am Mehr- und Sonder-
bedarf anteilig nach § 1606 III S. 1 BGB beteiligen.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf die Regelung der §§ 1602 II, 1603 II
S. 1 BGB. Danach sind minderjéhrige unverheiratete Kinder privilegiert. Sie missen bei der
Berechnung der Unterhaltshéhe den Stamm ihres Vermdgens (soweit vorhanden) grundsatz-
lich nicht verwerten. Unter den Voraussetzungen des § 1603 II S. 2 BGB ist das volljahrige
Kind dem minderjahrigen gleichgestellt. Eine weitere Privilegierung enthélt § 1611 II BGB.

Haben sich die Eltern eines unverheirateten Kindes unter den Voraussetzungen des § 1612
IT BGB entschieden, Naturalunterhalt statt Barunterhalt zu leisten, gewinnt dies auch Bedeu-
tung fiir den Fall, dass sich das unterhaltsberechtigte Kind gegen den Willen der Eltern
auBerhalb des Elternhauses aufhalt und sich von dritter Seite unterhalten lasst. Versucht
dann der Dritte, seine gemachten Aufwendungen (iber §§ 670, 683 S. 2, 679, 812 BGB von
den Eltern ersetzt zu bekommen, kénnen diese dem Anspruchsteller § 1612 II BGB ent-
gegenhalten und darauf verweisen, dass sie sich zuldssigerweise fiir Naturalunterhalt ent-
schieden hatten und dass ihnen anderenfalls das Kind auf diesem Wege die Gewahrung von
Barunterhalt aufzwingen kdnnte. Dadurch wiirde die Regelung des § 1612 II BGB unter-
laufen.

Eine Erweiterung zu § 1612 BGB enthadlt § 1612a I BGB (Mindestunterhalt minder-
jahriger Kinder). Gem. § 1612a I S. 1 BGB kann ein minderjahriges Kind von einem
Elternteil, mit dem es nicht in einem Haushalt lebt, den Unterhalt als Prozentsatz des
jeweiligen Mindestunterhalts verlangen. Der Mindestunterhalt richtet sich nach dem
doppelten Freibetrag fiir das sachliche Existenzminimum eines Kindes (Kinderfreibe-
trag) nach § 32 VI S. 1 des Einkommensteuergesetzes (§ 1612a I S. 2 BGB). Er betragt
monatlich entsprechend dem Alter des Kindes fir die Zeit bis zur Vollendung des
6. Lebensjahres (erste Altersstufe) 87%, fiir die Zeit vom 7. bis zur Vollendung des
12. Lebensjahres (zweite Altersstufe) 100% und fiir die Zeit vom 13. Lebensjahr an
(dritte Altersstufe) 117% eines Zwolftels des doppelten Kinderfreibetrags (§ 1612a I
S. 3 BGB).

GemdB § 1612a II S. 1 BGB ist der Prozentsatz auf eine Dezimalstelle zu begrenzen;
jede weitere sich ergebende Dezimalstelle wird nicht berticksichtigt. Der sich bei der
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Berechnung des Unterhalts ergebende Betrag ist auf volle Euro aufzurunden (§ 1612a
II S. 2 BGB).

Der doppelte steuerliche Kinderfreibetrag (§ 32 VI S. 1 EStG) betragt gegenwartig jéhr-
lich 2 x 2.184,- € = 4.368,- €, auf den Monat umgerechnet also 364,- € Mindestunter-
halt fur die genannte 2. Altersstufe. Die Stufen 1 und 3 sind prozentual nach unten und
nach oben abgestuft, um dem altersbedingten Unterhaltsbedarf gerecht zu werden.

