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Dr. Thomas Budde

Die Korrektur des
Versorgungsausgleichs wegen
grober Unbilligkeit

I. Einleitung
1. Grundsatze

Am 12.2.2009 hat der Bundestag das von der Bun-
desregierung' eingebrachte Gesetz zur Strukturreform
des Versorgungsausgleiches beschlossen’. Das Gesetz
soll zum 1.9.2009 in Kraft treten. Mit der Zustim-
mung des Bundesrates ist zu rechnen, nachdem er sei-
ne Stellungnahme bereits abgegeben und die Bundes-
regierung hierauf geantwortet hat’. Der bisherige
§ 1587 ¢ BGB wird kiinftig durch §27 VAG" ersetzt.
Unter der Uberschrift »Beschrinkung oder Wegfall
des Versorgungsausgleiches« heifdt es nunmehr kurz
und biindig: »Ein Versorgungsausgleich findet aus-
nahmsweise nicht statt, soweit er grob unbillig wire.
Dies ist nur der Fall, wenn die gesamten Umstiande des
Einzelfalles es rechtfertigen, von der Halbteilung ab-
zuweichen«. In der Begriindung zum Gesetzentwurf
wird darauf hingewiesen, dass §27 VAG die bisheri-
gen Vorschriften der §§ 1587 c und 1587 h BGB sowie
§ 3a Abs. 6 VAHRG ersetzen wird. § 1587 ¢ BGB blei-
be materiell in der Sache unverindert, werde aber
»sprachlich und strukturell gestrafft<’. Die neue,
knappe Generalklausel erlaube es, auf die bisherige
Rechtsprechung in den bereits geregelten Hartefallen
zuriickzugreifen und weitere Fallgruppen zu ent-
wickeln: »Eine Anderung des materiellen Rechts ist
mit der sprachlichen Neufassung der Norm auf der
Tatbestandsseite also nicht verbunden«’. Der Recht-
sprechung und Literatur bleiben die materiell-recht-
lichen Probleme erhalten, ob, wenn ja, in welchem
Umfange und fiir welchen Zeitraum, nunmehr auch
fur welches einzelne Ausgleichsrecht ein Ausgleichs-
anspruch gekiirzt werden kann oder entfillt’. Sowohl
die alte, als auch die neue Regelung verstehen sich als
Gerechtigkeitskorrektiv. Es ist einerseits der Anspruch
des Ausgleichsberechtigten nach Art.6 Abs.1 iVm
Art. 3 Abs. 2 GG auf gleichmafSige Teilhabe der in der
Ehe erworbenen Vermogenswerte, andererseits der
Schutz vor einem unberechtigten Eingriff in die durch
Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 33 Abs. 5 GG geschiitzten
Versorgungsrechte auszutarieren®. MafSgeblich sind
immer die gesamten Umstinde des Einzelfalles’. In
dieser Gesamtschau ist nunmehr nicht nur das treu-
widrige Verhalten des Ausgleichsberechtigten — so die
bisherige Regelung des § 1587 ¢ BGB —, sondern auch
das Verhalten des Ausgleichsverpflichteten zu wiirdi-
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gen'’. Der Gesetzgeber hat versucht, eine Grenze da-
hingehend zu ziehen, dass eine »Hartefallentscheidung
keinen Strafcharakter annehmen« diirfe''.

2. Fragen

Es bleibt somit dabei, dass der Versorgungsausgleich
nur ausnahmsweise, nicht schon dann, wenn er unbil-
lig wire, sondern erst, wenn eine grobe Unbilligkeit
vorliegt, zu korrigieren ist, wobei die Korrektur nicht
eine Strafe sein darf. Mithin fragt sich:

Ist eine Korrektur nur dann angezeigt, wenn sie
sich auch wirtschaftlich auswirkt, oder geniigt auch
ein ausschlieSlich personliches Fehlverhalten?

Wann ist die Eingriffshohe, die grobe Unbilligkeit,
erreicht?

Wie kann ein MafSstab dafur gefunden werden, in
welchem Umfange der Ausgleichsanspruch zu kiir-
zen oder gar zu versagen ist?

Wann findet die Korrektur eine Grenze, weil sie zur
Strafe (Strafvorschrift) mutiert?

Weder in der Literatur, noch in der Rechtsprechung,
sind hierzu allgemein anwendbare Kriterien ent-
wickelt worden. Die Entscheidung, ob eine grobe Un-
billigkeit vorliegt, soll der Tatsacheninstanz vorbehal-
ten bleiben, die alle Einzelumstinde zu priifen hat.

