Nachschlagewerk: ja

BGHZ : ja

BGB §§ 1371 Abs. 2, 1384, 1933

Stirbt ein Ehegatte, nachdem Scheidungsantrag erhoben worden ist
und die Voraussetzungen flir die Scheidung der Ehe vorliegen,
tritt fiir die Berechnung des Zugewinns (§ 1371 Abs. 2 BGB) an
die Stelle der Beendigung des Giiterstandes durch den Tod des
Ehegatten der Zeitpunkt der Rechtshidngigkeit des Scheidungsan-

trags (§ 1384 BGB in entsprechender Anwendung).
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Der IVb -~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 14. Januar 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann,

Dr. Krohn, Dr. Macke und Nonnenkamp
flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des 21. Zivilsenats - Senat filir Familiensachen -
des Oberlandesggerichts Kdln vom 25. April 1985

aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iliber die Kosten des Revisions-
ver fahrens, an das Berufungsgericht zurlickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin ist die Witwe des am 9. Dezember 1982 ver-
storbenen Karl-Heinz Gl V@M (Erblasser). Die Beklagte ist

seine Erbin.
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Der Erblasser und die Kladgerin lebten seit 1979 getrennt.
Am 11. Marz 1982 war der Klagerin der Scheidungsantraqg des Erb-
lassers zugestellt worden. Das Scheidungsverfahren hat sich vor

ErlaB einer Entscheidung durch den Tod des Erblassers erledigt.

Die Kldgerin nimmt die Beklagte - zur Vorbereitung der
Geltendmachung ihres Zugewinnausgleichs - auf Auskunft liber das
Endvermégen des Erblassers bei Eintritt der Rechtshidngigkeit des
Scheidungsantrags am 11. Mdrz 1982 in Anspruch. Die Beklagte
erteilte mit Schreiben vom 20. Juni 1983 Auskunft, jedoch le-
diglich lber das Vermdgen des Erblassers an seinem Todestag, dem
9. Dezember 1982. Insoweit hat die Kl&gerin hilfsweise bean-
tragt, die éeklagte zur Auskunft (jedenfalls) bezogen auf den
9. Dezember 1982 zu verurteilen, da die bisher gegebene Aus-
kunft unvollstdndig sei; es fehlten alle Mobiliargegenstande,

die der BErblasser in erheblichem Umfang besessen habe,

Das Amtsgericht - Familiengericht - hat die Klage zum
Haupt- und zum Hilfsantrag abgewiesen. Auf die Berufung der
Kldgerin hat das Oberlandesgericht das amtsgerichtliche Urteil
teilweise abgedndert und die Beklagte - unter Abweisung des
Klagebegehrens zum Hauptantrag - auf den Hilfsantrag verurteilt,
der Klédgerin liber das Mobiliarvermbgen des Erblassers an seinem
Todestayg, dem 9. Dezember 1982, Auskunft 2zu erteilen (FamRZ

1985, 933).
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Gegen die Abweisung ihres Hauptbegehrens auf Auskunft zum
Zeitpunkt der Rechtshdngigkeit des Scheidungsantrags am
11. M3rz 1982 wendet sich die Xldgerin mit der zugelassenen

Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revisionsbeklagte war im Verhandlungstermin trotz
rechtzeitiger Ladung nicht vertreten. Daher ist durch Versdum-
nisurteil zu entscheiden (8§ 557, 331 2ZP0O). Sdumnisfolgen sind
fliir den Inhalt der Entscheidung jedoch ohne Bedeutung. Demgem&f
ist eine Sachprifung vorzunehmen (BGHZ 37, 79, 81 ff). Danach

ist die Revision begriindet.

1. Die Kl&gerin und der Erblasser haben, wie sich aus dem
zZusammenhang des angefochtenen Urteils ergibt, im gesetzlichen
Gliterstand gelebt. Dieser wurde durch den Tod des Erblassers
beendet. Da die Kldgerin nicht Erbin ihres Ehemannes geworden
und ihr (ersichtlich) auch kein Vermi3chtnis zugewendet worden
ist - so da8 § 1371 Abs. 1 BGB nicht zum Zuge kommt (vgl. dazu
BGHZ 37, 58, 62) - kann sie gemdB § 1371 Abs. 2 BGB nach Mafi-
gabe der §§ 1373 bis 1383, 1390 BGB den Ausgleich eines in der

Ehe erworbenen Zugewinns von der Beklagten als Erbin beanspru-
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chen. Zur Durchsetzung des Anspruchs steht ihr das Auskunfts-
recht nach § 1379 BGB zu. Hiervon sind auch die Vorinstanzen

zutreffend ausgegangen.

