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Regelungsaufgabe Paarbeziehungen: Was kann, was

darf, was will der Staat?

Marriage, civil partnership and cohabitation: What can, what should,

what does the state do?

Zusammenfassung

Was kann, was darf, was will der Staat? Er kann
noch einiges tun, um im Recht der Paar-
beziehungen fiir mehr Einzelfallgerechtigkeit zu
sorgen. Die Harteklausel des Zugewinnausgleichs-
rechts miisste neu gefasst werden, um mehr Spiel-
raum flir einzelfallgerechte Losungen zu lassen.
Die Anwendung des geltenden Rechts fiihrt in vie-
len Fillen zu ungerechten Ergebnissen. Fiir die
nichteheliche Lebensgemeinschaft sollte ein ge-
setzlicher Unterhaltsanspruch im Trennungsfall
eingefiihrt werden, denn das Schutzbediirfnis ist
hier ganz dhnlich wie bei Ehegatten nach Schei-
dung. Die eherechtlichen Normen iiber die Schliis-
selgewalt und die Beschridnkung der Vermogens-
verfligung sollten gestrichen werden. Genehmi-
gungsabhéngig sollten allein Geschéfte betreffend
die Ehewohnung sein. Entsprechendes gilt fiir die
parallelen Normen bei der eingetragenen Lebens-
partnerschaft.

Schlagworter: Gesetzgebungsbedarf, Eherecht,
Zugewinnausgleich, Harteklausel, Einzelfallge-
rechtigkeit, nichteheliche Lebensgemeinschaft,
Unterhalt fiir Unverheiratete, Schliisselgewalt,
Verfligung tiiber das Vermodgen im Ganzen,
Schutz des Familienheims.

Abstract

What can, what should, what does the state do?
The legislator still can do a lot in law of marriage
and cohabitation to serve up more justice in the
individual case. Regarding the estate acquired in
the course of a marriage the hardship clause of
sec. 1378 German Civil Code should be revised in
order to allow better reactions to the specifics of
the single case. In many cases, the application of
existing legislation leads to unfair results. With
regard to separation of cohabitees, a legal mainte-
nance obligation should be established because
their need for legal protection is partially the same
as for married couples. In marriage law, sec. 1357
German Civil Code about the power conferred
upon the spouse in the interest of the household
should be abolished. In the same way, there is no
more need for the rule that the disposal of more
than ninety percent of the property of a spouse is
subject to the other spouse’s approval. Only trans-
actions concerning the home of the spouses
should depend on his or her approval. The same
goes for the parallel rules in the law of registered
same-sex partnerships.

Key words: need for legislation, law of marriage,
hardship clause, justice in the individual case, co-
habitation, maintenance for unmarried couples,
power conferred upon the spouse in the interest of
the household, disposal of the entire estate, pro-
tection of the family home
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1. Einfiihrung

Fiir den Gesetzgeber besteht auf dem Gebiet des Familienrechts nach wie vor Handlungs-
bedarf. Das betrifft nicht nur Fragen des Kindschaftsrechts, sondern auch das Recht der
Paarbezichungen, also das Recht der Ehe, der gleichgeschlechtlichen eingetragenen Le-
benspartnerschaft und der formlosen nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Was kann, was
darf, was will der Staat in diesem Bereich? Und: Was sol/ der Staat hier noch tun?

Die bestehende (intakte) Paarbeziehung macht freilich kaum Probleme, sodass aus zivil-
rechtlicher Sicht — von kindbezogenen Fragen abgesehen — kein Regelungsbedarf besteht.
Die Regelungsaufgabe bezieht sich vielmehr auf den Paarkonflikt bei Trennung und Schei-
dung. Hier bedarf es gesetzlicher Regelungen, um ein faires Verfahren und einen angemes-
senen Interessenausgleich zu gewdhrleisten. Die Anordnung von gesetzlichen Unterhalts-
oder Ausgleichspflichten rechtfertigt sich dabei primér aus dem Anliegen, den Schwicheren
zu schiitzen. Zugleich gilt es aber darauf zu achten, dass der zahlungspflichtige Teil nicht
iberméBig belastet wird. Insoweit hat die Unterhaltsrechtsreform dazu beigetragen, die bei-
derseitigen Interessen genau auszutarieren und den rechtlichen Rahmen dafiir zu schaffen,
dass auf die Besonderheiten des Einzelfalls eingegangen werden kann. Der Unter-
haltsschuldner wird grundsétzlich nur insoweit in die Pflicht genommen, wie dies zum Aus-
gleich ehebedingter Nachteile bzw. zum Schutz des wirtschaftlich schwicheren Partners er-
forderlich ist.

Beim Zugewinnausgleich hingegen schiefit der Schutz des Schwicheren bisweilen
iiber das Ziel hinaus (dazu unten 2.). Bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft wiede-
rum liegt es genau andersherum. Dort finden sich nach wie vor erhebliche Schutzliicken
(unten 3.). Und nicht zuletzt soll iiber zwei schon etwas in die Jahre gekommene Normen
des Ehegattenrechts nachgedacht werden, ndmlich § 1357 und § 1365 BGB, deren Rege-
lungszweck heute fragwiirdig erscheint (unten 4.).

2. Reformbedarf im Zugewinnausgleichsrecht

2.1 Normzweck: Halbteilungsgrundsatz

Leben die Ehegatten im gesetzlichen Gliterstand, findet bei Scheidung ein Vermdgensaus-
gleich statt, der sog. Zugewinnausgleich (§§ 1373 ff. BGB). Wer wihrend der Ehe mehr an
Vermogenswerten hinzugewonnen hat als der andere Ehegatte, schuldet diesem die Hélfte
des Saldos als Ausgleichszahlung, § 1378 I BGB. Bei vielen Scheidungen spielt der Zuge-
winnausgleich keine Rolle, weil sowieso kaum etwas hinzugewonnen wurde. Familienrich-
ter bestéitigen demgemil auch, dass sie eher selten einen Zugewinnausgleich durchfiihren.
Reiche wiederum sind oft schlau genug, rechtzeitig einen Ehevertrag zu machen. Wird dies
indes iibersehen, wird gerade der Zugewinnausgleich zum groflen Schlachtfeld.