—_

Federfiihrend ist das Bundesministerium der Justiz
2 Mitteilung der Pressestelle des Bundesministeriums der Justiz
vom 12.2.2009; vgl. auch FF 2009 S. 90, 91
3 Vgl. Anlage 3, Stellungnahme des Bundesrates, BT-Dr.
16/10144 S. 116 ff und Anlage 4 GegenaufSerung der Bundes-
regierung der BT-Dr. 16/10144 S. 124 ff; auch der Nationale
Normenkontrollrat hat erklart, dass er keine Bedenken habe:
Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates Anlage 2
zur BT-Dr. 16/10144 S. 115
4 Versorgungsausgleichsgesetz
5 Vgl. BT-Dr. 16/10144 -68. Die neue, knappe Generalklausel
erlaube es, auf die bisherige Rechtsprechung in den bereits ge-
regelten Hirtefillen zuriickzugreifen und weitere Entfallgrup-
pen zu entwickeln: » Anderung des materiellen Rechts ist mit
der sprachlichen Neufassung der Norm auf der Tatbestands-
seite also nicht verbunden«
6 So wortlich BT-Dr. aaO. S. 68
7 Unabhingig davon ist die Leistung des Gesetzgebers aus-
driicklich hervorzuheben, nach tiber 30 Jahren ein nunmehr
sprachlich und inhaltlich klares Gesetz zum Versorgungsaus-
gleich geschaffen zu haben
8 Vgl. BVerfG FamRZ 2003 S.1173; BVerfG FamRZ 2002
S. 527 sowie bereits BVerfG FamRZ 1980 S. 326 und FamRZ
1984 S. 653; sowie BGH FamRZ 1979 S.477
9 So wortlich BT-Dr. aaO. S. 68
10 Dies ist insofern konsequent, als nicht mehr eine versorgungs-
rechtliche Gesamtausgleichsbilanz, sondern wegen der vor-
rangigen internen Ausgleichsregelung alle Anrechte einzeln zu
bewerten und auszugleichen sind
11 So wortlich BT-Dr. aaO. S. 68; ebenso die Stellungnahme des
Bundesrates in BT-Dr. aaO. S.126: »...andernfalls konnte
die Harteklausel den Boden eines familienrechtlichen Aus-
gleichs verlassen und den Charakter einer Strafvorschrift an-
nehmen«
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Gerade dies kann ein Gerechtigkeitsdefizit bedeuten,
da nicht nur die materielle Gerechtigkeit des Einzelfal-
les, sondern auch die Vorhersehbarkeit einer Rechts-
folge zu beachten sind".

Il. Bestandsaufnahme
1. Personliche und wirtschaftliche Verhaltnisse

a) Die Bundesregierung verweist in der Begriindung
zu §27 VAG darauf, dass nicht nur die wirtschaftli-
chen, sondern alle, also »auch die sonstigen personli-
chen Lebensumstinde der Eheleute zu wiirdigen« sei-
en”. Dabei wird erginzend darauf verwiesen, dass die
Beschrankung im fritheren § 1587 h Nr. 1 BGB auf die
beiderseitigen wirtschaftlichen Verhiltnisse auf einem
Redaktionsversehen des Gesetzgebers beruht habe,
und somit diese Bestimmung wie § 1587 ¢ BGB weit
auszulegen sei, dahingehend, dass alle Umstiande, mit-
hin auch personliche, zu beriicksichtigen seien'.

b) Da ausdriicklich der bisherige §1587¢ BGB -
ebenso § 1587 h BGB — materiell-rechtlich nicht durch
§27 VAG gedndert werden soll, muss der Hinter-
grund der alten Vorschrift zur Frage, welche Umstin-
de firr den Ausschluss des Versorgungsausgleichs mafs-
gebend sind - nur wirtschaftliche oder auch
personliche Verhiltnisse? — ermittelt werden.

