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Zur Wirksamkeit einer Verfügung der Ehegatten über 
den Ausgleichsanspruch vor Beendigung des Güterstandes.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die 
mündliche Verhandlung vom 2. Dezember 1982 durch den Vor­
sitzenden Richter Mai und die Richter Henkel, Fuchs,
Dr. Lang und Winter
für Recht erkannt:

Die Revision des Klägers gegen das Urteil des 
16. Zivilsenats - Senat für Familiensachen - 
des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 23. April 
1981 wird zurückgewiesen.
Der Kläger trägt die Kosten des Revisionsver­
fahrens .

Von Rechts wegen 

Tatbestand

Der Antrag der Beklagten, die 1953 geschlossene Ehe der im 
gesetzlichen Güterstand lebenden Parteien zu scheiden, ist 
seit 18. Februar 1978 rechtshängig.

Der Kläger verlangte die Erstattung der Hälfte eines von 
ihm bezahlten Anwaltshonorars: Seit Anfang 1978 verhandelte die 

AG mit dem Kläger über die Veräußerung des ihm allein 
gehörenden I ^ H I H I  für in Spechbach. Dabei
wurde er von Rechtsanwalt Dr. H | |  vertreten. Die ebenfalls 
durch Anwälte vertretene Beklagte machte ihre Zustimmung 
nach § 1365 BGB von einer Beteiligung am Verkaufserlös ab­
hängig. Im Juni 1978 einigten sich der Kläger und die G p H I  
AG. Als Gegenleistung sollte er alsbald vier Millionen DM,
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unter Umständen bis 1982 in Teilbeträgen weitere zwei Mil­
lionen DM erhalten und selbst in dem Unternehmen tätig sein. 
Die Parteien vereinbarten, daß der Beklagten die Hälfte des 
Erlöses zufließen sollte, und Unterzeichneten am 12. Juni 1978 
diese Erklärung:

"Die Eheleute Dr. anerkennen
1. daß die Vertragsbedingungen mit der G ^ B H B  AG 

angemessen sind, insbesondere der vereinbarte Kauf­
preis dem Verkehrswert des Instituts entspricht und 
alle Leistungen in Verbindung mit der gänzlichen
oder teilweisen InstitutsVeräußerung zum Zugewinn rech­
nen, gleichgültig wie sie bezeichnet werden, ausgenommen 
solche aufgrund eines persönlichen Anstellungsvertrages, 
wie er auch mit einem entsprechenden Dritten abgeschlos­
sen worden sein könnte,

2. daß sämtliche bis zum Verkauf die Eheleute H f H m  be­
treffende Steuern, einschließlich etwaiger Gewerbe- und 
Umsatzsteuer, ferner alle mit dem Verkauf zusammen­
hängenden Steuern, insbesondere der Steuer auf den 
Veräußerungsgewinn, schließlich die Kosten von Herrn 
Dr. H ^ ^  für die Vertretung beim Verkauf des Instituts, 
je zur Hälfte getragen werden,
Frau trägt jedoch nur die hälftigen Steuern
auf den Veräußerungsgewinn nach ermäßigtem Satz, es 
sei denn, daß sich nach dem heutigen Tage eine inso­
weit erhebliche und für einen Steuerfachmann guter 
Qualifikation nicht vorhersehbare Änderung von Ge­
setz oder Rechtsprechung ergibt.
Beide Seiten verpflichten sich, über vorgenannte 
Steuersachverhalte mit Finanzbehörden nur gemeinsam 
und nach vorheriger Abstimmung zu verhandeln oder irgend­
welche Erklärungen abzugeben,

3* daß weiteres Vermögen außerhalb des Institutsverkaufs
zum Zugewinn rechnet und nach den gesetzlichen Vorschriften 
behandelt wird.

Unter diesen Voraussetzungen stimmt Frau dem Verkauf
des Instituts und der beiden Wiesengrundstücke zu. Sie wird 
alle damit zusammenhängenden Erklärungen u.ä. kurzfristig 
abgeben.n
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Am 14. Juni 1978 erklärte die Beklagte der AG
ihr Einverständnis mit dem Verkauf des Instituts.

Am nächsten Tag zahlte der Kläger an die Beklagte zwei 
Millionen DM.