Sinn und Zweck des Zugewinnausgleichs wurzeln in der Lebens- und Wirtschaftsge-
meinschaft der Ehegatten und erkliren sich aus dem Halbteilungsgrundsatz.' Laut BVerfG

1 Vgl BVerfGE 105, 1, 11; NJW 2006, 2175; BGH FamRZ 2002, 606; Bundestags-Drucks. 16/10798 S.
10.
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schiitzt Art. 6 I GG in Verbindung mit Art. 3 Il GG als wertentscheidende Grundsatznorm
die Ehe als Lebensgemeinschaft gleichberechtigter Partner, in der die Ehegatten ihre per-
sonliche und wirtschaftliche Lebensfilhrung in gemeinsamer Verantwortung bestimmen
und bei der die Leistungen, die sie im Rahmen der von ihnen in gemeinsamer Entschei-
dung getroffenen Arbeits- und Aufgabenzuweisung jeweils erbringen, als gleichwertig
anzusehen sind. Aus dieser Gleichwertigkeit folgt, dass beide Ehegatten grundsitzlich
Anspruch auf gleiche Teilhabe am gemeinsam Erwirtschafteten haben, das ihnen grund-
sitzlich zu gleichen Teilen zuzuordnen ist.”

Die Ehefrau soll sich also ohne Angst vor wirtschaftlichen Einbu3en Haushalt und
Kindern widmen konnen; demgemil soll das in der Ehe Erwirtschaftete am Schluss
gleichméBig aufgeteilt werden. Durch Haushaltsfithrung und Kinderbetreuung wird nach
der rechtlichen Wertung des § 1360 S. 2 BGB auch in gleichwertiger Weise zum Fami-
lienunterhalt beigetragen wie durch Erwerbstétigkeit. Damit korrespondiert die Regelung
im Kindesunterhaltsrecht, wonach die faktische Kindesbetreuung der Leistung von Barun-
terhalt rechtlich gleichgestellt wird, § 1606 I11 2 BGB.

Diese Wertung ist rechtspolitisch richtig und erkennt den Wert der Leistung der Haus-
frau und Mutter gebithrend an. Davon zu trennen ist jedoch die Frage, ob es richtig ist,
den Zugewinnausgleich als gesetzliches Grundmodell stets schematisch mit einer 50%-
Beteiligung festzuschreiben. Tatsdchlich fithrt die Halbteilung nach den gesetzlichen Re-
geln in vielen Fillen nicht zu {iberzeugenden Ergebnissen. Daher verwundert es auch
nicht, dass Sinn und Zweck des Zugewinnausgleichs vielfach kritisch gesehen werden.’
Das soll anhand einiger Fallbeispiele illustriert werden.

2.2 Fallbeispiele

Beispiel 1: Der Ehemann ist ein Spitzenverdiener mit einem Jahreseinkommen von {iber
1 Million Euro. Er tragt erhebliche Verantwortung und arbeitet hart, meist mehr als 60
Stunden die Woche. Hinzu kommen anstrengende Geschéftsreisen ins In- und Ausland.
Das hohe Gehalt erscheint angesichts der hohen Belastung und besonderen Leistungen
durchaus gerechtfertigt. Die Ehefrauen solcher Ménner sind oft nicht berufstétig; das hat
man auch nicht nétig. Man(n) will und kann sich eine Frau leisten, die sich umfassend um
Haushalt, Kinder und Gesellschaftliches kiimmert, nicht selten unterstiitzt durch Putzfrau-
en und Kinderméddchen. Auch diese Frauen erbringen ihren Beitrag zum Familienunter-
halt. Gleichwohl fillt es schwer, ihren Beitrag wertméfig mit dem Verdienst des Ehe-
mannes gleichzustellen. Gleichwohl wiirde die Ehefrau im Zugewinnausgleich etliche
Millionen kassieren und zwar auch dann, wenn sie sich selbst nur oberflachlich um den
Haushalt gekiimmert hat. Das mag nicht jedermann einleuchten, insbesondere dem Ehe-
mann nicht. Dabei soll nicht unerwéhnt bleiben, dass im umgekehrten Fall der Managerin
mit dem Hausmann natiirlich nichts anderes gelten wiirde; dieser Fall ist und bleibt aber
viel seltener.

2 BVerfGE 128, 193 = FamRZ 2011, 437.
3 Deutlich Muscheler 2013: Randnummer (Rn). 336 am Ende, die Zugewinngemeinschaft lasse sich
rechtspolitisch nicht mehr rechtfertigen; erfrischend kritisch auch Gernhuber 1991: 2238.



Zeitschrift fiir Familienforschung, 28. Jahrg., Heft 2/2016, S. 162-177 165

Beispiel 2: Man denke an eine Ehe von zwei Doppelverdienern® ohne Kinder, die beide
unbeeinflusst von der EheschlieBung weiter ihren jeweiligen Berufen nachgehen und die
Karriere machen, die sie auch ohne die Ehe gemacht hétten. Hier ergibt sich durch die
Ehe weder ein gemeinsam erwirtschafteter Mehrwert noch ein ehebedingter Verlust. Bei
unterschiedlichen Einkommen wird im Fall des Zugewinnausgleichs letztlich nur die un-
terschiedliche berufliche Qualifikation bzw. unterschiedlicher beruflicher Erfolg ausge-
glichen.’ Die Rechtfertigung dafiir erscheint fraglich.

Beispiel 3: In einer Zuverdienstehe verfligt der Ehemann iiber das Haupteinkommen, die
Ehefrau verdient etwas hinzu und kiimmert sich im Ubrigen um den Haushalt. Das diirfte
in Deutschland auch dem am weitesten verbreiteten Ehemodell entsprechen. Der grofzii-
gige Lebensstil des Ehemannes fiihrt dazu, dass von seinem Einkommen am Ende des
Monats selten etwas iibrig bleibt, so dass er letztlich keinen nennenswerten Zugewinn
vorweisen kann. Die Ehefrau hingegen hatte zu Beginn der Ehe zwei Grundstiicke geerbt,
deren Wert sich im Laufe der Ehe verdoppelt hat. Demgemal3 verfiigt sie am Ende iiber
einen stattlichen Zugewinn, den sie nach geltendem Recht tatséchlich ausgleichen muss.
Dabei hat der Ehemann in keiner Weise zu diesem Zugewinn beigetragen.

