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IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

Verkiindet am

20. Miarz 1985
Ernst,
Justizhauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle



Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 20. M&rz 1985 durch den Vorsitzenden
Richter Lohmann und die Richter Portmann, Dr. Blumenrdhr,

Dr. Krohn und Nonnenkamp
fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

1. Senats fiir Familiensachen des Ober-
landesgerichts Hamm vom 13. Dezember
1983 wird auf Kosten des Beklagten

zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Dié Parteien waren miteinander verheiratet und lebten im
gesetzlichen Giiterstand der zZugewinngemeinschaft. Ihre Ehe ist
rechtskriftig geschieden. Zur Berechnung des Zugewinns verlangen
sie wechselseitig Auskunft iiber den Bestand ihrer Endvermdégen,
zu denen Unternehmen und Unternehmensanteile gehdren. Zwischen

den Parteien ist streitig, fiir welchen Zeitpunkt die Auskiinfte

zu erteilen sind.
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Durch einen am 4. Januar 1979 bei dem Amtsgericht - Fami-
liengericht - eingereichten Scheidungsantrag, der dem Beklagten
am 12. Januar 1979 zugestellt wurde, machte die Kligerin ein
Scheidungsverfahren anhdngig. Sie trug vor, die Parteien lebten
bereits seit zwei Jahren innerhalb der ehelichen Wohnung ge-
trennt. Demgegeniiber kiindigte der Beklagte am 28. Mai 1979 den
Antrag an, die Ehe nicht zu scheiden. Er bestritt das Getrennt-
leben. Im Verfahren {iber den ErlaB einer einstweiligen Anordnun
gaben beide Parteien am 19. Juli 1979 an, sie hédtten die Tren-
nung erst Anfang Juni 1979 vollzogen. Die KlAgerin rdumte ein,
man habe sich geeinigt, vor Gericht anzugeben, die Trennung
liege bereits langer als ein Jahr zuriick. Der Beklagte be-
statigte das, hielt aber dagegen, diese Vereinbarung habe nur
fiir den Fall einer einverstidndlichen Scheidung gelten sollen.
Das Verfahren, in dem Griinde fiir eine Scheidung vor Ablauf des
Trennungsjahres (§ 1565 Abs. 2 BGB) nicht vorgetragen waren,
wurde daraufhin zundchst nicht weiterbetrieben., Als spater

Termin zur miindlichen Verhandlung anberaumt worden war, nahm di
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Kligerin am 1. September 1980 den Antrag auf Ehescheidung zu-
rliick. Am 11. September 1980 reichte sie einen neuen Scheidungs-
antrag ein, der dem Beklagten am 23. September 1980 2zugestellt

wurde. Auf diesen Antrag wurde die Ehe geschieden.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Kldgerin Auskunft iiber
das Endvermdgen des Beklagten am 23. September 1980 verlangt,

Der Beklagte hat Klageabweisung und widerklagend die Verurtei-
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lung der Kldgerin zur Auskunftserteilung iiber ihr Endvermdgen
zum 31, Dezember 1978, hilfsweise zum 23. September 1980, be-
antragt. Er hat behauptet, die Parteien hdtten sich im Spat-

herbst 1978 bei anwaltlichen Verhandlungen geeinigt, daf der

31. Dezember 1978 der maBRgebende Zeitpunkt fiir die Berechnung
des Zugewinns sein sollte. Das Amtsgericht hat beide Parteien
zur Auskunftserteilung per 23. September 1980 verurteilt; die

wéitergehende'Widerklage hat es ahgewiesen.