Altersstufen fiir den Mindestunterhalt

Altersstufe Berechnung nach § 1612a I, II BGB Mindestunterhalt
1 (0 - 5 Jahre) 2,184 €x2:12x87% 317 €
2 (6 - 11 Jahre) 2.184€x2:12 x 100% 364 €
3 (12 - 17 Jahre) 2.184€x2:12x 117% 426 €

GemaB 1612b I S. 1 BGB ist das auf das Kind entfallende Kindergeld zur Deckung
seines Barbedarfs zu verwenden, und zwar zur Hélfte, wenn ein Elternteil seine Unter-
haltspflicht durch Betreuung des Kindes erfiillt (§ 1606 III S. 2 BGB), anderenfalls in
voller Hohe. In diesem Umfang mindert es den Barbedarf des Kindes (§ 1612b I S. 2
BGB). Das Kindergeld betragt gem. § 66 I EStG bzw. § 6 I Bundeskindergeldgesetz seit
Januar 2010 fir das erste und zweite Kind jeweils 184,- € monatlich, fiir das dritte Kind
190,- € und fiir das vierte und jedes weitere Kind 215,- €.

Mindestunterhalt (nach Abzug des hidlftigen Kindergeldes)

Altersstufe Bei 100%igem Mindest- Bei 100%igem Min- Bei 100%igem Min-
unterhalt fiir erstes und destunterhalt fiir destunterhalt fiir
zweites Kind drittes Kind viertes Kind

317 €-107,50 €

1 (0 - 5 Jahre) 317€-92€ =225€ 317€-95€=22¢€ | _ 200,50 €

364 € - 107,50 €
2 (6 - 11 Jahre) 364€-92€=272¢€ 364€-95€=269€ | _ 256,50 €
3(12-17 Jahre) | 426 € -92 € =334 € 426 € -95€ =331€ izglz-séog,so €

III. Gegenrechte

1. Grundsaitzlich kein Unterhalt fiir die Vergangenheit

Auch wenn die Voraussetzungen fiir einen Unterhaltsanspruch vorliegen, ist ein solcher
nicht zu gewahren, wenn Gegenrechte bestehen. So schrankt § 1613 BGB die Mdglich-
keit ein, Unterhaltsanspriiche fiir die Vergangenheit geltend zu machen. Nach § 1613
I S. 1 BGB kann der Berechtigte fiir die Vergangenheit Erfiillung oder Schadensersatz
wegen Nichterflllung nur

= von dem Zeitpunkt an fordern, zu welchem der Verpflichtete zum Zwecke der Geltend-
machung des Unterhaltsanspruchs aufgefordert worden ist, (iber seine Einkiinfte und
sein Vermdgen Auskunft zu erteilen,

= zu welchem der Verpflichtete in Verzug gekommen
= oder der Unterhaltsanspruch rechtshangig geworden ist.

Liegt demnach ausnahmsweise ein Unterhaltsanspruch fiir die Vergangenheit vor, wird
der Unterhalt gem. § 1613 I S. 2 BGB ab dem Ersten des Monats, in den die bezeichne-
ten Ereignisse fallen, geschuldet, wenn der Unterhaltsanspruch dem Grunde nach zu
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5. Kapitel — Vormundschaft, Betreuung, Pflegschaft

Der 3. Abschnitt des BGB-Familienrechts normiert in den §§ 1773-1921 BGB die Vor-
mundschaft, die rechtliche Betreuung und die Pflegschaft. Im Titel Uber die recht-
liche Betreuung sind auch die Regelungen Uber die Patientenverfligung und die Vor-
sorgevollmacht (§§ 1901a-c BGB) enthalten.

A. Die Vormundschaft (§§ 1773-1895 BGB)

I. Uberblick

Der Begriff der Vormundschaft entstammt dem lateinischen Wort mundiburdium
(Schutzgewalt) und bezeichnet im Geltungsbereich des BGB-Familienrechts die um-
fassende Sorge fiir eine minderjahrige Person, die ihre Angelegenheiten nicht selbst
wahrnehmen kann und fiir die auch nicht die Eltern als gesetzliche Vertreter fungieren.
So bestimmt § 1773 I BGB, dass ein Minderjahriger einen Vormund erhdlt, wenn er
nicht unter elterlicher Sorge steht (etwa, weil die Eltern tédlich verungliickt sind) oder
wenn die Eltern weder in den die Person noch in den das Vermdgen betreffenden An-
gelegenheiten zur Vertretung des Minderjdhrigen berechtigt sind (etwa, weil sie selbst
noch minderjahrig sind oder weil ihnen durch das Familiengericht das Sorgerecht ent-
zogen wurde). Ein Minderjahriger erhalt einen Vormund auch dann, wenn sein Fami-
lienstand nicht zu ermitteln ist (Findelkind, § 1773 II BGB). In beiden Fallen stellt die
Vormundschaft also einen Ersatz fiir die elterliche Fiirsorge dar.