2.3 Hilfe durch Ehevertrag?

Diese Beispiele, die nicht konstruiert sind, sondern sich in der Rechtswirklichkeit hdufig
so abspielen, belegen, dass der strenge Schematismus des Zugewinnausgleichs oft nicht
zu sachgerechten Ergebnissen fithrt. Anwiélte sehen sich fassungslosen Mandanten gegen-
iiber, welche die einschldgigen Gesetze verstindlicherweise nicht nachvollziehen kdnnen.
Hier fragt sich, wie der Staat fiir mehr Einzelfallgerechtigkeit sorgen kénnte.®

Gesetzlichen Handlungsbedarf konnte man freilich von vornherein verneinen und da-
rauf verweisen, dass es jedermann freisteht, einen Ehevertrag zu schliefen. Nach wie vor
wird das aber nur von einem sehr kleinen Teil der Ehegatten beherzigt, oft vielleicht auch
erst in der Zweitehe. Die Griinde, die uns von einem Ehevertrag abhalten, sind vielfaltig:
Unwissenheit und fehlende Rechtsberatung; die Erwartung, dass die Ehe gliicklich wird
und man das alles nicht braucht; Hemmungen davor, den anderen zu verletzen, wenn man
auf seine Rechte pocht, oder auch die fehlende Ahnung davon, dass man es in den nichs-
ten Jahren zu einem groBeren Vermogen bringen wird. Nicht zuletzt spielt aber auch das
Steuerrecht eine Rolle, das mit der steuerlichen Begiinstigung des Zugewinnausgleichs
andere Alternativen gegebenenfalls unattraktiv macht.

Im Zeitpunkt der EheschlieBung nimmt man eben auch keine Rechtsberatung in An-
spruch, sondern vertraut auf den Partner und darauf, dass schon alles gut gehen wird in
dieser Ehe. Und falls es nicht gut geht, vertraut man darauf, dass es gute Gesetze gibt, die
einen angemessenen Interessenausgleich gewéhrleisten. In der Tat sollte das geltende

4 Eine Legitimationsliicke sieht hier auch Rauscher 2008: Rn. 355; Zweifel hat immerhin auch Deth-
loff 2008: A 90.

5  Gernhuber 1981: 13; ders. 1977: 136; Rauscher 2008: Rn. 355.

6  Mehr Einzelfallgerechtigkeit wiinscht auch Herr 2008: 265. S. auch BGH FamRZ 1977, 124, 125;
FamRZ 1981, 755 dazu, dass der gesetzliche Schematismus der Einzelfallgerechtigkeit nicht immer
geniigen kann.
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Recht so ausgestaltet sein, dass es in den meisten Féllen zu iiberzeugenden Ergebnissen
fiihrt, ohne dass die Notwendigkeit eines korrigierenden Ehevertrags besteht. Diesen An-
forderungen werden die geltenden Normen des Zugewinnausgleichs aber nicht gerecht.”

2.4 Schwachstellen im geltenden Recht
2.4.1 Wertsteigerungen und sonstiger eheneutraler Erwerb

Diverse Zugewinne sind auszugleichen, auch wenn sie keinerlei Bezug zur ehelichen Wirt-
schaftsgemeinschaft aufweisen.® Das betrifft vor allem Wertzuwéichse von Anfangsver-
mogen bzw. von privilegiertem Vermégen.” Das Hauptbeispiel sind Wertsteigerungen bei
geerbten Immobilien, die in der Regel ohne jedes Zutun der Ehegatten eintreten und im der-
zeitigen Immobilienboom ungeahnte Hohen erreichen kénnen. Warum der andere Ehegatte
hieran beteiligt werden soll, ist nicht einzusehen.'® Ein weiteres Beispiel bieten Schmer-
zensgeldbetriige'' oder Unfallabfindungen.'” Auch insoweit kann eine Ausgleichspflicht
nicht iiberzeugen. Der neue deutsch-franzosische Wahlgiiterstand schlieit zu Recht diese
beiden Vermdgensposten vom Zugewinn aus."> Das Problem kénnte zwar iiber eine analoge
Anwendung von § 1374 11 BGB gel6st werden; das lehnt der BGH jedoch rigoros ab.'

2.4.2 Negatives Anfangsvermdgen

Seit der Giiterrechtsreform von 2009 kann auch ein negatives Anfangsvermdgen angesetzt
werden. Ist man mit minus 100.000 Euro in die Ehe gestartet und hat man am Schluss
nach dem Abbau der Schulden ein Plus von 100.000 Euro, ergibt das saldiert einen Zu-
gewinn von 200.000 Euro. Muss man bei fehlendem Zugewinn des Partners die Halfte
davon dem anderen als Ausgleich auszahlen, so sind das genau die vorhandenen 100.000
Euro. Der andere Ehegatte erhilt also das gesamte vorhandene Vermogen, wahrend der
Ausgleichspflichtige mit Null zuriickbleibt.”” Solche Ergebnisse hat der Rechtsausschuss
im Vorfeld der Giiterrechtsreform zwar bewusst akzeptiert'®; sie erscheinen gleichwohl
héchst zweifelhaft'”, insbesondere dann, wenn der andere Ehegatte keinerlei Beitrag zum

7  Dazu auch schon Wellenhofer 2012: 59 ff.

8 S. dazu: Dethloff 2008: A 115; Schwab 2002: 1084 ff.; Koch 2013: § 1363 Rn. 9 f.; dies. 2008:
1129; Hoppenz 2008: 1991; Diederichsen 1992: 9; Born 2008: 2291.

9  BGH FamRZ 1988, 593. Kritisch Battes 2007: 313; ders. 1990: 321; Dethloff 2008: A 94 f.; Meder
2009: 149.

10 Wie man das gesetzlich 16sen konnte, zeigt Battes 2007: 313 und 2009: 261.

11 BGH FamRZ 1981, 755. Kritisch Born 2008: 2289 f.; Dethloff 2008: A 94; Jaeger 2005: 355 und
2015: § 1374 Rn. 36; Herr 2008: 262 ff. und 2014: 4 f.

12 BGH NJW 1982, 279.

13 Vgl. Art. 8 I und Art. 9 II des Abkommens iiber den Giiterstand der Wahlzugewinngemeinschaft,
Bundesrats-Drucks. 67/11 S. 12; dazu Schaal 2010: 169 ff.

14 Zu Ausnahmefillen: BGH FamRZ 1995, 289; BGH FamRZ 1995, 1562; kritisch gegeniiber dem
Analogieverbot Brudermiiller 2010: 402; Jaeger 2010: § 1374 Rn. 36; Koch 2013: § 1374 Rn. 15.

15 Dethloff 2008: A 98 hilt diese Regelung fiir angemessen.

16 Bundestags-Drucks. 16/13027 S. 7.

17 Krit. auch Battes 2012: 375 ff.; ferner Koch 2008: 1126.
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Abbau der Schulden geleistet hat. Tatsichlich hatte man auch dariiber diskutiert'®, die
Ausgleichspflicht auf die Hilfte des am Stichtag vorhandenen Vermégens zu begrenzen. '’

2.4.3  Schutz von Unternehmen etc.

Fiir Unternehmer kann der Zugewinnausgleich extrem gefahrlich werden, wenn das Unter-
nehmen selbst den einzigen Zugewinn darstellt. Hier kann die Auszahlungsverpflichtung
im schlimmsten Fall zur Existenzvernichtung fiihren.”