2. Die Auskunft nach § 1379 BGB ist bezogen auf den Zeit-
punkt zu erteilen, auf den es nach der gesetzlichen Regelung flir

die Berechnung des Zugewinns ankommt (BGHZ 44, 163, 166).

Welcher Zeitpunkt das in einem Fall wie dem vorliegenden
ist, in dem ein Ehegatte wihrend eines rechtshidngigen Schei-
dungsver fahrens stirbt, ist in Rechtsprechung und Schrifttum
seit Jahren umstritten und vom Bundesgerichtshof bisher noch

nicht entschieden worden.

Die wohl iliberwiegend vertretene Auffassung hdlt den Zeit-
punkt der Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags fﬁrlmaBgebend
und stiitzt dies darauf, das § 1371 Abs. 2 BGB nach dem Norm-
zweck der Regelung, auch schon nach der im Gesetzgebungsverfah-
ren verlautbarten Absicht des Gesetzgebers, fir den Fall des
Todes eines Ehegatten wédhrend eines laufenden Scheidungsver-
fahrens eine Regelungsliicke enthalte, die durch analoge Anwen-
dung des § 1384 BGB zu schlieBen sei, sofern der Scheidungsan-
trag - wenn die Ehe nicht durch den Tod des Ehegatten aufgeldst
worden wdre - zum Erfolg geflihrt hdtte (vgl. etwa BGB-RGRK/
Finke 12. Aufl. § 1371 Rdn. 24, 25; § 1384 Rdn. 10; Erman/

Heckelmann BGB 7. Aufl. § 1384 RdAn. 2; MinchKomm/Gernhuber
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§ 1384 Rdn. 8; Soergel/ Lange 11. Aufl. Nachtrag § 1371

Rdn. 23; Staudinger/Thiele BGB 12. Aufl. § 1384 Rdn. 7;
Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechts 3. Aufl. § 37 iV 3

S. 534; Massfeller/Reinicke, GleichberechtiqungsG 1958 § 1371
Anm. 8 a; Palandt/Lauterbach BGB 31. Aufl. 1972 § 1384

Anm. 2; Palandt/Diederichsen BGB 35. Aufl. 1976 § 1384

Anm. 2; Heckelmann FamRZ 1968, 59, 66, 67; Reinicke BB 1957,
759, 763). Demgegeniiber sind andere Autoren und - in der neueren
Rechtsprechung - das Oberlandesgericht Celle (FamRZ 1984, 55
ff.), dem sich die Vorinstanzen angeschlossen haben, der
Meinung, mafgebend sei der Todestag des Erblassers; § 1371

Abs. 2 BGB enthalte keine Gesetzesllicke und schliefe die
Anwendung des § 1384 BGB ausdrlicklich aus; die Vorschrift kdnne
daher, zumal sie im Rahmen des Zugewinnausgleichsrechts eine
Ausnahmeregelung darstelle, nicht iiber ihren gesetzlich festge-
legten Anwendungsbereich hinaus entsprechend angewandt werden,
also auch nicht im Fall des Todes eines Ehegatten nach Erhebung
eines Scheidungsantrags (Dolle Familienrecht § 61 XI S. 833,
834; Palandt/Diederichsen BGB 46. Aufl, 1987 § 1384 Anm. 2

und § 1371 Anm. 4 a; 2Z6ller/Philippi ZP0O 14. Aufl. § 619

Anm. 16; BGB-RGRK/Scheffler 10./11, Aufl. § 1384 Anm. 11).

a) Der Senat folgt der erstgenannten Auffassung.