Der Béklagte hat mit der Berufung sein Begehren weiter-
verfolgt; hilfsweise hat er mit der Widerklage nunmehr Auskunft
iiber das Vérmagen der Kligerin zum 12, Januar 1979 (Eintritt
der Rechtshdngigkeit des ersten Scheidungsantrages) verlangt.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen, Mit der
- zugelassenen - Revision will der Beklagte seinen Rechtsstand-

punkt durchsetzen,

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat die Auffassung vertreten, die Aus-
kiinfte iliber die beiderseitigen Endvermégen seien nach § 1384 BGB
fiir den 23. September 1980 als den Tag der Rechtshdngigkeit des

(zweiten) Scheidungsantrages, der zur Ehescheidung gefiihrt habe,
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zu erteilen., Der 12, Januar 1979 als Tag der Rechtshdngigkeit
des spidter zuriickgenommenen ersten Scheidungsantrages scheide
aus. Auch auf den 31. Dezember 1978 sei nicht ahzustellen, denn
die von dem Beklagten behauptete Vereinbarung, der Zugewinn
solle fiir diesen Zeitpunkt berechnet werden, sei wegen Form-
mangels nichtig (§§ 1410, 125 BGB). Die Berufung auf den Form-
mangel verstoBie nicht gegen Treu und Glauben. Durch die Riick-
nahme und alsbaldige Wiederanbringung des Scheidungsantrages

habe die Kldgerin auch nicht sittenwidrig gehandelt.

I1.

Die dagegen gefiihrten Angriffe der Revision bleiben ohne

1. Die Revision bekdmpft in erster Linie die Beurteilung,

die Klagerin brauche sich nicht an der Vereinbarung festhalten
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zu lassen, den Zugewinn per 31, Dezember 1978 zu berechnen. Sie
stellt in Zweifel, daB diese Abmachung der Form des § 1410 BGB
bedurft habe, und macht geltend, jedenfalls verstofe die Beru-
fung auf formnichtigkeit gegen Treu und Glauhen. Das angefochte-

ne Urteil unterliegt jedoch insoweit keinen Bedenken.

a) Das Berufungsgericht hat die von dem Beklagten behaupte-

te Vereinbarung der Parteien unterstellt und zutreffend fiir
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rechtlich zulissig gehalten. § 1384 BGB setzt dispositives Recht
(allgemeine Meinung; s. nur MiinchKomm/Gernhuber § 1384 Rdn., 10

m.w.N.,).

b) Die Vereinbarung ist nicht in der gesetzlich vorge-
schriebenen Form abgeschlossen worden und deshalb nach § 125

-Satz 1 BGB nichtig.

Sofern es sich bei ihr um eine Regelung der gliterrechtli-
chen Verhidltnisse der Parteien durch Vertrag gehandelt hat (Ehe-
vertrag, § 1408 Abs, 1 BGB), muBte diese bei gleichzeitiger An-
wesenheit beider Teile zur Niederschrift eines Notars geschlos-

sen werden (§ 1410 BGB).

" Aber auch dann, wenn die Vereinbarung als eine lediglich fiir
den Fall der ins Auge gefanten Scheidung getroffene Absprache
iiber die Auseinandersetzung bei der bevorstehenden Beendigung
des Gﬁterstandeé der Zugewinngemeinschaft angesehen wird, be-
durfte sie der notariellen Beurkundung. Eine derartige Abmachung
steht selbst dann unter Formzwang, wenn sie wdhrend eines Ver-
fahrens, das auf die Aufldsung der Ehe gerichtet ist, getroffen
wird (§ 1378 Abs, 3 Satz 2 BGB). Fiir die Zeit vor der Einlei-
tung des Scheidungsverfahrens kann kein geringeres Formerforder-
nis gelten. Die Parteien bediirfen gerade im Vorfeld eines ge-
richtlichen Verfahrens dieses Schutzes, um u.U. schwerwiegende

Fehlentscheidungen zu vermeiden.
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Formlos konnte die vom Berufungsgericht unterstellte Ver-
einbarung also jedenfalls nicht geschlossen werden. Dabei bleibt
offen, ob § 1378 Abs. 3 Satz 3 BGB ihr nicht i{iberhaupt entge-

genstand.