2.4.4  Stichtagsprinzip und Ungerechtigkeit im Einzelfall

Das strenge Abstellen auf bestimmte Stichtage fiir Anfangs- und Endvermogen fiihrt bis-
weilen zu Zufallsergebnissen.”’ Man denke etwa an eine Ehe, die nur wenige Jahre ge-
dauert hat, aber zeitlich gerade mit dem groBen beruflichen Durchbruch und finanziellen
Erfolg eines Ehegatten zusammenfallt. Ein weiteres Beispiel ist die Ehe mit auflerge-
wohnlich langer Trennungsdauer, bei der der wesentliche Zugewinn erst nach der Tren-
nung erzielt wird.”> Im Jahr 2013 war hier die Lottoentscheidung des BGH* aufsehener-
regend. Bei allen Zugestindnissen an einen funktionsfdhigen Schematismus der Aus-
gleichsberechnung muss hier doch iiber die ,,Grenzen der noch tolerierbaren Praktikabili-
tat** nachgedacht werden.

2.4.5 Starre Ausgleichsquote von 50%

Kaum zufriedenstellend ist auch die Rechtslage bei Ehegatten mit einseitigem Spitzenein-
kommen. Ankniipfend an das obige erste Fallbeispiel (unter 2.2) ist festzuhalten, dass die
pauschale Ausgleichspflicht von 50% den Umstdnden des Einzelfalls vielfach nicht ge-
recht wird.

Andererseits wiederum gibt es Fille, wo Zugewinn und Ausgleichspflicht darauf be-
ruhen, dass man wihrend der Ehe hohe Zuwendungen vom anderen Ehegatten erhalten
hat. Hier mag der Umstand, dass der Zuwendende nur 50% zuriickbekommt, unbillig sein,
vor allem dann, wenn man im Vergleichsfall der Giitertrennung {iber § 313 BGB einen
viel hoheren Betrag hétte zuriickfordern konnen. Beim Zugewinnausgleich kommt eine
hohere Ausgleichsquote zu Gunsten des Ausgleichsberechtigten jedoch angesichts der
klaren Gesetzeslage von vornherein nicht in Betracht.”® Es ist jedoch seltsam, wenn der
groBziigige Ehegatte im gesetzlichen Giiterstand am Schluss schlechter dasteht als im Fall
der Giitertrennung. Aber auch derjenige, der in weit iiberobligatorischem Umfang zum
Zugewinn des anderen beigetragen hat, bekommt keinesfalls mehr als 50%.%

18 Bundestags-Drucks. 16/10798 S. 16.

19 Dazu Biite 2008: 107.

20 Grof3 2007: 177. S. dazu auch BGH NJW 2013, 457, es sei Ehevertrag mit Giitertrennung moglich.
21 Dazu auch Jaeger 2005: 353; zum Vorschlag, auf die Trennung abzustellen Dethloff 2008: A 100 f.
22 Kirit. insofern auch GroB3 2007: 176; Jaeger 2005: 355.

23 BGH NJW 2013, 3645.

24 Vgl. Gernhuber 1991: 2243.

25 Vgl. Forderungen bei Grof3 2007: 176 f.

26  Weitergehend aber Kogel 1997: 1000.
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2.5 Losung de lege lata

Eine Losung der meisten Probleme konnte freilich § 1381 BGB bieten, welcher die Hérte-
klausel des Zugewinnausgleichsrechts beinhaltet. Danach kann der Schuldner die Erflillung
der Ausgleichsforderung verweigern, soweit der Ausgleich des Zugewinns nach den Um-
stinden des Falls grob unbillig wire. Die Norm bleibt als Korrekturmittel jedoch leider un-
genutzt.”” Der BGH*® meint zwar, dass § 1381 BGB eine Korrektur von grob unbilligen und
dem Gerechtigkeitsempfinden in unertrdglicher Weise widersprechenden Ergebnissen er-
mogliche, die sich in besonders gelagerten Fillen aus der schematischen Anwendung der
Berechnungsvorschriften ergeben kénnen.” Allerdings wird zugleich betont, dass sich die
Unbilligkeit nicht allein aus dem vom Gesetzgeber im Interesse der Rechtssicherheit und
Praktikabilitdt festgelegten pauschalisierenden und schematischen Berechnungssystem er-
geben diirfe. § 1381 BGB diirfe nicht schon deswegen herangezogen werden, weil der aus-
gleichsberechtigte Ehegatte keinen Beitrag zur Entstehung des Zugewinns geleistet habe™
oder weil der wesentliche Zugewinn erst in der Trennungszeit gemacht worden sei.’' Folge
ist, dass die Norm in der Praxis fast nie zur Anwendung kommt.*

Letztlich miisste § 1381 BGB vom Gesetzgeber neu justiert und so gefasst werden,
dass eine Beriicksichtigung der Einzelfallumstinde moglich wird.”> Es muss verwundern,
dass im Unterhaltsrecht mit § 1578b und § 1579 BGB ein breites Instrumentarium exis-
tiert, um fiir Einzelfallgerechtigkeit zu sorgen, wéahrend dies beim Zugewinnausgleich fast
unmdglich ist. Das irritiert auch deshalb, weil der BGH bei der Inhaltskontrolle von Ehe-
vertrdgen stets betont, dass den §§ 1372 f. BGB kein unabdingbarer Gerechtigkeitsgehalt
innewohne bzw. die Vereinbarung von Giitertrennung regelmiBig unproblematisch sei**,
wihrend man bei der Abbedingung von Unterhaltsanspriichen deutlich engere Grenzen
zieht. Das passt nicht zusammen.

2.6 Vergleich von Zugewinnausgleich und Unterhalt

Letztlich ist auch erstaunlich, dass die Berechnung von Unterhalt und Zugewinn vollig
unterschiedlichen GesetzmiBigkeiten folgt.>> Beim Unterhalt entscheidet man zum Zeit-
punkt der Scheidung, ob und welche ehebedingten Bediirfnislagen und Nachteile einge-
treten sind und macht davon Bestand, Hohe und Dauer des Anspruchs abhingig. Insoweit
wird auf die konkreten Einzelfallumstinde dieser Ehe (Kindererzichung, Rollenver-
teilung, Ehedauer etc.) reagiert. Im Gtiterrecht hingegen wird bereits zum Zeitpunkt der
EheschlieBung iiber das Ausgleichsmodell entschieden und somit zu einem Zeitpunkt, in
dem vollig unklar ist, wie die Ehe ausgestaltet sein wird, ob Kinder geboren werden, wer

27 Zu Recht kritisch Jaeger 2005: 352 ff.; Battes 1990: 313 und 320; Brudermiiller 2010: 404.
28 BGH NJW 2013, 3645; FamRZ 2002, 606.