aa) Der Regierungsentwurf zu §1587¢ Nr.1 BGB
hatte in der Formulierung des Rechtsausschusses des
Bundestages den Ausschluss des Versorgungsausglei-
ches vorgesehen, »soweit die Inanspruchnahme des
Verpflichteten unter Beriicksichtigung der beiderseiti-
gen wirtschaftlichen Verhaltnisse, insbesondere des
beiderseitigen Vermogenserwerbs wihrend der Ehe
grob unbillig wire«". Danach war eine Beriicksichti-
gung personlicher Umstinde nicht vorgesehen. Auf
Veranlassung des Bundesrates ist das Wort »wirt-
schaftliche« (Verhaltnisse) entfallen, so dass die Ge-
setz gewordene Formulierung ... »unter Beriicksichti-
gung der beiderseitigen Verhiltnisse, insbesondere des
beiderseitigen Vermogenserwerbs« auch eine Priifung
der personlichen Umstinde ermoglicht; dies wird
durch den hinzugefiigten zweiten Hs. allerdings inso-
weit eingeschriankt, als Umstiande nicht allein deshalb
berticksichtigt werden dirfen . ..«, weil sie zum Schei-
tern der Ehe gefiihrt haben«".

bb) Klar ist damit, dass ein grob unbilliges wirt-
schaftliches Ungleichgewicht der Korrektur bedarf; of-
fen bleibt, ob der Wortlaut eine Korrektur auch dann
zulidsst, wenn ohne wirtschaftliche Auswirkung aus-
schlielich personliche Umstidnde zu werten sind. Da-
bei wird die Beurteilung umso komplizierter, als nach
§ 1587 ¢ Nr. 1 2. Hs. BGB personliche Umstinde dann
nicht zu beriicksichtigen sind, wenn sie zum Scheitern
der Ehe gefiihrt haben.
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c) Bei einer solchen gesetzlichen Vorgabe ist es nicht
verwunderlich, dass die Rechtsprechung keinen roten
Faden finden konnte, sondern auf die Beurteilung der
Gesamtumstinde ausweicht'. Dementsprechend breit
gefachert und fur weitere Beurteilungen zukiinftiger
Fille offen ist die Beurteilung in den veroffentlichten
Gerichtsentscheidungen.

aa) In seinem Kammerbeschluss vom 20.5.2003"
hat das BVerfG unter Hinweis auf seine vorausgegan-
gene Rechtsprechung klar gestellt, dass jedenfalls
nicht ... »jegliches eheliches Fehlverhalten durch ei-
nen Ausschluss oder eine Beschrinkung des Versor-
gungsausgleichs ...« sanktioniert werden darf. Das
Gericht hat klar gekldrt, dass der Versorgungsaus-
gleich die gleichmifige Teilhabe der Eheleute an dem
erworbenen Vermogen sicherstellen soll”. Das Ver-
trauen der Eheleute, dass sie sich ehegerecht verhalten,
wird durch § 1587 ¢ Nr. 1 BGB nicht geschiitzt. Damit
verweist das BVerfG zutreffend auf die Grundregel
des Versorgungsausgleichs, die gleichmifSige, wirt-
schaftliche, vermogensmaifSige Teilhabe der Eheleute
an den wihrend der Ehe erzielten Versorgungsanrech-
ten.

bb) Der BGH stellt in seiner grundlegenden Entschei-
dung vom 13.10.1982 klar, dass eheliches Fehlver-
halten auch ohne wirtschaftliche Relevanz die Anwen-
dung des § 1587 ¢ Nr. BGB rechtfertigen konne. Diese

12 Vgl. zu den Bestandteilen der Gerechtigkeit — Gleichheit,
Zweckmifligkeit und Rechtssicherheit, Radbruch Rechtsphi-
losophie § 9 Antinomien der Rechtsidee sowie Einfiihrung in
die Rechtsphilosophie Radbruchs von Dreier und Paulson in
Gustav Radbruch Rechtsphilosophie, Studienausgabe S.239:
Die Trias der Rechtsidee, Gerechtigkeit, ZweckmifSigkeit und
Rechtssicherheit. Eichenhofer FuR 1994, 66: iustitia commu-
tativa

13 So wortlich BT-Dr. aaO. S. 68

14 Vgl. BT-Dr. aaO. S.68 unter Hinweis auf Soergel-Lipp
13. Aufl. 2000, § 1587 h BGB Rdn. 9

15 Vgl. BT-Dr. 7/4361 S. 100

16 Vgl. BT-Dr. 7/4694 S.17

17 Vgl. Palandt-Brudermiiller § 1587 ¢ Anm. 7«nach Abwigung
samtlicher Lebensumstiande der Ehegatten«; Erman-Klatten-
hoff §1587¢ Anm.2«eine schematische Anwendung der
Norm durch blofles Einordnen des Sachverhalts in eine be-
stimmte Fallgruppe kann deren Funktion, im Einzelfall grobe
Unbilligkeiten und Grundrechtsverletzungen auszuschliefSen