c) Dem Oberlandesgericht ist auch darin zu folgen, daf die
Berufung der Kldgerin auf die Formnichtigkeit nicht Treu und
Glauben widerspricht (§ 242 BGB). Nach der stdndigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs miissen gesetzliche Formvorschriften
im Interesse der Rechtssicherheit grundsdtzlich eingehalten
werden, Die Berufung auf § 242 BGB kann ihnen gegeniibher nur in
besonders liegenden Ausnahmefillen durchgreifen, wenn es nach
den Beziehungen der Beteiligten und den sonstigen Umstinden mit
Treu und Glauben unvereinbar wire, vertragliche Vereinbarungen
wegen Formmangels unausgefiihrt zu lassen. Ein solcher Ausnahme-
fall ist nicht schon dann gegeben, wenn die Nichtanerkennung des
Vertrages fiir eine Partei zu einem harten Ergebnis fiihrt. Das
Ergebnis muB vielmehr schlechthin untragbar sein (stdndige
Rechtsprechung; vgl. BGHZ 29, 6, 10; 48, 396, 398; BGH Urteile
vom 21, Mirz 1969 -~ V ZR 87/67 - NJW 1969, 1167, 1169;: vom
19. Januar 1979 - I 2ZR 172/76 - LM § 313 BGB Nr. 80 = DNotZz
1979, 332, 334 und vom 16, Dezember 1982 - IX ZR 52/81 - FamRZ

1983, 160, 161, jeweils m.w.N,).

Einen solchen Ausnahmefall hat das Berufungsgericht ohne

Rechtsversto verneint. Wenn ein Stichtag im wirtschaftlichen
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Ergebnis fiir aed Ehemann ungiinstiger ist als der andere, so ge-
niigt das nicht, um das Ergebnis als fiir ihn untragbar anzusehen,
Entgegen der Auffassung der Revision kommt es nicht darauf an,
ob zwischen den Parteien im Blick auf die Absprache bereits
Rechtsiibertragungen stattgefunden haben und fiir die Klagerin bei
sinkendem Wert der ihr iibertragenen Firmenanteile ein spiterer
Termin fiir die Feststellung der Endvermbgen mdglicherweise von
Vorteil sein kann. Insoweit ist auch nicht entscheidungserheb-
lich, dag die Parteien{ worauf die Revision weiter hinweist,
vereinbarungsgemdn nach dem 1. Januar 1979 bereits alle Zahlun-
geh hinsichtlich der gemeinschaftlichen Schulden oder Anlagen
geteilt haben. Das 13At die Unwirksamkeit der unterstellten
Stichtagsabsprache noch nicht als fiir den Beklagten untragbar

erscheinen.

Das Berufungsgericht hat im ilibrigen zu Recht darauf hinge-
wiesen, daB der Beklagte bei den Verhandlungen, in deren Verlauf
es zu der Einigung iliber die Bewertung der Endverm&gen per
31. Dezember 1978 gekommen sein soll, durch seinen spééeren
ProzeBbevollmichtigten anwaltlich vertreten war. Daher hédtte er
‘damit fechnen missen, daB die an die Stelle der Regelung in
§ 1384 BGB tretende Parteivereinbarung ohne formgerechte Beur-
kundung der Rechtswirksamkeit ermangelte. Ronnte er aber nicht
auf die Giiltigkeit der Vereinbarung vertrauen, so ist § 242 BGB
grundsatzlich nicht anwendbar und der Gegenseite deshalb die Be-

rufung auf die Formnichtigkeit nicht verwehrt (vgl. BGH Urteile
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vom 21. Marz 1969 aaO S. 1170, vom 4. Juni 1975 - IV ZR
190/73 - LM § 313 BGB Nr. 68 und vom 19, Januar 1979 aa0 DNotZ

S. 335).

Eine andere Beurteilung widre allerdings dann gerechtfertigt,

wenn die Klidgerin den Formmangel verursacht und bereits beim Ab-

schluff der Vereinbarung die Absicht gehabt hitte, ihn dazu zu
benutzen, sich durch die Abmachung zunichst einen ihr verblei-
enden Vorteil zu verschaffen, sich dann jedoch davon zu ldsen
(vgl. BGHZ 29, 6, 12; BGH Urteil vom 19. Januar 1979 aaO DNotz
S. 335). DaB die Kl&dgerin sich bei der Abmachung derart boswil-

lig verhalten hdtte, behauptet indes auch der Beklagte nicht.

