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als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

der Frau Maria K D :<v. 2D,
FEEDstrase 28, MIENED.

Kldgerin und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

gegen

den Girtner Rudolf K (R - SUD.

Beklagten und Revisionsbeklagten,
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 16. Januar 1980
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die
Richter Kniifer, Dr. Hoegen, Dr. Seidl und Dr. Blumenrdhr

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgerichts in
Schleswig vom 15. November 1978 aufgeho-
ben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien haben am 9. Mai 1942 vor dem Standes-
amt II in Breslau die Ehe geschlossen. Ende Oktober 1944
erhob der Beklagte beim Landgericht Breslau Klage auf
Aufhebung der Ehe, hilfsweise auf Ehescheidung, und
stiitzte sie in erster Linie darauf, daB die Kl&égerin
keine Kinder bekommen k&nne. Die Kligerin trat der Kla-
ge mit Schriftsatz vom 11. November 1944 entgegen. Das
Landgericht erlieB8 am 14. November 1944 einen Beweisbe-
schluB, in dem die Einholung eines schriftlichen Gut-
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achtens Uber die Frage, ob die Klidgerin Kinder bekommen
kdnne, angeordnet wurde. Uber den weiteren Verlauf und
Ausgang des Scheidungsverfahrens ist nichts bekannt.

Der Beklagte gelangte bei Kriegsende im Jahre 1945
nach Schleswig-Holstein. Am 1. November 1945 heiratete
er vor dem Standesamt Siiderbrarup, dem gegeniiber er
sich als ledig bezeichnete, erneut. Aus dieser Ehe mit
Frau Rosemarie K@} ccb. B@® sind zwei Kinder, der
am 13, Mai 1946 geborene Sohn Reinhold und der am
20, September 1953 geborene Sohn Riidiger, hervorge-
gangen. Zusammen mit seiner Ehefrau erwarb er im Jahre
1968 einen Girtnereibetried in St@lllP, den er auch
heute noch als selbstidndiger GHrtner betreibt.

Die Klidgerin lebt seit 1945 in Siiddeutschland.
Im Jahre 1950 l1ieB sie den Beklagten, nach dessen Ver-
bleib sie vergeblich geforscht hatte, durch das Amtsge-~
richt Viechtach fiir tot erkldren. Sie bezog danach eine
Witwenrente und wurde Justizbeamtin in Bayern. Sie hat
nicht wieder geheiratet und lie trotz der Todeserkl#-
rung weiter nach dem Verbleib des Beklagten forschen.

Im Jahre 1974 erfuhr sie Uber den Suchdienst, dasB
der Beklagte noch lebte und wieder geheiratet hatte..
Sie erhob daraufhin am 10. Mai 1975 Ehenichtigkeitsklage
gegen den Beklagten und dessen zweite Frau vor dem Land-
gericht Flensburg (2 R 67/75), das durch Urteil vom
29. Januar 1976 die zweite Ehe fiir nichtig erklirte,
nachdem Nachforschungen nach einem etwa ergangenen Schei-
dungsurteil des Landgerichts Breslau ohne Ergebnis ge-



blieben waren. Auf die vom Beklagten am 25. Juni 1976
erhobene Scheidungsklage und auf die Widerklage der
Kldgerin wurde durch Urteil des Landgerichts Miunchen I
(2 R 9628/76) vom 23. September 1976 die Ehe der Par-
teien wegen Aufhebung der h#uslichen Gemeinschaft ge-
miB § 48 EheG und wegen Ehebruchs aus Verschulden des
Beklagten gem#dB § 42 EheG geschieden,

Mit der vorliegenden Klage macht die Klidgerin Zu-
gewinnanspriiche geltend, wobei sie zundchst im Wege
der Stufenklage vom Beklagten Auskunft iiber den Stand
seines Endvermégens zum 15. Mirz 1976 begehrt. Der Be-
klagte hat sich auf das Leistungsverweigerungsrecht ge-
miB § 1381 BGB berufen.