. nicht gerecht werden ....«; MiiKo-Dérr §1587¢ Rdn.2
»dabei sind samtliche Umstdnde des Einzelfalls zu wiirdigen;
eine schematische Anwendung des § 1587 ¢ durch blofSes Ein-
ordnen des jeweiligen Sachverhalts in bestimmte Fallgruppen
kann der Aufgabe der Hirteklausel . .. nicht gerecht werden«;
mit Verweis auf BGH FamRZ 1979 S.477
Vgl. zusammenfassend Brudermiiller FF Sonderheft 2004
S.178, 179 ff; Rehme FuR 2005, 356 ff, Eichenhofer FuR
1994, 65 ff

18 vgl. BVerfG aaO. FamRZ 2003 S. 1173

19 Vgl. Erman-Klattenhoff § 1587 ¢ Anm. 1: Beim Versorgungs-
ausgleich handele es sich um einen »sektoralen Zugewinnaus-
gleich«

20 vgl. BGH FamRZ 1983 S.32 = NJW 1983 S.117
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Auffassung hat der BGH mehrfach bestitigt”. In diesen
Entscheidungen bewertet er das Unterschieben eines
nicht vom Ehemann stammenden Kindes als ein per-
sonlich so schwerwiegendes Fehlverhalten, dass es die
Anwendung des § 1587 ¢ Nr.1 BGB rechtfertige, und
zwar unabhingig von wirtschaftlichen Auswirkungen.

cc) Ein differenziertes Bild zeigt die Rechtsprechung
verschiedener OLG: Einerseits wird das eheliche Fehl-
verhalten fur die Herabsetzung oder den Ausschluss
des Versorgungsausgleiches nach §1587¢ Nr.1 BGB
dann herangezogen, wenn ein oder mehrere nicht-
eheliche Kinder als ehelich untergeschoben wurden®;
andererseits wird die Auffassung vertreten, dem per-
sonlichen Fehlverhalten — Unterschieben des nichtehe-
lichen Kindes — sei der Beitrag der Ehefrau durch die
langjahrige Haushaltsfilhrung entgegen zu halten, was
gegen die Anwendung des §1587c¢ Nr.1 BGB spre-
che”. SchliefSlich ist das OLG Bamberg der Auffas-
sung, ein Ausschluss des Versorgungsausgleichs kom-
me dann in Betracht, wenn der Ehepartner, hier
Ehemann, ein sexuelles Doppelleben gefiihrt habe™.

2. Abgrenzungsprobleme

Die Formel, § 1587 ¢ BGB sei ein »Gerechtigkeitskor-
rektiv«®, ist ebenso richtig, wie in der Praxis un-
brauchbar fir die Frage, wann zu korrigieren ist. Fest-
zustellen ist:

a) Das Verschuldensprinzip ist fir die Ehescheidung
abgeschafft. Dies gilt umso mehr fiir den Versorgungs-
ausgleich, dessen Zweck gerade unabhingig von
einem Verschulden die gerechte und damit grundsatz-
lich insgesamt halftige Verteilung der Versorgungs-
anspriiche festlegt. Eine halbwegs verlassliche Abgren-
zung derjenigen Umstande, die zwar die Scheidung
rechtfertigen, aber (noch) nicht ausreichen, um die
grobe Unbilligkeit iSd § 1587 ¢ Nr.1 BGB zu begriin-
den, ist nicht moglich; dies umso weniger, als dreistu-
fig vorgegangen werden miisste:

In der ersten Stufe werden die Umstinde gepriift,
die lediglich zur Scheidung gefithrt haben, diese
scheiden aus.

In der zweiten Stufe wire zu priifen, ob dariiber hi-
nausgehend eine Unbilligkeit vorliegt; wire auch
dies zu bejahen, miisste

in der dritten Stufe die grobe Unbilligkeit ermittelt
werden.

Letztlich ist die Anwendung des §1587¢ Nr.1 BGB
im personlichen Bereich nur durch ein »Superver-
schulden« moglich.