Abzugrenzen ist die Vormundschaft zum einen von der rechtlichen Betreuung, die immer
dann greift, wenn ein Volljahriger aufgrund einer psychischen Krankheit oder einer kérperli-
chen, geistigen oder seelischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilweise
nicht besorgen kann. In diesem Fall bestellt das Betreuungsgericht auf seinen Antrag oder
von Amts wegen fiir ihn einen Betreuer (§ 1896 I S. 1 BGB).>** Zum anderen ist die Vor-
mundschaft von der Pflegschaft (§§ 1909 ff. BGB) zu unterscheiden. Pflegschaft bedeutet
Sorgerecht in Bezug auf einen lediglich beschrankten Kreis von Angelegenheiten. Sie kann
fur Minderjahrige, in bestimmten Fallen auch fir Volljdhrige und fiir den Nasciturus ange-
ordnet werden. Strukturell ist sie der Vormundschaft nachgebildet, sodass das Gesetz die
Regeln des Vormundschaftsrechts weitgehend auch fiir entsprechend anwendbar erklart
(8§ 1915 1 BGB).

Ist anzunehmen, dass ein Kind mit seiner Geburt eines Vormunds bedarf, kann schon
vor der Geburt des Kindes ein Vormund bestellt werden; die Bestellung wird mit der
Geburt des Kindes wirksam (§ 1774 S. 2 BGB).

Kraft Gesetzes tritt die Vormundschaft nur dann ein, wenn ein nichteheliches Kind ge-
boren wurde, das eines Vormundes bedarf (§ 1791c BGB). Ansonsten bedarf die Vor-
mundschaft einer gerichtlichen Anordnung (§ 1774 S. 1 BGB), die vom Familiengericht
von Amts wegen getroffen wird. Die Anordnung ist eine Kindschaftssache i.S.d. § 151
Nr. 4 FamFG und findet in folgenden Fallen statt:

= Ein Minderjahriger steht nicht unter elterlicher Sorge (weil z.B. die Eltern tddlich verun-
gliickt sind oder ein Elternteil verstorben ist und dem anderen das Sorgerecht entzogen
wurde)

= Die Eltern sind nicht zur Sorge berechtigt (§ 1773 I BGB)

= Die Eltern sind zur Vertretung des Minderjdhrigen nicht berechtigt (weil z.B. das Fami-
liengericht ihnen die elterliche Sorge entzogen hat oder weil die elterliche Sorge ruht,

53 GemaB § 1908a BGB kénnen die MaBnahmen nach den §§ 1896, 1903 BGB auch fiir Minderjéhrige getroffen
werden, sofern diese das 17. Lebensjahr vollendet haben und anzunehmen ist, dass die MaBnahmen bei Eintre-
ten der Volljahrigkeit erforderlich werden.
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etwa in dem Fall, dass der Aufenthaltsort der Eltern unbekannt ist, §§ 1666, 1673, 1674
BGB)
= Der Familienstand des Minderjahrigen ist nicht zu ermitteln (Findelkind, § 1773 II BGB)

Grundsatzlich erhdlt der Mindel einen Vormund (§ 1775 S. 2 BGB). Lediglich bei
Bestehen von besonderen Griinden kdnnen auch mehrere Vormiinder bestellt werden,
welche die Vormundschaft entweder gemeinschaftlich oder jeweils selbststéndig in
getrennten Wirkungskreisen zu fiihren haben (§ 1797 BGB). Neben dem Vormund kann
ein Gegenvormund bestellt werden (§ 1792 BGB), der die Amtsfiihrung des Vormunds
Uberwacht (§ 1799 BGB) und dessen Genehmigung der Vormund fiir bestimmte
Geschéfte bendtigt (§§ 1809, 1810, 1812 BGB). Die Bestellung eines Gegenvormunds
kommt insbesondere dann in Betracht, wenn Vermdgen zu verwalten ist, es sei denn,
die Verwaltung ist nur unerheblich oder die Vormundschaft wird von mehreren gemein-
schaftlich gefiihrt (§ 1792 II BGB). Tritt das Jugendamt als Vormund auf (dazu Rn
670), kann ein Gegenvormund nicht bestellt werden (§ 1792 I S. 2 BGB).