aa) Der gesetzliche Giliterstand wird - abgesehen von be-

stimmten Beendigungsvorgdngen bei bestehender Ehe (z.B.
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§§ 1414, 1385, 1386, 1388) - im Grundsatz entweder durch Auf-
16sung der Ehe, in der Regel im Wege der Scheidung, oder durch
den Tod eines Ehegatten beendet. In den F3llen der Beendigqung
des Gliterstandes unter Lebenden wird der (bisher) in der Ehe
erworbene 7Zugewinn nach MaBgabe der §§ 1373 bis 1390 BGB ausge-
glichen. Hingegen greift bei Beendiqung des Gliterstandes durch
den Tod eines Ehegatten grundsdtzlich die sogenannte erbrecht-
liche Ld&sung nach § 1371 Abs. 1 BGB ein. Wenn allerdings der
iiber lebende Ehegatte nicht Erbe und auch nicht Vermdchtnisnehmer
wird, kann er gemaB § 1371 Abs. 2 BGB den Ausgleich des Zuge-
winns nach §§ 1373 ff BGB verlangen. Fiir dessen Ermittlung wird
grundsidtzlich das Endvermdgen "bei Beendigung des Giiterstandes",
hier also im Zeitpunkt des Todes des Ehegatten, zugrunde gelegt

(§§ 1375 Abs. 1, 1376 Abs. 2, 1371 Abs. 2 BGB).

Abweichend von der allgemeinen Regel des § 1376 Abs. 1 BGB
tritt nach § 1384 BGB fiir die Berechnung des Zuge-
winns in den Fillen, in denen der Gliterstand durch Scheidung der
Ehe beendet wird, an die Stelle der Glterstandsbeendigung (mit
Rechtskraft des Scheidungsurteils) der Zeitpunkt der Rechtshan-
gigkeit des Scheidungsantrags. Der Grund hierfir liegt darin,
dal die Eheleute gehindert werden sollen, ihren bisherigen Zuge-
winn im Hinblick auf die bevorstehende Ausgleichung planméfig zu
verschleiern oder zu vermindern, jedenfalls aber, daf der Aus-
gleichsberechtigte vor Nachteilen durch solche Mafinahmen ge-

schiitzt werden soll (BGHZ 46, 215, 217 ff. unter Hinweis auf
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die Gesetzesmaterialien; vgl. auch MiinchKomm/Gernhuber aaO

§ 1384 RAn. 1 m.w.N.).

Flir die Berechnung des Zugewinns stehen sich demnach zwei
Zeitpunkte gegeniiber: Fiir den Fall der Auflbsung der (intakten)
Ehe durch den Tod eines Ehegatten - sofern die erbrechtliche
LOsung ausscheidet - der Zeitpunkt des Todes, und fiir den Fall
der Scheidung der Ehe die Rechtshédngigkeit des Scheidungsan-
trags. Verstirbt ein Ehegatte, wahrend die Ehe nicht mehr in-
takt, sondern ein Scheidungsverfahren (mit Aussicht auf Er-
folg) rechtshingig ist, dann wird der Gliterstand gleichwohl
durch den Tod beendet. Dennoch kommt in diesem Fall die beim Tod
eines Ehegatten an sich in erster Linie vorgesehene erbrechtli-
che Ldsung nach § 1371 Abs. 1 BGB nicht in Betracht. Denn nach
§ 1933 BGB ist das Erbrecht des liberlebenden Ehegatten ausge-
schlossen, wenn zur Zeit des Todes des Erblassers die Voraus-
setéungen fiir die Scheidung der Ehe gegeben waren und der Erb-
lasser die Scheidung beantragt oder ihr zugestimmt hatte. Der
iberlebende Ehegatte hat unter diesen Voraussetzungen den An-

spruch auf Ausgleich des Zugewinns nach § 1371 Abs. 2 BGB.

Das Gesetz raumt hier also in dem Zwiespalt zwischen erb-
rechtlichem und giliterrechtlichem Vermdgensausgleich der gliter-
rechtlichen Abwicklung den Vorrang ein und miBt damit dem Um~
stand, daB zwischen den Eheleuten ein Scheidungsver fahren (mit

Aussicht auf Erfolg) anhidngig war, die ausschlaggebende Be-
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deutung bei. Mit der darin zum Ausdruck kommenden gesetzlichen
Wer tung steht - vom Gesetzeswortlaut her - nicht in Einklang,
dafl § 1371 Abs. 2 BGB auch fir den hier erdrterten Fall die
Vorschrift des flir den Zugewinnausgleich im Fall der Scheidung
geltenden § 1384 BGB (und entsprechend auch des § 1387 BGB)
ausschliefit. Der Gesetzgeber hat den pauschalen Ausschluf der
§§ 1384 bis 1389 BGB in § 1371 Abs. 2 BGB damit begriindet, daf
diese Bestimmungen "gegenstandslos" seien, wenn die Ehe durch
den Tod eines Ehegatten ende; die Beendigung des Gliterstandes
konne nicht mehr durch Scheidungsurteil (oder Urteil auf vor-
zeitigen Ausgleich des Zugewinns, § 1387 BGB) erreicht werden,
da sie bereits durch den Tod eingetreten sei (Schriftlicher
Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. T1I/3409 S. 17, 18;

vgl. Heckelmann FamRZ 1968, 59, 67).