Er hat vorgetragen, daB er 1945 v6llig sicher ge-
wesen sei, daB die Ehe mit der Kligerin auf seine im
Jahre 1944 erhobene Klage geschieden worden sei. An-
dernfalls hitte er sofort nach Kriegsende erneut auf
Scheidung geklagt. Mit ihrer Klage auf Zugewinnaus-
gleich nutze die Kl#gerin lediglich eine formale Rechts-
position aus.

Die Klidgerin vertritt die Auffassung, daf der
Beklagte sich auf ein Leistungsverweigerungsrecht nicht
berufen kénne, nachdem er schuldig geschieden worden
sei. Der Beklagte habe sich einseitig von der Ehe los-
gesagt und es ihr, der Kligerin, unmdglich gemacht, mit
ihm zusammen einen Zugewinn zu erarbeiten. Sie selbst
habe sich nichts zuschulden kommen lassen und immer ge-
hofft, die Ehe mit dem Beklagten fortsetzen zu konnen,
Sie habe ihn allein deshalb fiir tot erkliren lassen,



weil sie damals nur als Witwe ins Beamtenverh#dltnis
habe tibernommen werden ktnnen.

Das Landgericht hat die Klage insgesamt abgewie-
sen. Die Berufung der Kl#gerin blieb ohne Erfolg. Mit
der Revision verfolgt die Klidgerin ihr Begehren weiter,

Entscheidungs de:

Die Revision filhrt zur Aufhebung des Berufungsur-
teils und zur Riickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

I.

Das Berufungsgericht hat einen Anspruch auf Aus-
kunft nach § 1379 BGB verneint, weil dem Beklagten ein
Leistungsverweigerungsrecht in vollem Umfang zustehe.
Die Klage kbnne bereits in diesem Stadium der Stufen-
klage, bei der Priifung des Auskunftsanspruchs, insge-
samt abgewiesen werden. Stehe ndmlich - wie hier - un-
zweifelhaft fest, daB dem Beklagten in vollem Umfange
ein Leistungsverweigerungsrecht zustehe, stelle die
Durchsetzung des Auskunftsanspruchs einen RechtsmiB-
brauch dar. Ein Zugewinnausgleich sei, so fithrt das
Berufungsgericht aus, grob unbillig; denn eine eheliche
Lebensgemeinschaft zwischen den Parteien habe allen-
falls von 1942 bis 1944 bestanden. Soweit der Beklag-
te iUberhaupt ausgleichspflichtiges Vermégen besitze,
habe er es in einem Zeitraum erworben, in dem er mit



seiner zweiten Ehefrau zusammengelebt habe. Angesichts
dieses Sachverhalts komme ein Zugewinnausgleich zwischen
den Parteien nicht in Betracht. Der Zugewinnausgleich
leite seine Rechtfertigung unmittelbar aus der engen
Gemeinschaftsbindung der Ehegatten ab und sei nur dann
sinnvoll, wenn die eheliche Lebensgemeinschaft wirklich
gelebt worden sei und der auszugleichende Vermdgenser-
werb unmittelbar oder mittelbar vom Partner des erwer-
benden Ehegatten verursacht worden sei. Daran #ndere
auch nichts der von der Kldgerin erhobene Vorwurf, der
Beklagte sei nach dem Kriege untergetaucht und habe da-
durch die Fortsetzung der ehelichen Lebensgemeinschaft
der Parteien verhindert. Weder habe man damals die Ein-
fihrung des gesetzlichen Giiterstandes voraussehen kin-
nen, noch kdnne man davon ausgehen, da8 die Ehe Bestand
gehabt hitte, wenn die Parteien sich im Jahre 1945 oder
spdter wiedergefunden hitten.

II.

Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts vermégen
die Entscheidung nicht zu tragen.