Konsequenterweise ist dann bei der Prufung aller Um-
stinde, wie sie in der Literatur und Rechtsprechung ge-
fordert wird™, einerseits das Verhalten vom einfachen

430

Die Korrektur des Versorgungsausgleichs wegen grober Unbilligkeit

ehewidrigen bis zum »Superverschulden« — des aus-
gleichsberechtigten Ehegatten zu wiirdigen, anderer-
seits aber auch das Verhalten des ausgleichsverpflichte-
ten Ehegatten, welches das Verhalten des Berechtigten
teilweise oder vollstindig kompensieren kann. Damit
wire das Verhalten der Eheleute zueinander wihrend
der Ehe zu durchleuchten. Nach altem Recht — § 1587 ¢
BGB — war dies weiter dadurch erschwert, dass nach
h. M. der Ausgleichsberechtigte sich seinerseits nicht
auf § 1587 ¢ BGB berufen konnte, gleichwohl sein Ver-
halten aber im Rahmen der Gesamtabwigung von Be-

deutung sein sollte”. Die Lage wird noch verwirrender,

wenn Formulierungen wie »bedingter Vorsatz«* ver-

wendet werden, was dann auf Seiten beider Eheleute
fur die gesamte Ehezeit zu einer wechselseitigen Ermitt-
lung und Abwigung der Verschuldensbeitridge (reicht
bei einer schweren Auswirkung auch grobe Fahrlissig-
keit?) fuhrt. Hat bei einer schweren Auswirkung auch
eine grobe Fahrlissigkeit Folgen nur auf Seiten des Be-
rechtigten oder auch des Verpflichteten?” Unversehens,
geradezu zwangslaufig, befinden wir uns damit in den
Formulierungen des Strafrechts, obgleich nach der Be-
grindung zum neuen Recht »die Hartefallentscheidung
keinen Strafcharakter annehmen« * darf (1)

b) Indessen zeigt sich bei den in der Literatur und
Rechtsprechung behandelten und entschiedenen Fil-
len eine Gemeinsamkeit: Wenn die personlichen Um-

21 Vgl. BGH FamRZ 1985 S.267; FamRZ 1987 S.362; vgl.
auch BGH FamRZ 2008 S.1836, in welcher Entscheidung
sich der BGH zu der vorgenannten Entscheidung in FamRZ
1983 S.267 insoweit abgrenzt, als die Nichtabstammung ei-
nes wihrend der Ehe geborenen Kindes vom Ehemann auch
beriicksichtigt werden konne, wenn diese Tatsache feststehe,
ein Statusprozess aber noch gefithrt werde; mit dieser Ent-
scheidung hat der BGH die vorausgegangene Entscheidung
des OLG Oldenburg FF 2007 S. 66 bestitigt

22 Vgl. OLG Karlsruhe FamRZ 1994 S. 1474; OLG Oldenburg
aa0. FF 2007 S. 66; OLG Brandenburg FamRZ 1999 S.932;
vgl. auch AG Bochum in FamRZ 2006 S. 428

23 Vgl. OLG Karlsruhe FamRZ 2000 S.159; vgl. auch BVerfG
aa0. FamRZ 2003 S.1173; vgl. BVerfG aaO. FamRZ 2003
S.1173, wonach dem langjdhrigen ehewidrigen Verhiltnis
der Ehefrau zu einem anderen Partner deren Leistungen in der
Ehe als Hausfrau gegeniiberstehen und in keinem Falle einen
vollstindigen Ausschluss des Versorgungsausgleichs rechtfer-
tigt

24 OLG Bamberg FamRZ 1998 S.1369, wobei lt. Sachverhalt
sich das »Doppelleben« auf schriftliche Kontakte bezog ohne
Nachweis des Austausches personlicher Intimititen.

25 Vgl. zuletzt BGH FamRZ 2009, 205 ff unter Hinweis auf sei-
ne frithere Rechtsprechung; BVerfG FamRZ 1983, 1173

26 Vgl. Erman-Klattenhoff aaO. §1587¢ BGB Rdn.3 mwN;
MiiKo aaO. § 1587 ¢ BGB Rdn. 16 mit dem Hinweis, dass ein
strengerer MafSstab als bei § 242 BGB anzulegen sei, sowie
Rdn. 18 und 19 mwN; Palandt-Brudermiiller aaO. Rdn. 14
und 16 mwN; Brudermiiller in FF 2004 S. 178 und Rehme in
FPR 2205 S.356