Diese Begriindung tragt die gesetzliche Regelung des § 1371
Abs. 2 BGB im Hinblick auf § 1384 BGB fiir den hier behandelten
Fall jedoch nicht. Mit dem Tod eines Ehegatten ist zwar das
Scheidungsverfahren erledigt. Das bedeutet aber nicht, daB damit
auch der Normzweck des § 1384 BGB entfdllt. Die aufgrund der Er-
hebung des Scheidungsantrags begriindete Befilirchtung planmdBiger
Verminderung der Endvermdgen wird durch den Tod eines Ehegatten
nicht - rlickwirkend - gegenstandslos, sondern bleibt in gleicher
Weise erhalten wie in Fdllen, in denen der Scheidungsantrag zur
Scheidung der Ehe fihrt und der Giiterstand durch das Scheidungs-

ur teil heendet wird (vgl. Staudinger/Thiele aa0 § 1384 Rdn. 7;
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Heckelmann aa0 S. 67). Dementsprechend sollte nach der in den
Gesetzesmaterialien verlautbarten Absicht. des Gesetzgebers der
hier erdrterte Fall ersichtlich auch ebenso behandelt werden. So
enthdlt der Schriftliche Bericht des Rechtsausschusses
(BT-Drucks. I1/3409 S. 18) in diesem Zusammenhang die

folgenden Ausfiihrungen:

"Die Voraussetzungen des § 1371 Abs. 2 kdnnen einmal kraft
Gesetzes gegeben sein. Das Erbrecht des iliberlebenden Ehe-
gatten ist z.B. nach § 1399 (richtig: § 1933) BGB ausge-
schlossen, wenn der Erblasser zur Zeit seines Todes auf
Scheidung oder Aufhebung der Ehe zu klagen berechtigt war
und die Klage erhoben hatte, sofern im Falle der Scheidung
oder Aufhebung der Ehe der Ehegatte als schuldig anzusehen
ware. In diesem Fall kann der liberlebende Ehegatte Aus-
gleich des Zugewinns verlangen, wie wenn die Ehe geschieden
oder aufgehoben ware ...".

Wenn das Gesetz in § 1371 Abs. 2 BGB gleichwohl auch die Vor-
schrift des § 1384 (und § 1387) BGB pauschal flir nicht anwendbar
erkldrt, erweist sich hiermit, daB es in diesem Punkt eine Re-
gelungsliicke aufweist, namlich "gemessen an seiner eigenen Ab-
sicht und immanenten Teleologie unvollstindig, also erganzungs-
bediir ftig ist", ohne daB dem eine gewollte Beschrankung unter
AausschluB des hier erdrterten Falles zugrunde liegt (vgl.
Larenz, Methodenlehre 2. Aufl. S. 357, 358; 4. Aufl.

S. 358 ff.; vgl. dazu Gernhuber, Lehrbuch aa0 $S. 534: "Zwar

erwahnt § 1371 Abs. 2 die beiden Normen (§§ 1384 und 1387)
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explizit nicht, doch ist evident, daB die Legislative einer
Fehlvorstellung unterlag und absichtslos eine Regelungsliicke

schuf ...").

Diese Liicke ist nach dem Sinn und Zweck der gesetzlichen
Regelung durch entsprechende Anwendung des § 1384 BGB =zu
schlieflen (Gernhuber aa0; BGB-RGRK/Finke aa0 § 1384 Rdn. 10;