1. Dem Berufungsgericht ist insoweit zuzustimmen,
als bereits bei der Priifung des Auskunftsanspruchs die
vom Beklagten nach § 1381 Abs. 1 BGB erhobene Einrede
beriicksichtigt werden kann. Zwar h#éngt grundsitzlich
die Verpflichtung eines Ehegatten zur Auskunft iber
den Bestand seines Endverm$gens nach Beendigung des Gii-
terstandes nicht davon ab, ob der ausgleichspflichtige
Ehegatte nach § 1381 Abs. 1 BGB die Erfiilllung der Aus-



gleichsforderung verweigern kann (BGHZ 44, 163); doch
kann das Verlangen nach Auskunft dann miBbr#uchlich
sein, wenn die sich aus der Auskunft ergebenden Umst#n-
de fiir die Beurteilung des Leistungsverweigerungsrechts
unerheblich sind und bereits nach dem vorab feststell-
baren und festgestellten Sachverhalt nicht zweifelhaft
sein kann, daB infolge der nach § 1381 Abs. 1 BGB erho-
benen Einrede eine Ausgleichsforderung nicht besteht
(BGH LM BGB § 1379 Nr. 2 = NJW 1972, 433),

Die Voraussetzungen fiir die Annahme eines sol-
chen RechtsmiBbrauchs liegen nach den bisher von dem
Berufungsgericht getroffenen Feststellungen nicht vor.

2. Das Berufungsgericht hat, wie die Griinde erge-
ben, die Entscheidung darauf abgestellt, daB8 die Par-
teien in dem hier entscheidenden Zeitraum nicht in ehe-
licher Lebensgemeinschaft verbunden waren. Diese Uberle-
gung trdgt das Urteil nicht.

Der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft soll durch
den Anspruch auf Ausgleich des Zugewinns sicherstellen,
daB8 beide Ehegatten an dem, was wdhrend der Ehe erwor-
ben wurde, gerecht beteiligt werden. Diese Beteiligung
wird, abgesehen von den Fdllen der Beendigung des Giiter-
standes durch den Tod eines Ehegatten (§ 1371 BGB), da-
durch gewdhrt, daB der Ehegatte mit dem geringeren Zuge-
winn von dem anderen einen Ausgleich erhdlt. Aus wel-
chen Griinden der eine Ehegatte den héheren Zugewinn er-
zielt hat, ist im allgemeinen fiir den Ausgleichsan-
spruch ohne rechtliche Bedeutung. Das Gesetz macht den
Ausgleichsanspruch nicht von einer im Einzelfall festzu-



stellenden Mitwirkung oder Mitarbeit des Ehegatten,

der keinen oder den geringeren Zugewinn erzielt hat, ab-
hdngig. Es hdlt den Zugewinnausgleich schon im Hinblick
auf die eheliche Lebensgemeinschaft und den Grundsatz

der Gleichberechtigung fiir gerecht (BGHZ 46, 343, 349 f.).

Ausnahmsweise wird dem an sich ausgleichspflichti-
gen Ehegatten ein Verweigerungsrecht gem#B § 1381 BGB
zuerkannt, wenn die Gew#dhrung des Ausgleichsanspruchs
nach den Umstdnden des Einzelfalls grob unbillig wire,
d. h. in der vom Gesetz grundsdtzlich vorgesehenen
Weise dem Gerechtigkeitsempfinden in unertrédglicher
Weise widersprechen wiirde (BGH LM BGB § 1381 Nr. 6 =
NJW 1973, 749). Eine solche Unbilligkeit wird in der
Regel ein schuldhaftes Verhalten auf seiten des aus-
gleichsberechtigten Ehegatten voraussetzen, wobei das
Fehlverhalten im Gegensatz zu dem in § 1381 Abs. 2 BGB
gegebenen Beispiel nicht notwendig wirtschaftlicher Na-
tur, sondern auch anderer Art sein kann (RegE I1I, BT-
Drucks. 2/224 S. 49; BGHZ 46, 343, 347). Ob der Um-
stand, daB die Ehegatten die eheliche Lebensgemeinschaft
niemals oder langfristig nicht verwirklicht haben, im
Rahmen des § 1381 Abs. 1 BGB Beriicksichtigung finden kann,
wird im Schrifttum nicht einheitlich beurteilt. Wihrend
zum Teil die Meinung vertreten wird, das Getrenntleben
als solches #ndere nichts an der Ausgleichspflicht des
Ehegatten mit dem htheren Zugewinn (MiinchKomm/Gernhuber,
§ 1381 Rdn. 23; Soergel/Lange, BGB 10. Aufl. § 1381
Rdn. 18), wird iberwiegend ein Leistungsverweigerungs-
recht bejaht, wenn die Trennung auf einem schuldhaften
Verhalten des ausgleichsberechtigten Ehegatten beruht
(RGRK/Finke, BGB 12. Aufl. § 1381 Rdn. 16; Staudinger/
Felgentraeger, BGB 10./11. Aufl. § 1381 Rdn. 18; Klein-
heyer, FamRZ 1957, 283 zu II 2; Strobel, Die grobe Un-