Das Familiengericht erkannte aufgrund der Ziffer 2 Abs. 1 
der Vereinbarung vom 12. Juni 1978 dem Kläger unter Abweisung 
im übrigen 41.092,39 DM nebst Prozeßzinsen zu. Auf die Beru­
fung der Beklagten wies das Oberlandesgericht die Klage auch 
insoweit ab. Mit der zugelassenen Revision erstrebt der Klä­
ger die Wiederherstellung des Urteils des Familiengerichts. 
Die Beklagte bittet, das Rechtsmittel zurückzuweisen.

Entscheidungsgründe

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen, weil die Ver­
einbarung vom 12. Juni 1978 mangels Einhaltung der in § 1378 
Abs. 3 Satz 2 BGB vorgeschriebenen Form insgesamt unwirksam 
sei. Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 54, 38;
FamRZ 1972, 128; NJW 1973, 1367; FamRZ 1976, 1255), die noch 
zu der bis 30. Juni 1977 geltenden Fassung des § 1378 Abs. 3 
BGB ergangen waren, hatten eine formlose die Ehescheidung er­
leichternde Vereinbarung über den Zugewinnausgleich zugelassen. 
Sie sind, wie der Senat in dem heute verkündeten, zur Veröf­
fentlichung bestimmten Urteil IX ZR 90/81 dargelegt hat, durch 
die am 1. Juli 1977 in Kraft getretene Fassung des § 1378 
Abs. 3 BGB überholt. Nach der neuen Vorschrift kann sich 
grundsätzlich kein Ehegatte vor Beendigung des Güterstandes 
verpflichten, über die Ausgleichsforderung zu verfügen. Nicht
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nur eine solche Verpflichtung, sondern auch die entsprechende 
Verfügung verstößt nach einhelliger Meinung gegen das gesetz­
liche Verbot des § 1378 Abs. 3 Satz 3 BGB und ist nichtig 
(Lange in Soergel 11. Aufl. BGB § 1378 Rz. 11; Gernhuber in 
MünchKomm BGB § 1378 Rz. 20, 21; Thiele in Staudinger 12. Aufl. 
BGB § 1378 Rz. 17, 18). Als Ausnahme von der Regel sind Verein­
barungen über den Ausgleich des•Zugewinns vor Beendigung des 
gesetzlichen Güterstandes gemäß § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB nur 
dann wirksam, wenn Ehegatten sie für den Fall der Auflösung 
der Ehe während eines darauf gerichteten Verfahrens, gegebenen­
falls auch schon vorher (BGH aaO), zu Urkunde eines Notars oder 
in einem Verfahren in Ehesachen zu Protokoll des Prozeßgerichts 
(§ 127 a BGB) geschlossen haben. Danach ist eine vor Beendigung 
des Güterstandes nur schriftlich getroffene Vereinbarung über 
den Zugewinnausgleich, insbesondere eine Verfügung über den 
Ausgleichsanspruch nichtig.

Auf eine solche nichtige Vereinbarung ist die Klage gestützt, 
wie das Berufungsgericht richtig erkannt hat.

Nach der unangreifbaren tatrichterlichen Auslegung der Er­
klärungen vom Juni 1978 vereinbarten die Parteien, daß alle 
Leistungen aus der InstitutsVeräußerung zum Zugewinn rechnen 
und der Veräußerungspreis alsbald zur Hälfte an die Beklagte 
abzuführen ist. Sie wollten schon vor Rechtskraft der erwar­
teten Scheidung den Zugewinnausgleich hinsichtlich der von 
der InstitutsVeräußerung betroffenen Gegenstände durchführen. 
Diese sollten nicht mehr zum Endvermögen zählen. Wegen des 
übrigen Vermögens sollte der Zugewinn entsprechend der ge­
setzlichen Regelung ausgeglichen werden. Die Parteien wollten 
allerdings die Vermögensübertragung als eine Art Zugewinnaus­
gleich außerhalb der gesetzlichen Regelung auch für den Fall,



daß entgegen ihren Erwartungen es nicht zur Scheidung kommen 
sollte.