§ 1371 Rdn. 24; Erman/Heckelmann aa0 § 1384 Rdn. 2; MiinchKomm/
Gernhuber aa0 § 1384 Rdn. 2; Soergel/Lange aa0O Nachtrag § 1371
Rdn. 23; Staudinger/Thiele aa0® § 1384 Rdn. 7; Massfeller/
Reinecke aa0 § 1371 Anm. 8 a; Heckelmann FamRZ 1968, 59, 67;
Reinicke BB 1957, 759, 763). Voraussetzung hierfiir ist aller-
dings, daB der Scheidungéprozeﬁ zum Erfolg gefiihrt hatte, wenn
die Ehe nicht durch den Tod aufgeldst worden wiAre; denn nur dann
trifft der Normzweck des § 1384 BGB auch hier zu. Wire die Ehe

hincegen auf den erhobenen Scheidungsantrag nicht geschieden

-
worden, dann widren die Ehegatten - ohne den Tod des Erblassers - 1

in der Zugewinngemeinschaft verblieben. Es muB3 daher im Finzel-
fall jeweils als Vorfrage gekldrt werden, ob die Ehe ohne den
Tod des Ehegatten geschieden worden wadre (BGB-RGRK/Finke aaO

§ 1371 Rdn. 25; MiinchKomm/Gernhuber aa0O:; Staudinger/Thiele
aa0). Wird diese Frage bejaht, dann ist flir die Berechnung des
Zugewinns nicht der Zeitpunkt des Todes des Ehegatten, sondern

die Rechtshangigkeit des Scheidungsantrags mafigebend.
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bb) Die Erwdgungen der Gegenmeinung vermdgen demgegeniiber

nicht zu Uberzeugen.

Das gilt in erster Lirnie fiir die Argumentation nach dem
Wor tlaut des § 1371 Abs. 2 BGB. Hierzu heben einige Autoren
hervor, daraus, dafl der Gesetzgeber in § 1371 Abs. 2 BGB den
§ 1384 BGB nicht fiir entsprechend anwendbar erklart habe, obwohl
das im Zusammenhang mit der Anflihrung einer Anzahl anderer Vor-
schriften nahégelegen hdtte, sei zu schlieBen, daBl er die ent-
sprechende Anwendung nicht gewollt habe (Scheffler in BGB-RGRK
10./11. Aufl. § 1384 Anm. 1ll; DO6lle Familienrecht § 61 XI
2 a Fn. 76 unter Hinweis auf Scheffler aa0). Die Nichterwdhnung
des § 1384 BGB (und § 1387 BGB) in § 1371 Abs. 2 BGB beruht
indessen, wie im einzelnen dargelegt, darauf, dafl die Vorschrift
im Gesetzgebungsverfahren infolge einer Verkennung ihrer Be-
deutung fiir den hier behandelten Fall - fdlschlicherweise - fiir
gegenstandslos gehalten wurde. Von der Gegenmeinung wird in
diesem Zusammenhang weiter geltend gemacht, da § 1384 BGB eine
Ausnahmevorschrift gegeniiber § 1376 Abs. 2 BGB darstelle, kdnne
er nicht Uber seinen gesetzlich festgelegten Anwendungsbhereich
hinaus angewandt werden (DSlle aaO; Scheffler aa0 § 1371
Anm. 30). Das gilt - unbeschadet der generellen Frage nach der
MGglichkeit entsprechender Anwendung von Ausnahmevorschriften -
hier jedenfalls deshalb nicht, weil die zu schlieBende Gesetzes-
licke gerade darin besteht, daf bei der pauschalen Nichter-

wahnung der §§ 1384 bis 1389 in § 1371 Abs. 2 BGB die vorlie-
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gende Fallgestaltung lbersehen und nicht beachtet wurde, daf3
§ 1384 BGB in diesem Fall nicht "gegenstandslos" ist (vgl. dazu

Heckelmann FamRZ 1968, 59, 67).

Soweit das Berufungsgericht in dem angefochtenen Urteil
nicht nur nach dem Wor tlaut, sondern auch aufgrund der syste-
matischen Stellung des § 1371 Abs. 2 BGB im Gesetz - namlich
unter der Gesetzesiiberschrift "Zugewinnausgleich im Todesfall"”
und nicht in § 1372 BGB "Zugewinnausgleich in anderen Fadllen" -
das Vorliegen einer Gesetzesliicke verneint, kommt dem schon
deshalb keine zwingende Bedeutung zu, weil einerseits der Ge-
setzestext Kkeine "Uberschriften" enthdlt (GleichberechtigungsG
vom 18. Juni 1957, BGBl I 609, 612), und es sich andererseits
bei der behandelten Fallgestaltung in der Tat um eine Situation
handelt, in der der 7ugewinnausgleich - zu diesem Zeitpunkt -
durch den Todesfall ausgeldst wird. Im librigen hilt das Be-
rufungsgericht das hier gewonnene Ergebnis flir unvertretbar,
weil die entsprechende Anwendung des § 1384 BGB dazu flhren
wirde, daB die Systematik des Gesetzes gleichsam in ihr Gegen~
teil verkehrt wiirde; so wirde die Regel der §§ 1375 Abs. 1 und
1376 Abs. 2 BGB nur fir die Ausnahmefdlle - Beendigung des
Gliterstandes durch Ehevertrag, Zugewinnausgleich infolge Ent-
erbung oder Ausschlagung einer Erbschaft/eines VermiAchtnisses -
gelten, wdhrend die Sonderregelung des § 1384 BGB die Regel-
fdlle der Beendigung des Gﬁtérstandes durch Scheidung und durch