27 Vgl. Palandt-Brudermiiller aaO. Randz. 3; OLG Celle in
FamRZ 1999 S.1200

28 OLG Frankfurt FamRZ 1990, 1259

29 Vgl. Rehme FuR 2005, 356, 360; Eichenhofer FuR 1994, 66,
67

30 S.oben BT-Dr. S.68
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stinde herangezogen werden, liegen gleichzeitig auch
wirtschaftliche Auswirkungen vor: Wird ein nichtehe-
liches Kind »untergeschoben«, sind die finanziellen
und wirtschaftlichen Auswirkungen gravierend. Dies
gilt nicht nur fiir den Unterhalt bzw. das Wirtschafts-
geld, sondern auch die erbrechtlichen Auswirkungen
und schliefSlich die gesamten Kosten, die mit dem wo-
moglich aus diesem Grunde eingetretenen Scheitern
der Ehe verbunden sind. Bei der einseitigen Finanzie-
rung einer Schul- oder Hochschulausbildung — Stich-
wort »Studenten-Ehe« - oder der sog. »phasenver-
schobenen Ehe«” ist die Feststellung personlicher
Verschuldensmomente ohnehin entbehrlich, da es sich
hierbei ebenso wie im Giiterrecht” um die Frage der
wirtschaftlichen Disparitit handelt. Hat sich der Aus-
gleichsberechtigte eines Verbrechens oder eines schwe-
ren vorsétzlichen Vergehens gegentiber dem Verpflich-
teten oder auch einem nahen Angehorigen schuldig
gemacht, so soll eine Korrektur beim Versorgungsaus-
gleich nach § 1587 ¢ Nr. 1 BGB begriindet sein*. Dies
soll allerdings dann nicht gelten, wenn der Berechtigte
iSv § 20 StGB nicht schuldfihig war®. Dass in diesen
Fillen das Erbrecht und Pflichtteilsrecht™ ebenso wie
ein etwaiger Unterhaltsanspruch verwirkt sind, ist
klar. Problematisch ist aber, ob eine solche Tat nicht
nur im Versorgungsausgleich fiir die Zukunft, sondern
auch den bis dahin erworbenen Versorgungsaus-
gleichsanspruch betreffen soll. SchlieSlich sind bis da-
hin die Versorgungsanspriiche in der Ehe erwirtschaf-
tet worden und lag bis dahin kein Fehlverhalten vor.

lll. Losungsversuch
1. BeurteilungsmaBstab

Bei der Gesamtabwigung soll der Anspruch auf den
Versorgungsausgleich gekiirzt werden, notfalls bis auf
Null. Wie aber kann ein MafSstab fiir den Umfang der
Kirzung gefunden werden?

a) Wiirden personliche Griinde ohne wirtschaftliche
Auswirkungen bereits die Anwendung des §1587c
Nr.1 BGB rechtfertigen, konnte eine verlissliche
Grundlage, in welchem Umfange wann zu kiirzen ist,
schlechterdings nicht gefunden werden. Dies schon gar
nicht, wenn bei der geforderten Gesamtabwagung zu
berticksichtigen sein sollen: Die Dauer der Ehe, das
Ausmafs des personlichen Verschuldens — des Ver-
schuldens des Ausgleichsberechtigten, womoglich teil-
weise oder vollstindig kompensiert durch das Ver-
schulden des Ausgleichsverpflichteten’” —, eine in der
Zwischenzeit womoglich eingetretene Aussohnung —
seit wann? — Auf diese Art wird der Verlauf der Ehe un-
ter Verschuldensgesichtspunkten riickabgewickelt, wo-
bei die Anwilte und das Gericht ihre eigenen Vorstel-
lungen iiber die Beurteilung dieser Ehe zum Maf$stab
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machen miussen. Dies ist keine objektive Beurteilung
mehr, sondern uUberfordert alle Beteiligten und steht
letztlich auch im Widerspruch zur Abschaffung des
Verschuldensprinzips und endet in strafrechtlichen Kri-
terien: Fahrlassigkeit, Verschulden, Schuldfahigkeit etc.