In diesen Abreden liegt eine Verfügung über den Anspruch 
auf Ausgleich des Zugewinns. Denn er wird durch sie in seinem 
Inhalt geändert (vgl. BGHZ 75, 221, 226): Die Ausgleichsfor­
derung nach § 1378 Abs. 1 und 2 BGB entsteht erst mit der 
Beendigung des Güterstandes (Abs. 3 Satz 1 aaO), also mit 
der Rechtskraft des Scheidungsurteils oder des Urteils, durch 
das auf vorzeitigen Ausgleich des Zugewinns erkannt ist (§ 1388 
BGB). Für die Berechnung des Endvermögens der Parteien (§ 1375 
Abs. 1 BGB) ist jedoch nicht der Wert der ihnen gehörenden 
Gegenstände im Zeitpunkt der Beendigung des Güterstandes, 
sondern der Wert im Zeitpunkt der Rechtshängigkeit des Schei­
dungsantrags maßgebend (§ 1384 BGB). Als der Scheidungsantrag 
der Beklagten am 18. Februar 1978 rechtshängig wurde, war der 
Kläger noch Alleininhaber des Instituts für Immun-Forschung in 
Spechbach, da er über dessen Gegenstände erst im Juni 1978 
verfügt hat. Der Wert des Instituts Anfang 1978 beeinflußte 
also für den Fall der beabsichtigten Scheidung der Ehe die 
Höhe des Endvermögens des Klägers und damit die Höhe der 
gesetzlichen Ausgleichsforderung der Beklagten. Mit den 
Erklärungen vom Juni 1978 lösten die Parteien den im Institut 
verkörperten Wert aus der Berechnung des Zugewinns. Damit 
änderten sie den künftigen durch das Gesetz bestimmten Aus­
gleichsanspruch. Die Parteien verfügten also über die Aus­
gleichsforderung, ohne die in § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB vor­
geschriebene Form einzuhalten.

Entgegen der Auffassung der Revision ist die Vereinbarung 
vom Juni 1978 nicht deshalb wirksam, weil die Parteien sie als 
verbindlich auch für den Fall wollten, daß die Ehe nicht ge­
schieden würde. Entscheidend ist vielmehr, daß die Parteien über den
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künftigen Ausgleichsanspruch verfügen wollten. An dieser 
Beurteilung ändert sich nichts dadurch, daß ihre Verein­
barung auch für den Fall der Aufrechterhaltung der Ehe 
gelten sollte.

Die nichtige Verfügung über den Ausgleichsanspruch ist 
Teil der Vereinbarung vom 12. Juni 1978. Deren Ziff. 2 
Abs. 1 ist ebenfalls nichtig* Es fehlt Jeder Anhalt dafür, 
daß die Pflicht der Beklagten, Kosten zu tragen, ohne die 
Abreden über die Ausgleichsforderung begründet worden wäre 
(§ 139 BGB).

Die Revision macht zu Unrecht geltend, daß sich die Be­
klagte nach Treu und Glauben nicht auf den Formmangel berufen 
dürfe.

Das Rechtsgebot von Treu und Glauben kann gegenüber den 
gesetzlichen Formvorschriften nur in besonders liegenden Aus­
nahmefällen durchgreifen, nämlich wenn es nach den Beziehungen 
der Beteiligten und den sonstigen Umständen mit Treu und Glau­
ben unvereinbar wäre, vertragliche Vereinbarungen wegen Form­
mangels unausgeführt zu lassen. Ein solcher Ausnahmefall ist 
nicht schon dann gegeben, wenn die Nichtausführung des Vertrags 
zu einem harten Ergebnis für einen Vertragsteil führt; das Er­
gebnis muß schlechthin untragbar sein (ständige Rechtsprechung 
seit OLGZ 1, 219; BGHZ 29, 6, 10 m.Nachw.; 48, 396, 398 m.w. 
Nachw.; BGH NJW 1969, 1167, 1169; 1975, 43).

Ein untragbares Ergebnis kann entgegen der Meinung der 
Revision nicht daraus hergeleitet werden, daß sich die Be­
klagte mit der Berufung auf die Nichtigkeit der Vereinbarung 
vom 12. Juni 1978 in unerträglichen Widerspruch zu ihrem



früheren Verhalten setze. Der Auffassung der Revision steht 
schon entgegen, daß unstreitig beide Parteien bei Abschluß 
des Vertrags den Formverstoß nicht erkannt hatten und auch 
ihre Bevollmächtigten unbeeinflußt voneinander von der Wirk­
samkeit der Vereinbarung ausgingen. In einem solchen Fall 
verbleibt es bei der Nichtigkeitsfolge des § 125 BGB (BGH 
NJW 1977, 2072; vgl. auch BGH NJW 1965, 812; 1969, 1167,
1169; ebenso das ganz überwiegende Schrifttum: Förschler 
in MünchKomm BGB § 125 Rz. 65; Hefermehl in Soergel 11. Aufl. 
BGB § 125 Rz. 25; Brox in Erman 7. Aufl. BGB § 125 Rz. 27; 
Dilcher in Staudinger 12. Aufl. BGB § 125 Rz. 46).

Mai Henkel Fuchs

Dr. Lang Winter
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