den Tod eines Ehegatten nach erhobenem (erfolgversprechendem)
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Scheidungsantrag erfafite. Dieses Regel-Ausnahmeverhdltnis ent-
spricht indessen ohnehin den tatsdchlichen Gegebenheiten, da die
Beendigung des Gliterstandes durch Scheidung der Ehe - mit der
gesetzlich vorgesehenen Anwendung der Ausnahmevorschrift des

§ 1384 BGB -~ nach allgemeiner Frfahrung der hiufigste Fall ist,
in dem ein Zugewinnausgleich durchgefithrt wird (BGB-RGRK/Finke

aa0 § 1384 Rdn. 1).

Auch die von dem Oberlandesqgericht Celle (FamRZ 1984,
55 ff.) zur Unterstiitzung der Gegenmeinung noch herangezogenen
Griinde greifen nicht durch. Das Oberlandesgericht Celle stellt
die Bedeutung des mit § 1384 BGB verfolgten Normzwecks, Benach-
teiligungen des ausgleichsberechtigten Ehegatten durch Manipu-
lierung des Endvermdgens nach Rechtshidngigkeit des Scheidungs-
antrags zu vermeiden, flir den hier erdrterten Fall mit dem Hin-
weis auf die im Rahmen von § 1371 Abs. 2 BGB anwendbare Rege-~
lung des § 1375 Abs. 2 Nr. 3 BGB in Frage; hiernach bestehe
fiir den Fall einer planmidBigen Verminderung des Endvermdgens
durch einen Ehegatten zum Nachteil des anderen in der Zeit
zwischen Rechtshdngigkeit des Scheidungsantrags und dem Tod des
Fhegatten auch ohne Anwendung von § 1384 BGB die Mdglichkeit,
die geplante Benachteiligung zu verhindefn. Das schldgt jedoch
nicht durch. Denn § 1375 Abs. 2 Nr. 3 BGB setzt (den Nachweis
einer) Benachteiligungsabsicht voraus und erschdpft damit nicht
den Anwendungsbereich des § 1384 BGB. Im {ibrigen kdme nach der

Argumentation des Oberlandesgerichts Celle dem Normzweck des
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§ 1384 BGB generell, auch fiir die Fdlle des Zugewinnausgleichs
nach Scheidung einer Ehe, keine Bedeutung zu. Das Oberlandesge-
richt Celle hdlt es darliber hinaus fir zweifelhaft, ob mit Hilfe
des § 1384 BGB auch das Ziel erreicht werden solle, grunésétz-
lich ab Rechtshdngigkeit eines Scheidungsantrags keinen Ehegat-
ten mehr am Zugewinn des anderen zu beteiligen; sollte das der
Fall sein, so stliinde dieser Zweck jedenfalls im Gegensatz zu dem
fiir die Berechnung des nachehelichen Unterhalts geltenden Grund-
satz, auf die Lebensverhdltnisse der Ehegatten bei Rechtskraft
des Scheidungsurteils abzustellen. Der Auseinandersetzung des in
der Ehe (beiderseits) erworbenen Vermdgens im Wege des Zugewinn-
ausgleichs liegen jedoch andere Gesichtspunkte zugrunde als der
Ermittlung des nachehelichen Unterhalts nach MaBgabe der die
ehelichen Lebensverhdltnisse prdgenden Einkilinfte der Eheleute.
Die beiden Rechtsinstitute lassen sich daher nur bedingt ver-
gleichen. Das Oberlandesgericht Celle stellt weiter darauf ab,
daB der Sinn des § 1384 BGB seit Inkrafttreten des 1. EheRG

auch darin bestehe, eine Verbundentscheidung gleichzeitig mit
dem Scheidungsurteil zu ermdglichen; dieser Gesetzeszweck ent-
falle indessen, wenn wegen des Todes eines Ehegatten eine Schei-
dung nicht mehr in Betracht komme. Dem ist zuzugeben, daB