2. Die Revision macht geltend, als die Kligerin ihren An-

fang Januar 1979 vereinbarungsgemiaB gestellten Scheidungsantrag,

der nach dem Ablauf der einjdhrigen Trennungsfrist Aussicht auf

Erfolg gehabt habe, zuriickgenommen und unverziiglich einen neuen

Sche1dungsantrag gestellt habe, habe sie sich nach der Feststel-

lung des Tatrichters ausschlieflich von vermdégensrechtlichen
Interessen an der Verschiebung des Stichtags leiten lassen.
Einer solchen Manipulation des Abrechnungszeitpunktes zu ihrem

Vorteil miisse die rechtliche Anerkennung versagt bleiben.

a) Damit greift die Revision die folgenden Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts an: Die Ausnutzung prozessual zulidssiger

Rechte sei fiir sich allein nicht sittenwidrig. Gesichtspunkte,
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die die Ausnutzung der verfahrensrechtlichen Mdglichkeiten durch
die Kligerin unredlich erscheinen lieflen, fehlten im vorlie-
genden Fall. Insbesondere sei das Ergebnis ihres Verhaltens
nicht grob unbillig. Wenn die Verschiebung des Stichtages fiir
den Zugewinnausgleich fiir die Kladgerin von Vorteil sei, so er-
scheine dieses Ergebnis nicht mifbilligenswert. Fiir die Berech-
nung des Zugewinns sei grundsidtzlich auf den Zeitpunkt der
Rechtshingigkeit desjeniqgen Verfahrens ahzustellen, das schliefi-
lich zur Scheidung Eiihre. Die Klidgerin habe sich nicht fiir alle
Zeiten auf den 31, Dezember 1978 als Stichtag festlegen zu las-
sen brauchen, nachdem sich das im Januar 1979 anhdngig gemachte
Scheidungsverfahren durch das Verhalten des Beklagten unerwartet
in die ﬂénge gezogen habe. Sie habe sich billigerweise nur bei

" einer alsbaldigen Durchfiihrung des Verfahrens auf einen - etwa
vereinbarten_; Berechnungszeitpunkt Ende 1978 einlassen kdnnen.,
Von einer treuwidrigen Manipulation des Abrechnungszeitpunktes

kénne deshalb -nicht gesprochen werden.

b) Dem ist zwar nicht in allen Punkten der Begriindung, wohl

aber im Ergebnis zuzustimmen.

aa) Richtig ist zunéchst, daB die Vorschrift des § 1384 BGB
an denjenigen Scheidungsantrag ankniipft, der das zur Eheschei-
"dung fithrende Verfahren ausgelsst hat (BGHZ 46, 215, 216). Sie
148t frithere Scheidungsklagen oder -antrige, die nicht zur Auf-

hebung der Ehe gefiihrt haben, auBer acht. Dies gilt selbst dann,
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weﬁn das‘zweite, erfolgreiche Verfahren dem ersten unmittelbar
nachfolgt und sich in den Augen beider Parteien, die auch nicht
zwischenzeitlich zur ehelichen Lebensgemeinschaft zuriickgefunden
haben, als die Fortsetzung des unverindert andauernden Bemiihens
des Antragstellers darstellt, von der Ehe loszukommen, Das Ge-
setz wdhlt eine generalisierende und formale Betrachtungsweise
(BGH Urteile vom 11, Juli 1979 - IV ZR 159/77 - FamRZ 1979, 905
und‘vom-ls. Oktobef 1981 - IX ZR 85/80 - FamRZ 1983, 350, 351).
Nach dieseﬁ Grundsidtzen stellt hier, weil das erste Scheidungs-
verfahren durch Antragsriicknahme sein Ende gefunden und das
zweite zur Scheidung gefiihrt hat, der Eintritt der Rechtshingig-
keit des zweiten Scheidungsantrages, also der 23. September
1950, den gesetzlichen Berechnungszeitpunkt fiir den Zugewinn

dar.,

§ yoeu Juequole(] S[e puis ﬁun[mmuw [9).1 I9p 919 T, YINY SToMUTH

bb) Der Senat stimmt dem Berufungsgericht im Ergebnis auch
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darin zu, daB die Kligerin den Zeitpunkt fiir die Bestandsauf-

nahme und Bewertung der Endvermdgen durch die Riicknahme des

2zanunsad «

ersten und die Stellung des zweiten Scheidungsantrages nicht in
grob illoyaler, sittenwidriger Weise mit der Konsequenz mani-
puliert hat, dag die Stichtagsverschiebung vor der Rechtsordnung

(§§ 138, 826 BGB) keinen Bestand haben kdénnte.