b) Sachgerecht kann allein die Feststellung wirt-
schaftlicher Auswirkungen sein. Stehen wirtschaftli-
che Auswirkungen dem Grunde nach fest, bleibt die
Schwierigkeit der Bewertung gleichwohl. Eine vollig
freie Gewichtung® ist nicht sachgerecht; sie wider-
spricht der Verpflichtung, eine Entscheidung zu be-
griinden. Sachgerecht erscheinen die Uberlegungen:

aa) Ist kein wirtschaftlicher Schaden eingetreten, dann
muss es bei dem vollen Ausgleichsanspruch verbleiben.
Das allein personliche Fehlverhalten ohne wirtschaftli-
che Auswirkung fuhrt ggfs. zum Scheitern der Ehe,
nicht aber zu einer Sanktionierung, »Bestrafung«, mit
Auswirkung fiir die Vergangenheit. Schliefflich haben
die Eheleute eben bis zum Scheitern der Ehe gemeinsam
gewirtschaftet und — hoffentlich — Vermogen gebildet,
gerade auch in Form von Versorgungsanrechten. Der in
der Begriindung zum VAG geschilderte Fall, dass wo-
moglich mutwillig eine private Rentenversicherung ge-
kiindigt oder ein Arbeitsverhiltnis aufgegeben wird, ist
ein Fall mit wirtschaftlicher Auswirkung, also gerade
nicht ein ausschliefSlich personliches Fehlverhalten.

bb) Die Zeit, die sich wirtschaftlich auswirkt, also
beispielsweise ab Beginn der Unterhaltszahlungen fur
das untergeschobene nichteheliche Kind, muss beriick-
sichtigt werden. Hier kann der wirtschaftliche Scha-
den mindestens der Groflenordnung nach errechnet
und dem Wert des in diesen Zeitraum fallenden Ver-
sorgungsausgleichs gegenubergestellt und gegen-
gerechnet werden. Dieses Rechenwerk kann proble-
matisch sein, jedoch immerhin etwa durch den Einsatz
des Mindestunterhalts — womdoglich wiederum ver-
mindert durch einen realisierten Ersatzanspruch — ei-
nerseits, und den auf den fraglichen Zeitraum kapitali-
sierten Versorgungsausgleichsanspruch andererseits
vereinfacht werden. Eine genaue Berechnung ist im
Rahmen des §27 VAG ohnehin nicht gefordert; der
Einsatz eines vollig frei gefundenen, in diesem Sinne
unbegriindeten Betrages verbietet sich aber.

31 Vgl. Palandt-Brudermiiller aaO. Anm. 27 mwN

32 MiiKo-Dorr§ 1587 ¢ Anm. 24 mwN; vgl. auch OLG Koblenz
FamRZ 2009, 1071 f

33 Vgl. Erman-Klattenhoff aaO. Rdn.19; BGH FamRZ 2008,
1836: VA ist sektoraler Zugewinnausgleich

34 OLG Brandenburg MDR 2000 S.522, FamRZ 2003 S. 384;
KG FamRZ 2004 S. 642

35 OLG Karlsruhe NJW RR 2372

36 Vgl. zu Reformfragen im Pflichtteilsrecht Rauscher FF Son-
derheft 2004, S. 147

37 Vgl. Borth, VARG 745, der eine Anwendung des § 826 BGB
diskutiert; OLG Hamm FamRZ 2009, 1072 ff

38 So OLG Stuttgart aaO. Entscheidung vom 10.11.2008 zu 18
UF 133/08
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2. Ergebnis

§27 VAG ermoglicht ebenso wie die fritheren Bestim-
mungen durch §1587c und §1587h* BGB die Kor-
rektur eines Versorgungsausgleichsanspruchs, wenn
eine grobe Unbilligkeit festgestellt wird. Die urspriing-
liche Fassung des Gesetzes hatte eine wirtschaftliche
Disparitit als Voraussetzung vorgesehen. Das Eingrei-
fen des Bundesrates hat zu einer unnotigen und ver-
wirrenden Komplizierung gefithrt: Das Wort »wirt-
schaftliche« (Verhiltnisse) ist entfallen. Im 2.Hs.
wurde klar gestellt, dass Umstande, die zur Scheidung
gefithrt haben, nicht allein zur Anwendung dieser
Hirteregelung fithren konnen. §27 VAG hat die fri-
heren § 1587 ¢ und § 1587 h BGB in wiinschenswerter
klarer und kurzer Sprache ersetzt. Die Begriindung des
Gesetzes, ebenso die Stellungnahme des Bundesrates
und die Erwiderung des Bundesministeriums fiir Justiz
tibernehmen aber leider die alten Abgrenzungsproble-
me: Konnen allein personliche Verfehlungen zu einer
Herabsetzung des Versorgungsausgleichsanspruchs

Michael Henjes

Die Verjahrung und Verwirkung
von Unterhaltsanspriichen

Unterhalt fiir die Vergangenbeit zu beanspruchen
birgt einige Risiken. Zwei davon stellen die Verjih-
rungseinrede und der Verwirkungseinwand dar.