billigkeit des Zugewinnausgleichs, 1966 S. 141; Thiele,
JZ 1960, 294, 396) oder wenn die eheliche Lebensgemein-
schaft im Einverstindnis beider Ehegatten seit lingerer
Zeit aufgeldst ist (Staudinger/Felgentraeger a.a.0.,
Rdn. 23; Kleinheyer a.a.0., zu II 3; Thiele a.a.0.). Le-
diglich Staudinger/Felgentraeger (a.a.0. Rdn. 6) hal-
ten - ihnen folgend das Berufungsgericht - den Ausgleich
des Zugewinns schon dann fiir nicht gerechtfertigt, wenn
eine eheliche Lebensgemeinschaft nicht verwirklicht wor-
den ist, wenn also ein Ehegatte seine Rechte lediglich
aus einer "rein formalen Rechtsposition" herleitet.

Dieser Ansicht kann grundsdtzlich nicht beigetre-
ten werden. Vielmehr sind immer, wie sich aus § 1381
Abs. 1 BGB ergibt, die gesamten Umstédnde des Einzelfalls
zu beriicksichtigen (vgl. Jauernig, BGB § 1381 Anm. 2),
insbesondere dann, wenn - wie im vorliegenden Fall - die
Ursachen flr die Nichtverwirklichung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft im Bereich des ausgleichspflichtigen
Ehegatten liegen. Dabei erscheint es im allgemeinen
nicht gerechtfertigt, zugunsten desjenigen den Gesichts-
punkt der "formalen Rechtsposition" durchgreifen zu las-
sen, der fir die eingetretenen Verh#ltnisse verantwort-
lich zu machen ist.

3. Das Berufungsgericht hat zwar in diesem Zu-
sammenhang zutreffend darauf hingewiesen, filir den Be-
klagten sei im Jahre 1945 nicht voraussehbar gewesen,
daB einmal ein gesetzlicher Giiterstand der Zugewinnge-
meinschaft eingeflihrt werde, daB also wirtschaftliche
Erwligungen dem Verhalten des Beklagten nicht zugrunde
gelegen hiétten. Nicht zu beanstanden ist auch, daB das
Berufungsgericht im Hinblick auf die bereits 1944 erho-
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bene Scheidungsklage bezweifelt, daB8 sich der Beklagte
zu einer Wiederaufnahme ehelicher Beziehungen zur Kli-
gerin bereitgefunden h#tte. Eine Scheidung h#tte der
Beklagte allerdings ohne Zustimmung der Kldégerin (§ 48
Abs, 2 EheG) mit dem 1944 behaupteten Scheidungsgrund
der Kinderlosigkeit nicht durchsetzen kénnen (vgl.

BGH FamRZ 1963, 242). Es ist ferner nicht zu verkennen,
daB die 1942 geschlossene erste Ehe seit 1944 nur noch
der Form nach bestand. SchlieBSlich kann nicht auBler
Betracht bleiben, daB der Beklagte in dem Falle, daB
der Suchdienst seinen Aufenthalt frilher, n#mlich vor In-
krafttreten des Gleichberechtigungsgesetzes ermittelt
hdtte, die M6glichkeit gehabt hdtte, die Kl&gerin von
Jeder Teilhabe an seinem Vermdgenserwerb auszuschlieflen.
Mit einer Erkldrung gemdB Art. 8 Abs. 1 Ziff. 3 Abs. 2
GleichberG hdtte er etwaige Zugewinnausgleichsanspriiche
seitens der Kligerin abwenden kdénnen.