29 Bestitigt von OLG Miinchen FamRZ 2013, 879.

30 BGH FamRZ 1992, 787.

31 BGH NJW 2013, 3645; ferner OLG Miinchen FamRZ 2013, 879 zu langer Trennungszeit.
32 Vgl. allenfalls OLG Diisseldorf FamRZ 2009, 1068: Fall von korperlicher Misshandlung.
33 In diese Richtung auch Herr 2008: 266.

34 BGH NJW 2013, 457.

35 Dazu schon Wellenhofer 2012: 62 f.
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wieviel verdienen wird, ob und fiir wen Ausgleichsbediirfnisse bestehen werden. Das
rechtfertigt sich zwar ein Stiick weit daraus, dass es im Unterhaltsrecht um die Befriedi-
gung aktueller nachehelicher Bediirfnisse geht und um den Ausgleich ehebedingter Nach-
teile, wihrend der Zugewinnausgleich der Verteilung des in der Vergangenheit Erwirt-
schafteten dient, also gewissermallen der Liquidation des Unternechmens Ehe, und inso-
weit Teilhabegerechtigkeit’® gewihrleisten soll. Diese Teilhabegerechtigkeit ist jedoch
angesichts des starren Ausgleichsschematismus in vielen Féllen gerade nicht gewédhrleis-
tet, weil keine angemessene Reaktion auf die konkrete Ehe moglich ist.*’

Freilich scheint auch der Gesetzgeber Giiterrecht und Unterhalt aus vollig verschiede-
nem Blickwinkel zu sehen. Beim Zugewinnausgleich ist der Gesetzgeber nach wie vor
dem Leitbild der Hausfrauenche verhaftet. In der Gesetzesbegriindung der Giiterrechtsre-
form liest man, dass sich der Zugewinnausgleich an der Ehe mit unterschiedlicher Aufga-
benverteilung orientiere®, zumal die arbeitsteilige Lebensfithrung der Eheleute unveréin-
dert eine gewichtige gesellschaftliche Realitdt sei. Man kann ergédnzen, dass auch das
Steuerrecht mit dem Ehegattensplitting diesem Leitbild folgt und wenig Anreize zur wei-
tergehenden Berufstitigkeit von Frauen setzt.

Vergleicht man damit die Gesetzesbegriindung zur Unterhaltsrechtsreform, zeigt sich
ein anderes Bild. Dort wird auf die wachsende Zahl berufstéitiger Ehefrauen und Miitter
und die veriinderte Rollenverteilung® verwiesen und der Grundsatz der Eigenverantwor-
tung betont. Danach soll die Ehe als lebenslanges Versorgungsinstitut ausgedient haben.
Ein stimmiges Gesamtkonzept liegt dem nicht zugrunde.

2.7 Ersetzung des Zugewinnausgleichs durch einen gesonderten
Ausgleichsanspruch

Folglich sollte der Gesetzgeber hier fiir Abhilfe sorgen. Die kleine Losung bestdnde darin,
§ 1381 BGB neu zu fassen. Die Norm konnte insbesondere dem Vorbild von § 1579 BGB
folgend um einen Katalog von Tatbestinden ergdnzt werden, in denen sich typischerweise
ein Korrekturbediirfnis zeigt. Hier wiaren namentlich die kurze Ehe, die ﬁberlan%e Tren-
nungszeit oder auch Wertsteigerungen von privilegiertem Vermogen anzufiihren.”

Man konnte aber auch einen Schritt weitergehen und die Zugewinngemeinschaft als
gesetzlichen Giiterstand abschaffen."' Spannend dazu ist ein Blick in das spanische
Recht™ bzw. die Rechtslage in Katalonien. Im Jahr 2011 hat Katalonien die Giitertren-
nung als gesetzlichen Giiterstand eingeﬁihrt.43 Die Interessen des haushaltsfiihrenden
Ehegatten bleiben dabei nicht unbeachtet. Derjenige Ehegatte, der wihrend der Ehe fiir

36 BGH FamRZ 2004, 601.

37 Kritisch insoweit auch Battes 1990: 313; ferner Meder 2009: 151.

38 Bundesrats-Drucks. 635/08 S. 15 bzw. Bundestags-Drucks. 16/10798 S. 12 f.

39 Bundestags-Drucks. 16/1830 S. 12.

40 Fir letzteres hat bereits Battes (2007, 2009) interessante Formulierungsvorschldge gemacht, die man
aufgreifen konnte.

41 Fiir den Verzicht auf einen gesetzlichen Giiterstand: Muscheler 2013: Rn. 336; ferner Wellenhofer
2012: 61 f.

42  Zum engl. Recht: Karsten 2011: 1474 ff.

43 Vgl Ferrer i Riba 2011: 1467.
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Haushalt und Kinder gesorgt hat oder auch unentgeltlich im Unternehmen des anderen
Ehegatten mitgearbeitet hat, hat bei Beendigung des Giiterstands Anspruch auf eine Aus-
gleichszahlung in Geld. Der Betrag wird vom Richter festgelegt, wobei die Dauer des Zu-
sammenlebens, die Hohe und Art der erzielten Zugewinne und die erbrachten Leistungen
des Ausgleichsberechtigten die entscheidenden Kriterien sind. Beriicksichtigt wird neben
der Kinderbetreuung etwa auch die Pflege von anderen Familienangehdrigen. Weiterhin
ist gesetzlich festgelegt, an welcher Art von Zugewinnen der Ehegatte teilhaben kann und
welche Berechnungsmethoden insoweit anzuwenden sind (Art. 232-6). Erst in diesem
Rahmen kann der Richter seine Ermessensentscheidung treffen. Im Ubrigen ist bestimmt,
dass die Ausgleichszahlung in der Regel 25% der Zugewinndifferenz nicht tibersteigen
darf, es sei denn der Anspruchsberechtigte kann darlegen, dass seine Beitrage fiir den an-
deren Gatten einen wesentlich hoheren Wert hatten (Art. 232-5.4).

Ob nun 25% oder 50% den besseren Richtwert liefern, kann indes dahinstehen. Ent-
scheidend ist, dass Raum bleibt fiir die Beriicksichtigung der Umsténde im Einzelfall. Der
Grundsatz einer bestimmten prozentualen Beteiligung iiberzeugt nur, wenn es tatséchlich
darum geht, demjenigen einen Ausgleich zu gewihren, der aufgrund der ehelichen Rol-
lenverteilung keine Chance hatte, eigenes Vermogen aufzubauen. Letztlich sind dies auch
die Kriterien, die im Vordergrund stehen, wenn bei Scheidung im Rahmen von Ver-
gleichsverhandlungen ein Betrag ermittelt werden soll. Das Kernarzgument gegen das Ab-
stellen auf den Einzelfall ist zwar die geringere Rechtssicherheit.”® Dieses Opfer ist je-
doch im Sinne der Einzelfallgerechtigkeit hinzunehmen. Der Familienrichter ist im Um-
gang mit Billigkeitsklauseln und Ermessensspielrdumen bestens vertraut.