I. Geltendmachung riickstandigen
Unterhalts

Der Unterhalt dient seinem Wesen nach der Deckung des
laufenden Lebensbedarfs. Eine Befriedigung dieser Be-
durfnisse fur eine zurtckliegende Zeit ist grundsatzlich
nicht moglich, weshalb der Unterhalt fiir die Vergangen-
heit eine Ausnahme darstellt. Thn geltend zu machen
richtet sich nach vermeintlich klaren Voraussetzungen.
Sowohl fiir den Trennungs- und nachehelichen Ehegat-
tenunterhalt, als auch fiir den Unterhalt aus Anlass der
Geburt wird auf die fir den Kindesunterhalt bestehende
Vorschrift des §1613 Abs.1 BGB verwiesen (vgl.
§§1360a Abs. 3, 1585 Abs.2, 16151 Abs.2 BGB). Vo-
raussetzung fur die Beanspruchung riickstindigen Unter-
halts ist danach die Aufforderung zur Auskunft, eine In-
verzugsetzung oder die Rechtshingigkeit. Nach Abs.2
dieser Vorschrift kann unter bestimmten Voraussetzun-
gen, auf die hier nicht niher eingegangen werden soll,
auch ohne die zuvor genannten MafSnahmen Unterhalt
fir die Vergangenheit gefordert werden.
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fithren?; die Gesetzesbegriindung und die Stellungnah-
men zeigen gleichzeitig durch die Klarstellung, dass
keine strafrechtlichen Uberlegungen herangezogen
werden durfen, dass die Einfihrung und Bearbeitung
der personlichen Verfehlungen durch die alte Geset-
zesfassung keineswegs notwendig ist. Sachgerechte Er-
gebnisse werden allein durch die Berucksichtigung
wirtschaftlichen Fehlverhaltens erzielt. Nur so kann
die vom Gesetzeszweck verbotene Riickabwicklung
der Ehe im personlichen Bereich und ein Abgleiten ins
Strafrecht vermieden werden.

Dr. Thomas Budde, Rechtsanwalt,

Fachanwalt fiir Familienrecht und Steuerrecht,

Dres. Budde, Dr. Walker, B. Eiberger, Rechtsanwiilte,
KaiserstrafSe 57, 72764 Reutlingen

39 Da im neuen VAG alle Versorgungsanrechte gleichberechtigt
behandelt werden, bedarf es keiner gesonderten Regelung wie
bisher zu § 1587 h BGB im schuldrechtlichen Versorgungsaus-
gleich mehr

Allein das Einhalten der Normen zur Geltendmachung
rickstandigen Unterhalts fihrt aber lediglich zur Be-
grindung eines solchen Anspruches. Ob der Unter-
haltsschuldner berechtigt ist, die Leistung zu verwei-
gern, hiangt weiter davon ab, ob dem Anspruch die
Einrede der Verjihrung gemafs § 214 BGB oder der
von Amts wegen zu beriicksichtigende Einwand der
Verwirkung gemifs § 242 BGB' erfolgreich entgegen
gehalten werden kann.

Il. Verjahrung
1. Nicht titulierte Unterhaltsanspriiche

Unterhaltsanspriiche unterliegen der regelmifSigen
Verjahrungsfrist von drei Jahren gemafS § 195 BGB.
Sie sind uber § 197 Abs.2 BGB ausdricklich aus der
im Ubrigen bei familienrechtlichen Anspriichen gel-
tenden dreifSigjahrigen Verjahrungsfrist gemafs § 197
Abs.1 Nr.2 BGB herausgenommen worden. Der
Grund dafiir ist im Wesentlichen der Schutz des
Schuldners vor einem ruinésen Anwachsen von Unter-
haltsschulden, die er sonst regelmafSig durch seine lau-
fenden Einkiinfte zu bedienen hitte’.

Die Verjahrungsfrist beginnt gemafs § 199 Abs. 1 BGB
mit dem Schluss des Jahres in dem der Anspruch ent-

1 Vgl. Priitting/Wegen/Weinreich/Schmidt-Kessel, BGB-Kom-
mentar, 4. Aufl. 2009, § 242 Rdn. 53
2 Vgl. Miinchner Kommentar zum BGB/Grothe, 5. Auf. 2006,

§197 Rdn. 3 mwN
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