II. Auswahl des Vormunds

Nach § 1785 BGB hat jeder Deutsche die Vormundschaft, fiir die er vom Familienge-
richt ausgewahlt wird, zu ibernehmen, sofern seiner Bestellung zum Vormund keiner
der in den §§ 1780 bis 1784 BGB bestimmten Griinde entgegenstehen. So kommt als
Vormund von vornherein nicht in Betracht, wer selbst geschaftsunfahig ist (§ 1780
BGB). Wer in der Geschaftsfahigkeit beschrankt ist oder unter Betreuung steht, soll
nicht zum Vormund bestellt werden (§ 1781 BGB). Im Ubrigen hat eine geeignete und
vom Familiengericht bestimmte Person nur unter den Voraussetzungen des § 1786 BGB
ein Ablehnungsrecht. Danach kann die Ubernahme der Vormundschaft etwa ablehnen,

= wer das 60. Lebensjahr vollendet hat,

= wem die Sorge fiir die Person oder das Vermdgen von mehr als drei minderjahrigen
Kindern zusteht,

= wer durch Krankheit oder durch Gebrechen verhindert ist, die Vormundschaft ordnungs-
maBig zu fiihren,

= wer wegen Entfernung seines Wohnsitzes von dem Sitz des Familiengerichts die Vor-
mundschaft nicht ohne besondere Belastigung fiihren kann,

= wer mit einem anderen zur gemeinschaftlichen Fiihrung der Vormundschaft bestellt
werden soll,

= wer mehr als eine Vormundschaft, Betreuung oder Pflegschaft fiihrt; die Vormundschaft
oder Pflegschaft (iber mehrere Geschwister gilt nur als eine; die Flihrung von zwei Ge-
genvormundschaften steht der Fiihrung einer Vormundschaft gleich.

Den Eltern steht unter den Voraussetzungen des § 1777 BGB ein grundsatzliches Be-
stimmungsrecht zu (§ 1776 BGB). Wunschkandidaten der Eltern sind oft die Paten,
Freunde oder Verwandte. Diese sind jedoch nicht allein aufgrund des Wunschs der
Eltern verpflichtet, die Vormundschaft zu (ibernehmen. Die Verpflichtung zur Ubernah-
me ergibt sich aus den allgemeinen Regeln der §§ 1785, 1786 BGB, freilich unter Be-
achtung des § 1779 I BGB.

I.d.R. bestimmen die Eltern durch letztwillige Verfiigung, wer nach ihrem Tod Vormund
werden und die Aufgaben der elterlichen Sorge ibernehmen soll (§§ 1776, 1777 II1
BGB). Idealerweise stammt diese Person aus dem Freundeskreis der Eltern oder aus
dem Verwandtenkreis. Das Familiengericht ist an die Entscheidung der Eltern auch
grundsatzlich gebunden (§ 1779 1 BGB). Da das Familiengericht aber andererseits nur
eine Person auswahlen soll, die nach ihren personlichen Verhaltnissen und ihrer Ver-
mogenslage sowie nach den sonstigen Umsténden zur Flihrung der Vormundschaft ge-
eignet ist (§ 1779 II S. 1 BGB), kdnnen in der Praxis durchaus abweichende Entschei-
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dungen ergehen, wenn die von den Eltern bestimmte Person weder charakterlich noch
intellektuell in der Lage oder nicht willens ist, die zeitaufwandige und grds. unentgelt-
liche Tatigkeit als Vormund zu Gibernehmen. Daher hat der Gesetzgeber auch die Még-
lichkeit geschaffen, dass auch das Jugendamt zum Vormund bestellt werden kann,
wenn eine als Einzelvormund geeignete Person nicht vorhanden ist (bestellte Amts-
vormundschaft, § 1791b I BGB). Im Fall der Amtsvormundschaft muss das Jugendamt
einen seiner Mitarbeiter mit der Wahrnehmung der Aufgaben des Vormundes beauftra-
gen (§§ 55, 56 SGB VIII).