3. Reformbedarf bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft

3.1 Die Schutzliicke

Die nichteheliche Lebensgemeinschaft als solche ist nach wie vor nicht gesetzlich gere-
gelt. Von kindschaftsrechtlichen Normen abgesehen, bewegen sich unverheiratete Paare
weitgehend im rechtsfreien Raum. Bei Auflosung einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft gibt es keinen Versorgungsausgleich, keinen Zugewinnausgleich und — von § 16151
BGB abgesehen — auch keine Unterhaltsanspriiche. Lediglich bei groBen Vermdgenszu-
wendungen wird von der Rechtsprechung eine Riickabwicklung tiber § 313 oder § 812
BGB gewihrt, aber das ist nur ein schmaler Ausschnitt des Problems. Die bestehende
Schutzliicke betrifft auch nicht den zuwendenden Partner, sondern denjenigen, der auf ei-
gene Erwerbstitigkeit verzichtet und den Haushalt fiihrt und gemeinsame Kinder versorgt
und im Fall der Trennung nicht selten sozialhilfebediirftig wird.*

Zwar mag bei jungen Unverheirateten, welche die Ehe auf Probe testen, das Doppelver-
dienermodell vorherrschen. Es gibt jedoch auch viele Lebensgemeinschaften, die vom
Hausfrauenmodell geprigt sind, wo also ein Partner nicht berufstitig ist und sich dafiir um

44 Vgl. auch Dethloff 2008: A 107.
45 Zur Forderung nach einem ges. Unterhaltsanspruch ausfiihrlich Wellenhofer 2015: 973 ff.
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Haushalt, Kinderbetreuung und gegebenenfalls auch Pflege von Angehorigen kiimmert.
Hier konnen sich bei langjéhriger Arbeitsteilung — wie bei Ehegatten auch — partnerschafts-
bedingte Fortkommensnachteile einstellen. Im Eherecht ist man sich insoweit einig dariiber,
dass es gerade die Kompensation dieser ehebedingten Nachteile ist, welche die Gewdhrung
von Unterhaltsanspriichen rechtfertigt. Da der andere Ehegatte die jeweilige Arbeitsteilung
ebenfalls beflirwortet oder sogar gewiinscht und regelméBig von ihr profitiert hat, ist es auch
ein Gebot der Gerechtigkeit, dass er dafiir mit in die Verantwortung genommen wird.

Dieser Gedanke weist jedoch keinen spezifisch eherechtlichen Bezug auf. *® Es geht
hier wie dort um engste personliche Beziehungen, die vor allem von gegenseitigem Ver-
trauen geprégt sind. Und das Vertrauen darauf, dass die Konsequenzen einer bestimmten
Rollenverteilung von beiden gemeinsam getragen werden, erscheint unabhingig von der
Rechtsform der Beziehung schutzwiirdig.”" Eine Differenzierung mag sich insoweit allen-
falls nach der Reichweite der Mitverantwortung anbieten. Tatséchlich fehlt fiir Unverhei-
ratete aber jegliche gesetzliche Absicherung, was de facto zu Lasten des wirtschaftlich
Schwicheren geht, ndmlich regelméBig der Frau. Auch daher verwundert es nicht, dass
Frauen der Statistik zufolge nach Trennungen viel éfter in Armut geraten als Ménner.*®
Rund 40 Prozent der Alleinerzichenden sind auf staatliche Grundsicherungsleistungen
angewiesen, um sich selbst und ihre Kinder versorgen zu kénnen.*

Daher erscheint die Zeit reif dafiir, die vielfiltigen Vorschlige™ aufzugreifen, die in
den letzten Jahren fiir eine gesetzliche Regelung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
gemacht worden sind. So hatte sich auf dem 57. Deutschen Juristentag von 1988 im An-
schluss an das Gutachten von Manfred Lieb bereits eine knappe Mehrheit fiir einen Un-
terhaltsanspruch des nichtehelichen Partners ausgesprochen, sofern in einer langfristigen
Beziehung die Haushaltsfiihrung unter Verzicht auf Berufstétigkeit {ibernommen worden
ist.>' Sehr weit durchdacht war auch bereits ein Gesetzentwurf der Griinen>> aus dem Jahr
1997 fiir ein ,,Gesetz zur Regelung der Rechtsverhéltnisse nichtehelicher Lebensgemein-
schaften®, der neben diversen anderen Regelungen auch einen entsprechenden Unterhalts-
anspruch im Trennungsfall vorsah.

3.2 Modell Irland

In vielen anderen Léndern gibt es bereits einschlidgige Regelungen. Modellcharakter
kénnte die Regelung in Irland® haben.’* Dort kann das Gericht zu Gunsten desjenigen

46 So zu Recht Schwenzer 2007: 718.

47 Zum Vertrauensschutzgedanken auch schon Lieb 1988: A 82 f.

48 Andrefl/Borgloh/Giillner/Wilking 2003: 75.

49 Vgl. Lenze 2014: 10.

50 Siehe auch Vorschlag von Schumacher 1994: 865; aullerdem: Dethloff 2008: 141 ff.; Busche 1998:
393; Wellenhofer 2008: 562; Schwenzer 1988: 785.

51 Beschluss Nr. II. 10. b); mit einem solchen Gedanken sympathisiert auch Brudermiiller 2015:
§ 1297 Rn. 17.

52 Gesetzesentwurf Bundestags-Drucks. 13/7228 S. 2.

53 Vgl. Sloan/Scherpe 2011: 1451.

54 Siehe Sec. 173 des Civil Partnership and Certain Rights and Obligations of Cohabitants Act 2010,
abrufbar unter: http://www.irishstatutebook.ie/2010/en/act/pub/0024/index.html.
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nichtehelichen Partners, der durch die Beziehung bzw. ihre Beendigung in finanzielle
Abhéngigkeit vom anderen Partner geraten ist, einen Unterhaltsanspruch festlegen oder
eine Vermogensiibertragung anordnen. Das Gesetz bestimmt dabei, welche Faktoren fiir
die Ermessensentscheidung des Richters ausschlaggebend sind, ndmlich die wirtschaftli-
chen Verhéltnisse, die Bediirfnisse der Partner, bestehende anderweitige Unterhaltsver-
pflichtungen, die Belange vorhandener Kinder, die Dauer und Natur der Lebensgemein-
schaft, die Beitrige, die die Partner fiir die Beziehung erbracht haben und nicht zuletzt die
gewihlte Rollenverteilung und die daraus entspringenden Fortkommensnachteile.