§ 1384 BGB durch das 1. EheRG eine zusdtzliche Bedeutung er-
langt haben mag. Das dndert aber nichts an dem urspriinglichen
Sinn und Zweck, den die Vorschrift bereits vor Inkrafttreten des
1. EheRG hatte, und der, wie ausgefihrt, auch im Fall des Todes

eines Fhegatten wahrend eines rechtshdngigen Scheidungsverfah-
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rens zum Tragen kommt. SchlieBlich gibt das Oberlandesgericht
Celle zu bedenken, daB bei Befolgung der herrschenden Meinung
das mutmafRliche Ergebnis des durch den Tod eines Ehegatten er-
ledigten Scheidungsverfahrens nachtrdglich mit aller UngewiBheit
einer solchen Priifung ermittelt werden miisse; es sei aber schwer
moglich, nachtriglich ein abschliefRendes Bild iiber die Erfolgs-
aussicht des Scheidungsverfahrens zu gewinnen, zumal im Hinblick
darauf, daB sich die Ehegatten jederzeit noch versdhnen (oder
versdhnt haben) kdnnten. Dieses Argument hat durch die Anderung
des Scheidungsrechts im 1. EheRG erheblich an Gewicht verloren;
die Voraussetzungen der §§ 1565, 1566 BGB werden sich aus den
Scheidungsakten auch nachtrdglich in der Regel unschwer fest-
stellen lassen. Die Mdglichkeit, daR sich die Ehegatten noch
verséhnt hatten, ist dabei allerdings aufler Betracht zu lassen.
Ebenso wie § 1933 BGB darauf abhebt, ob die Voraussetzungen fiir
die Scheidung der Ehe "zur Zeit des Todes des Erblassers"
gegeben waren, ist die Erfolgsaussicht des Scheidungsantrags
auch in dem hier erdrterten Fall nach den tatsdchlichen und
rechtlichen Verhdltnissen im Zeitpunkt des Todes des Ehegatten

zu beurteilen.

3. Die Priifung, ob der Scheidungsantrag des Erblassers
zum Erfolg geflihrt hatte, hat das Berufungsgericht - von seinem
Standpunkt aus folgerichtig - bisher nicht vorgenommen. Die in
dem angefochtenen Urteil getroffenen Feststellungen ermdglichen

keine hinreichend sichere Beurteilung der Erfolgsaussicht des
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Scheidungsbegehrens. So ist insbesondere nicht festgestellt, ob
die Eheleute bereits seit drei Jahren getrennt gelebt hatten, so
daB die Vermutung des § 1566 Abs. 2 BGB eingriffe. Wihrend das
Berufungsgericht nur festgestellt hat, der Erblasser habe seit
dem Jahre 1979 dauernd von der Kligerin getrennt gelebt, hat
diese im Verlauf des Rechtsstreits als Trennungszeitpunkt in der
Klageschrift den 17. Dezember 1979 (Schriftsatz vom 6. Juni

1983 Bl. 2), in der Berufungsbhegriindung hingegen - davon ab-
weichend - den 11. September 1979 angegeben {(Berufungsbegriin-
dung vom 17. Dezember 1984 Bl. 5). Abgesehen hiervon enthilt
‘das angefochtene Urteil auch keine Angaben {liber die Einlassung
der Kligerin in dem Scheidungsverfahren. Damit entfdllt die
Mbglichkeit einer - etwa gebotenen - Beurteilung der Voraus-

setzungen des § 1568 Abs. 1 BGB.
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Aus diesen Griinden ist die Sache unter Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils zur weiteren Prifung und Entscheidung an das

Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Lohmann Por tmann Krohn

Macke Nonnenkamp
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Der IVb -~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat unter
Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Lohmann und der

Richter Portmann, Dr. Krohn, Dr. Macke und Nonnenkamp
am 11. Februar 1987
beschlossen:
Die Formel des am 14. Januar 1987 verkilindeten
‘Versaumnisurteils wird nach § 319 ZPO dahin

berichtigt, daf der Absatz angefiligt wird:

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Lohmann Portmann Krohn

Macke Nonnenkamp
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