Allerdings erhebt die Revision zu Recht Bedenken dagegen,
daB das Berufungsgericht - auch - darauf abgestellt hat, das

erste Scheidungsverfahren habe sich durch das Verhalten des Be-
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klagten unerwartet in die Linge gezogen. Wenn das Berufungsge-
richt daraus ein Recht der Klidgerin zur Reaktion auf ein ver-
tragsuntreues, mipbilligtes Verhalten des Beklagten hat ableiten
wollen, so vermdéchte der Senat dieser Argumentation nicht.zu
folgen. Wie die Feststellungen ergeben, waren die Parteien tiber-
eingekommen, dem Familiengericht vorzutduschen, die Vorausset-
zungen einer Ehescheidung ligen bereits vor, obwohl die ein-
jadhrige Trennungsfrist noch nicht erfiillt war, die Parteien
vielmehr in Wahrheit noch nicht getrennt lebten. Darauf, daf
diese verabredete Unwahrheit vor Gericht durchéehalten wurde,
konnte keine der Parteien vertrauen; von der unrichtigen Dar-
stellung abzuriicken, gereicht keiner von ihnen unter dem Ge-

- sichtpunkt der Verletzung getroffener Absprachen zum Nachteil.

Zutreffend ist jedoch die Beurteilung des Berufungsge-
richts, daB die Ausnutzung verfahrensrechtlicher Méglichkeiten
durch die Kl3gerin fiir sich allein nicht sittenwidriq ist und
das - beabsichtigte und erreichte - Ergebnis ihres Verhaltens
nicht als grob unbillig erscheint. Vielmehr lag im September
1980, als der Termin zur miindlichen Verhandlung {iber den
(ersten) Scheidunésantrag bevorstand, die Zustellung dieses
Antrages bereits rund 20 Monate éurﬁck. Das Scheidungsverfahren
war deshalb noch nicht durch die Aufhebung der Ehe beendet
worden, weil der Scheidungsantrag zunichst (bis Juni 1980)
unbegriindet gewesen war. Wire nunmehr die Ehe auf den ersten

Antrag geschieden worden, so hitte der Berechnung des Zugewinns
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nach § 1384 ein Zeitpunkt zugrunde gelegt werden miissen, der

- gemessen an der Berechtigung des Scheidungsverlangens erst ab
Juni 1980 - rund 17 Monate verfriiht und inzwischen durch die
weitere Entwicklung der Verhiltnisse iiberholt gewesen wire
(vgl, BGH-Urteil vém 11. Juli 1979 aa0 S. 906). Dem durch
Antragsriicknahme und Wiederanbringung eines neuen Scheidungs-
antrages zu begegnen, stellt keine grob illoyale, sittenwidrige
Manipulation des fiir die Bestandsaufnahme und Bewertung der
beiderseitigen Endvermdgen nach § 1384 BGB mafgebenden Termins
dar. Wenn die Klidgerin den ersten Scheidungsantrag bereits nach
der Aufdeckung seiner Unbegriindetheit zurlickgenommen oder das
Amtsgericht ihn abgewiesen und die Kligerin erst nach der Zu-
riicklegqung des erforderlichen Trennungsjahres einen neuen Antrag
gestellt hitte, wire der auf der Rechtshdngigkeit des ersten
Scheidungsantrages -beruhende Zeitpunkt fiir die Abrechnung eben-

falls entfallen und durch einen mindestens 17 Monate spidteren
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Termin ersetzt worden. Der um so viel spitere Termin ware auch
dann mafgebend gewesen, wenn ein Scheidungsantrag entsprechend
der Rechtslage erstmal1g gestellt worden widre, als er auch

begrundet war.

Lohmann : Portmann Blumenrdhr

Krohn Nonnenkamp
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