3.3 Vorschlag

Angesichts solcher Vorbilder sollte sich auch der deutsche Gesetzgeber dazu durchringen,
einen gesetzlichen Anspruch auf Trennungsunterhalt nach Auflésung einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft zu schaffen. Die Tatbestandsvoraussetzungen eines solchen Anspruchs
miissten freilich deutlich enger als im ehelichen Unterhaltsrecht formuliert werden. Ein Un-
terhaltsanspruch diirfte von vornherein nur bestehen, wenn und soweit tatsdchlich spiirbare
partnerschaftsbedingte Fortkommens- bzw. Versorgungsnachteile eingetreten sind.”

In Anlehnung an §§ 1576 und 1578b BGB konnte geregelt werden, dass nach Auflo-
sung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft Unterhalt zu leisten ist, sofern durch die
Lebensgemeinschaft dauerhaft Nachteile im Hinblick auf die Moglichkeit eingetreten
sind, flir den eigenen Unterhalt zu sorgen, und die Versagung von Unterhalt unter Be-
riicksichtigung der Dauer der Beziehung sowie der Belange beider Partner grob unbillig
wire. Nachteile in diesem Sinne wiren — wie nach § 1578b I 3 BGB — vor allem solche
aus der Dauer der Pflege oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes oder aus der
Gestaltung von Haushaltsfiihrung und Erwerbstétigkeit wéhrend der Lebensgemeinschaft.
Die Befristung des Unterhaltsanspruchs konnte als Regelfall vorgesehen werden, von dem
nur im begriindeten Ausnahmefall abzuweichen wire.”® Eine Mindestdauer der chelichen
Lebensgemeinschaft als Voraussetzung fiir einen Unterhaltsanspruch sollte nicht festge-
legt werden.”” SchlieBlich koénnen auch bei kiirzeren Beziehungen — insbesondere mit
Kindern — langfristige Fortkommensnachteile eintreten. Weitere Details des Unterhaltsan-
spruchs (Bediirftigkeit, Leistungsfdahigkeit, Unterhaltsmal} etc.) konnten durch Verweise
auf das Ehegatten- und Verwandtenunterhaltsrecht geregelt werden. Anstelle der Leistung
einer laufenden Geldrente sollte auch die Moglichkeit einer einmaligen Abfindungszah-
lung bestehen.”™

Die gesetzliche Regelung eines Unterhaltsanspruchs wiirde auch endlich die Anwen-
dung von § 844 11 BGB auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft ermoglichen. Wird der
Versorger einer Familie getdtet, sollten Schadensersatzanspriiche des Hinterbliebenen
namlich auch bestehen, wenn man zwar nicht verheiratet war, sich aber gleichwohl auf
langfristige Versorgung durch den Partner einstellen durfte.

55 Vgl. Wellenhofer 2015: 975.

56 Ahnlich Schumacher 1994: 861.

57 Vgl. zu ausldndischen Vorbildern Trimbach/El Alami 1996: 61.
58 S. dazu Dethloff 2008: A 78 und 85.
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4. Die Regelungen in § 1357 BGB und § 1365 BGB

4.1 Die Schliisselgewalt

Nach § 1357 BGB ist jeder Ehegatte berechtigt, Geschéfte zur angemessenen Deckung
des Lebensbedarfs der Familie mit Wirkung auch fiir und gegen den anderen Ehegatten zu
schlieBen. Durch solche Geschifte werden beide Ehegatten berechtigt und verpflichtet.
Das bedeutet, dass auch derjenige Ehegatte zur Zahlung verpflichtet ist, der am Vertrags-
schluss nicht beteiligt war. Der Normzweck geht dahin, den haushaltsfithrenden Ehegat-
ten in die Lage zu versetzen, seine Aufgabe mit der ndtigen wirtschaftlichen Bewegungs-
freiheit nach aufen zu erfiillen.”” Allerdings greift der Gesetzeswortlaut weit dariiber hin-
aus, indem er beiden Ehegatten diese ,,Schliisselgewalt™ verleiht und zwar auch im Fall
der Doppelverdienerehe.”’ Die kraft Gesetzes aufgezwungene Mitverpflichtung fiir Ge-
schéfte des Ehegatten wird auch nicht angemessen durch die Wohltat der Mitberechtigung
kompensiert. Zum einen macht diese ndmlich oft keinen Sinn (z.B. bei drztlicher Behand-
lung), zum anderen entsteht der Streit ja gerade in den Fillen, in denen man an der kon-
kreten Leistung nicht interessiert ist. Im Einzelfall fithrt die Norm auch zu wenig iiber-
zeugenden Ergebnissen, etwa wenn man lange nach dem Auszug aus der Ehewohnung
noch fiir die Stromrechnung des anderen Ehegatten haften soll — nur weil der Strombe-
zugsvertrag einst wihrend des Zusammenlebens geschlossen worden war.®!

Im Ergebnis niitzt die Schliisselgewalt damit allein dem Gldubiger, der — mehr oder
weniger zufillig — in den Genuss eines zweiten Schuldners gelangt. Die Normbedeutung
hat sich praktisch auf eine ,,bloBe Glaubigerschutzvorschrift reduziert“.®> Das erscheint
mit Blick auf Art. 6 I GG eher ehefeindlich. Das gilt erst recht, wenn man sich vor Augen
hilt, dass § 1357 BGB auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft keine Anwendung fin-
det.” Die theoretische Moglichkeit, die Geltung der Norm durch Vereinbarung, durch
ausdriickliche Erkliarung gegeniiber dem Glaubiger (§ 1357 1 2 am Ende) oder Eintragung
im Giiterrechtsregister (Abs. 2 i.V.m. § 1412 BGB) auszuschlieflen, ist noch unbekannter
und unpopulérer als der Abschluss eines Ehevertrags. Mit dieser Option kann die Verfas-
sungsmiBigkeit der Regelung nicht begriindet werden.**

Fiir den durch die Norm bewirkten Glaubigerschutz gibt es keinen Anlass. Die meis-
ten einschligigen Vertragsschliisse erfolgen heute im anonymisierten Massenverkehr,
insbesondere im Internet. Hier kommt es dem Verkaufer/Anbieter nicht darauf an, ob der
Kunde verheiratet ist oder nicht. Liegt dies ausnahmsweise anders, kann der Glaubiger bei
Vertragsschluss unschwer die Unterschrift des anderen Ehegatten einfordern. Bei Bank-
geschiften ist dies ohnehin vielfach Praxis. In Féllen wiederum, in denen sich der Liefe-
rant auf die Zahlungsfahigkeit gerade des anderen Ehegatten verlésst (z.B. der Heizollie-