Aus den aufgezeigten Umstdnden folgt aber ange-
sichts des gesetzwidrigen Verhaltens des Beklagten bei
Eingehung der zweiten Ehe noch nicht, dal die Gewdhrung
jedweden Ausgleichsbetrags dem Gerechtigkeitsempfinden
in unertriglicher Weise widersprechen wiirde (vgl. von
Godin, MDR 1966, 722, 724). Uberdies ist die rechtliche
Wirdigung des Sachverhalts noch nicht erschopft.

Zu bedenken sind weiter die giliterrechtlichen Fol-
gen der fir nichtig erklidrten Ehe und ihre Auswirkungen
auf den Klageanspruch. Nach der gem#B Art. 12 Nr. 5 des
1. EheRG anzuwendenden alten Fassung des § 26 Abs. 1
EheG stiinde némlich der zweiten Ehefrau ein Zugewinn-
ausgleichsanspruch gegenilber dem Beklagten zu, wenn sie
bei der EheschlieBung nicht gewuB8t hat, daB8 der Beklagte
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bereits verheiratet war, Dem Gesetz kann allerdings
nicht entnommen werden, dafl es den Bigamisten so un-
verhdltnismiBig hart belasten wollte, wie dies bei
einer vollen Ausgleichspflicht gegeniiber beiden Frauen
fir denselben Zeitraum der Fall ist. In Betracht kommt
dann aber eine teilweise Ausgleichspflicht gegeniiber
der Klidgerin. Vom Boden dieser Rechtsauffassung her
bedarf es erneuter tatrichterlicher Priifung, ob und
inwieweit dem Beklagten gegeniiber einem etwa verblei-
benden Anspruch der Klidgerin ein Leistungsverweigerungs-
recht zusteht. War die zweite Ehefrau hingegen b&s-
gldubig, entfiel ihr Ausgleichsanspruch. Dann wire es
nach Lage des Falles nicht grob unbillig, wenn der Be-
klagte gegeniilber der Kldgerin den Zugewinnausgleich
erfilllen miiBte. Andernfalls wiirde ein Ehegatte, der
wissentlich eine Doppelehe eingegangen ist, aus der Be-
freiung von Jjeglichen gliterrechtlichen Anspriichen sei-
tens seiner beiden Ehefrauen Vorteile ziehen. Ein der-
artiges Ergebnis whre nicht zu billigen (vgl. B&hmer,
MDR 1950, 450, 460; v. Godin, MDR 1966, 722, 725).

Da das Berufungsurteil nach alledem keinen Bestand
haben kann, muB8 die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Das Berufungsgericht wird in der neuen Verhandlung
zundchst zu klidren haben, ob der zweiten Ehefrau eben-
falls Zugewinnausgleichsanspriiche gegen den Beklagten
zustehen, wobei es insbesondere darauf ankommen wird, ob
die zweite Ehefrau bei Eingehung der Ehe den wahren
Personenstand des Beklagten gekannt hat. Dazu fehlen
Feststellungen. Nach dem Akteninhalt ist es nicht un-
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streitig, daB die zweite Ehefrau die Nichtigkeit ihrer
Ehe nicht gekannt hat. Unerheblich wird es hierbei sein,
ob die zweite Ehefrau die ihr etwa zustehenden giiter-
rechtlichen Forderungen tatsdchlich geltend gemacht
hat, was sich insbesondere dann eriibrigen wiirde, wenn
sie den Beklagten, wie dieser angekiindigt hat, erneut
geheiratet hat. Die mangelnde Verwirklichung des kon-
kurrierenden Anspruchs betrifft lediglich die Ehegat-
ten der neuen Ehe untereinander und kann sich nicht
auch gegenilber dem anderen Ehegatten der friiheren Ehe
auswirken.

Das Berufungsgericht wird gegebenenfalls auch zu
bedenken haben, ob der Klidgerin nicht wenigstens fiir
die Zeit seit Erhebung der Nichtigkeitsklage bis zur
Erhebung der Scheidungsklage (10. Mai 1975 bis
25. Juni 1976) ein Zugewinnausgleich zusteht. Fir die-
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sen Zeitraum kénnen die vorgenannten Erwdgungen keine
Rolle spielen, da insoweit die bigamische Ehe ohne Be-
deutung ist.

Dr. Grell Kniifer Dr. Hoegen
Dr. Seidl Blumenrdhr
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