Aufgrund der in der letzten Zeit bekannt gewordenen Falle von Verwahrlosung und Miss-
brauch hat der Gesetzgeber durch Gesetz vom 29.6.2011 (BGBI I S. 1306), jedoch erst mit
Wirkung zum 5.7.2012, eine Anderung des § 55 II SGB VIII vorgesehen. Danach soll vor der
Ubertragung der Aufgaben des Amtspflegers oder des Amtsvormunds das Jugendamt das
Kind oder den Jugendlichen zur Auswahl des Beamten oder Angestellten miindlich anhéren,
soweit dies nach Alter und Entwicklungsstand des Kindes oder Jugendlichen méglich ist. Eine
ausnahmsweise vor der Ubertragung unterbliebene Anhérung ist unverziiglich nachzuholen.
Ein vollzeitbeschaftigter Beamter oder Angestellter, der nur mit der Fiihrung von Vormund-
schaften oder Pflegschaften betraut ist, soll hchstens 50 und bei gleichzeitiger Wahrneh-
mung anderer Aufgaben entsprechend weniger Vormundschaften oder Pflegschaften fiihren.

Nach der ebenfalls am 5.7.2012 in Kraft tretenden Bestimmung des § 55 III SGB VIII gehort
die Ubertragung der Amtsvormundschaft zu den Angelegenheiten der laufenden Verwaltung.
In dem durch die Ubertragung umschriebenen Rahmen ist der Beamte oder Angestellte
gesetzlicher Vertreter des Kindes oder Jugendlichen. Amtspfleger und Amtsvormund
haben den personlichen Kontakt zu diesem zu halten sowie dessen Pflege und Erziehung
nach MaBgabe des § 1793 Ia und § 1800 BGB (dazu Rn 673) personlich zu férdern und zu
gewabhrleisten.

Ferner kann auch ein rechtsfahiger Verein zum Vormund bestellt werden, wenn eine
als Einzelvormund geeignete Person fehlt oder wenn der Verein von den Eltern des
Miindels als Vormund berufen ist (Vereinsvormundschaft, § 1791a BGB). Es kommen
nur solche Vereine in Betracht, denen das Landesjugendamt die Erlaubnis zur Uber-
nahme von Vormundschaften erteilt hat (§ 54 SGB VIII).>*

Man unterscheidet also Einzelvormundschaft (durch natiirliche, geschaftsfahige Per-
sonen, auch wenn mehrere Vormiinder, beispielsweise ein Ehepaar, bestellt werden),
Amtsvormundschaft und Vereinsvormundschaft.

Das Familiengericht soll bei der Auswahl des Vormunds Verwandte oder Verschwagerte
des Miindels horen, wenn dies ohne erhebliche Verzogerung und ohne unverhaltnis-
maBige Kosten geschehen kann (§ 1779 III S. 1 BGB). Ein Miindel, das das 14. Lebens-
jahr vollendet hat und nicht geschaftsunfahig ist, kann der Bestellung einer bestimmten
Person als Vormund widersprechen (§ 1778 I Nr. 5 BGB).

III1. Rechte und Pflichten des Vormunds

GemaB § 1793 I S. 1 BGB hat der Vormund das Recht und die Pflicht, fiir die Person
und das Vermdgen des Miindels zu sorgen, insbesondere den Mindel zu vertreten.
§ 1626 II BGB gilt gem. § 1793 I S. 2 BGB entsprechend. Vertretungsverbote nach
§ 181 BGB (Verbot der Selbstkontrahierung und der Mehrfachvertretung)®*® und nach
§ 1795 BGB gelten auch fiir den Vormund. Darlber hinaus kann das Familiengericht
dem Vormund die Vertretungsmacht partiell entziehen (§ 1796 1 BGB); dies soll aber
nur dann geschehen, wenn sich bei einem Geschaft oder in einem bestimmten Ge-

535 Schwab, FamR, § 80 Rn 879.
5% vgl. dazu R. Schmidt, BGB AT, Rn 854 ff.
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