59 BVerfGE 81, 1 = NJW 1990, 175; Brudermiiller 2015: § 1357 Rn. 1; Kroll-Ludwigs 2014: § 1357
Rn. 2.

60 Kiritisch insoweit Brudermiiller 2015: § 1357 Rn. 1; Koch 2012: 784.

61 BGH FamRZ 2013, 1199.

62 Brudermiiller 2004: 2268; kritisch auch Roth 2013: § 1357 Rn. 6.

63  Vgl. Brudermiiller 2004: 2269; Koch 2012: 785; Roth 2013: § 1357 Rn. 8.

64 So aber wohl BVerfGE 81, 1 =NJW 1990, 175 am Ende.
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ferant), wird dessen Mitverpflichtung meist kraft Rechtsscheinsvollmacht gegeben sein.
Einen grenzenlosen Vertrauensschutz kennt das Gesetz dabei schon jetzt nicht, denn
§ 1357 BGB verliert seine Wirkung automatisch mit dem endgiiltigen Auszug eines Ehe-
gatten aus der Ehewohnung (§ 1357 11l BGB) und zwar unabhingig davon, ob der Glau-
biger dies wusste oder nicht.”> Dem vollstreckenden Gliubiger hilft im Ubrigen auch
noch § 1362 BGB. Im Ergebnis kommt man daher nicht umhin, die Abschaffung des
§ 1357 BGB zu fordern.®

4.2 Die Verfiigung iiber das Vermdgen im Ganzen, § 1365 BGB
4.2.1 Normzweck

§ 1365 BGB unterstellt die Verfiigung eines Ehegatten iiber sein ,,Vermdgen im Ganzen*
der Genehmigungspflicht des anderen Ehegatten. Verfiigt ein Ehegatte etwa iiber ein
Grundstiick, das bei wirtschaftlicher Betrachtung mehr oder weniger sein einziges Ver-
mogen darstellt, so ist dies im gesetzlichen Giiterstand nur dann wirksam, wenn der ande-
re Ehegatte damit einverstanden ist. Eine verweigerte Zustimmung kann man sich im
Ernstfall zwar auch gerichtlich ersetzen lassen, § 1365 11 BGB; dieses Vorgehen ist aber
hochst umstandlich und kostet gegebenenfalls wertvolle Zeit. Die Norm soll die wirt-
schaftliche Grundlage der Familie schiitzen und zugleich den (potenziellen kiinftigen)
Zugewinnausgleichsanspruch des Ehegatten sichern.®’

Es ist jedoch zweifelhaft, warum die Entscheidungsfreiheit in der eigenen Vermo-
gensverwaltung infolge der Verheiratung in dieser spezifischen Weise beschriankt sein
soll. Das gilt erst recht fiir den Ehegatten mit dem kleineren Vermdgen, der im Fall der
Scheidung selbst der Ausgleichsberechtigte wire. Wenn darauf verwiesen wird, dass die
Zustimmung des anderen Ehegatten doch ohnehin in den allermeisten Féllen erteilt wird,
wire das auch eher ein Argument fiir die Abschaffung einer (iiberfliissigen) Norm. Uber-
dies hat die Rechtsprechung schon viele Zugestindnisse an den Verkehrsschutz gemacht
und auch damit den Anwendungsbereich der Norm inzwischen eingeengt.”® Vor allem
aber ist der vom Gesetz verfolgte Schutz {iberaus liickenhaft.”” Vor der Gefahr, dass sich
der Ehegatte in groBem Umfang verschuldet, schiitzt das Gesetz ndmlich nicht. Hier be-
darf es keiner Zustimmung des Ehegatten, obwohl der Zugewinn dieses Ehegatten in glei-
cher Weise oder doch erst recht in Gefahr sein kann. Im Fall von Manipulationen, Ver-
schwendungen oder groflen unentgeltlichen Zuwendungen wiederum bietet auch § 1375 11
BGB Schutz. Abgesehen davon kann die Norm von den Ehegatten auch bewusst dazu
missbraucht werden, eine Immobilientransaktion, die sie inzwischen bereuen, wieder riick-
géngig zu machen.

65 Roth2013: § 1357 Rn. 50.

66 Koch 2012: 784 f.; Bosch 1987: 2627; Brudermiiller 2004: 2269 f.; Struck 2004, 107; ferner Deth-
loff 2014: 148; Hobelmann 1971: 500; Képpler 1979: 255.

67 BGH FamRZ 2007, 1634; BGHZ 35, 135, 136 f. = FamRZ 1961, 363; BGHZ 40, 218, 219 = Fa-
mRZ 1964, 25; BGHZ 43, 174 = FamRZ 1965, 258; BGH FamRZ 1983, 1101 = NJW 1984, 609,
610; Brudermiiller 2015: § 1365 Rn. 1; Budzikiewicz 2014: § 1365 Rn. 1.

68 Vgl. z.B. BGH FamRZ 1993, 1302; BGH NJW 2015, 56.

69 In diese Richtung auch Koch 2013: § 1365 Rn. 3.
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4.2.2  Vorschlag: Beschrinkung der Zustimmungsbediirftigkeit auf Rechtsgeschifte
betreffend die Familienimmobilie

Plausibel ist die Verfiigungsbeschrankung jedoch dann, wenn es bei dem betreffenden
Vermdgen um die von der Familie bewohnte Immobilie geht. Bei einem Verkauf der
Ehewohnung gehort es sich selbstverstdndlich, mit dem anderen Ehegatten rechtzeitig
dariiber zu sprechen. Demgemal findet sich im neuen deutsch-franzdsischen Wahlgiiter-
stand in Anlehnung an das franzdsische Recht (Art. 215 code civil) in Art. 5 I die Rege-
lung, dass eine Verfiigung liber Rechte, durch welche die Familienwohnung sichergestellt
wird, nur mit Zustimmung des Ehegatten erfolgen darf. Diese Einschrinkung macht Sinn
und reduziert die Verfligungsbeschrankung auf das Wesentliche. Zugleich ist dieser Tat-
bestand aber auch weiter gefasst, denn es werden nicht nur sachenrechtliche Verfiigungen
erfasst, sondern etwa auch die Kiindigung des Mietvertrags iiber die Ehewohnung.” Un-
erheblich ist demgegentiber, ob die Familienwohnung nun das ganze Vermdgen ausmacht
oder nicht. Lastige Bewertungsprobleme stellen sich damit auch nicht mehr.
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