BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
XIl ZB 212/01

vom
23. Juni 2004

in der Familiensache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGHR: |a

BGB 88 242 A, 1587 Abs. 2; ZPO 88 78 Abs. 2, 269 Abs. 1, 608, 626

a) Ein Scheidungsantrag kann nach 8 269 Abs. 1 ZPO nur mit Zustimmung des An-
tragsgegners zuriickgenommen werden, wenn dessen Prozel3bevollmachtigter im
Verhandlungstermin den Standpunkt seiner Partei zum Scheidungsbegehren zu
erkennen gegeben und damit zur Hauptsache verhandelt hat.

b) Kommt es zur Aussetzung oder zum tatsachlichen Stillstand des Scheidungsver-
fahrens, leben die Ehegatten aber weiterhin getrennt, kann nach Fortsetzung des
Verfahrens nicht - aus Billigkeitsgriinden - von einem spateren Ehezeitende ge-
mafR § 1587 Abs. 2 BGB ausgegangen werden (im Anschlul3 an die Senatsbe-
schlisse vom 18. Dezember 1985 - IVb ZB 74/82 - FamRZ 1986, 335 und vom
13. Oktober 1982 - IVb ZB 601/81 - FamRZ 1983, 38).

BGH, Beschlul3 vom 23. Juni 2004 - Xll ZB 212/01 - OLG Stuttgart
AG Tettnang



Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 23. Juni 2004 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Hahne und die Richter Sprick, Weber-Monecke,

Prof. Dr. Wagenitz und Dose
beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschlul
des 16. Zivilsenats - Familiensenat- des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 12. September 2001 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Behandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der weiteren Beschwerde, an das Oberlandesge-

richt zurtickverwiesen.

Beschwerdewert: 511 € (entspricht 1.000 DM)

Griinde:

Die am 25. Méarz 1957 geborene Ehefrau (Antragstellerin) und der am
20. Februar 1946 geborene Ehemann (Antragsgegner) haben am 29. Septem-
ber 1977 geheiratet. Seit Juli 1991 leben sie voneinander getrennt.

Der Scheidungsantrag der Antragstellerin ist dem Antragsgegner am
3. Juni 1992 zugestellt worden. In dem Verhandlungstermin vom 5. August
1992 erklarte der Verfahrensbevollmachtigte des Antragsgegners, er trete "dem

Antrag nicht entgegen”. In dem Verhandlungstermin vom 26. Mai 1993, zu dem



die Parteien nicht erschienen waren, wurde das Ruhen des Verfahrens ange-
ordnet. Mit Schriftsatz vom 1. August 1996 nahm die Antragstellerin ihren
Scheidungsantrag zurlick. Mit einem am 4. September 1996 zugestellten An-
trag lehnte der Antragsgegner die Zustimmung zur Antragsriicknahme ab und

beantragte seinerseits, die Ehe der Parteien zu scheiden.

Mit Verbundurteil hat das Amtsgericht die Ehe der Parteien geschieden
und den Versorgungsausgleich - bezogen auf den 31. Mai 1992 als Ende der
Ehezeit - durchgefuhrt. Fur die Antragstellerin ist es auf der Grundlage der Aus-
kunft der Landesversicherungsanstalt Wirttemberg (jetzt: LVA Baden-Wirttem-
berg) vom 24. Marz 1993 von ehezeitlichen Versorgungsanwartschaften in der
gesetzlichen Rentenversicherung in Héhe von monatlich 93,24 DM ausgegan-
gen (8 1587 a Abs. 2 Nr. 2 BGB). Fur den Antragsgegner hat es nach der Aus-
kunft des Kommunalen Versorgungsverbandes Baden-Wirttemberg vom 1. Fe-
bruar 1993 Anrechte auf Beamtenversorgung in Ho6he von monatlich
1.373,27 DM zugrunde gelegt (8 1587 a Abs. 2 Nr. 1 Satz 3 BGB).

Die dagegen eingelegte Beschwerde der Antragstellerin hat das Ober-
landesgericht zurlickgewiesen, weil das Amtsgericht zu Recht von einer Ehezeit
vom 1. September 1977 bis zum 31. Mai 1992 ausgegangen sei. Der Schei-
dungsantrag der Antragstellerin sei nicht wirksam zuriickgenommen worden,
weil dartber mindlich verhandelt worden sei und der Antragsgegner der An-
tragsricknahme nicht zugestimmt habe. Dagegen richtet sich die weitere Be-
schwerde der Antragstellerin, mit der sie eine Entscheidung auf der Grundlage
einer Ehezeit vom 1. September 1977 bis zum 31. August 1996 erreichen
moéchte. Auch wegen der langen Verfahrensdauer und des mehrjahrigen Ru-
hens des Verfahrens sei nach Treu und Glauben von einem Ende der Ehezeit
am 31. August 1996 auszugehen.



Das Rechtsmittel hat in der Sache keinen Erfolg; es fuhrt jedoch wegen
gesetzlicher Anderungen im Bereich des Versorgungsrechts zur Aufhebung der
angefochtenen Entscheidung und zur Zurickverweisung der Sache an das

Oberlandesgericht.

1. Zu Recht ist das Oberlandesgericht von einem Ende der Ehezeit am
31. Mai 1992 ausgegangen, weil der Scheidungsantrag der Antragstellerin am
3. Juni 1992 zugestellt wurde (8 1587 Abs. 2 BGB) und auch in der Folgezeit

nicht wirksam zuriickgenommen ist.

Nach standiger Rechtsprechung des Senats wird das Ende der Ehezeit
im Sinne des § 1587 Abs. 2 BGB durch den Eintritt der Rechtshangigkeit des
Scheidungsantrags bestimmt, der den zur Scheidung fiihrenden Rechtsstreit
ausgelost hat (Senatsbeschlu® vom 5. Juni 1991 - XIl ZB 133/90 - FamRZ
1991, 1042). Das gilt auch dann, wenn es zur Aussetzung oder zum tatsachli-
chen Stillstand des Scheidungsverfahrens gekommen war (Senatsbeschliisse
vom 18. Dezember 1985 - IVb ZB 74/82 - FamRZ 1986, 335 und vom 13. Okto-
ber 1982 - IVb ZB 601/81 - FamRZ 1983, 38). Hier hat der am 3. Juni 1992 zu-
gestellte Antrag die Ehescheidung ausgeldst, weil dieser Antrag nicht wirksam

zurickgenommen worden ist.

Nach 8§ 608 ZPO sind fiur Ehesachen im ersten Rechtszug die Vorschrif-
ten Uber das Verfahren vor den Landgerichten entsprechend anwendbar; die
Rucknahme richtet sich daher nach § 269 Abs. 1 ZPO. Danach kann der Schei-
dungsantrag ohne Einwilligung des Antragsgegners nur bis zum Beginn der
mundlichen Verhandlung des Antragsgegners zur Hauptsache zurtickgenom-
men werden. Wann der - ggf. nicht anwaltlich vertretene - Antragsgegner im



Ehescheidungsverfahren im Sinne dieser Vorschrift zur Hauptsache verhandelt
hat, ist in Rechtsprechung und Literatur umstritten.

a) Streitig ist schon, wann ein - wie hier - anwaltlich vertretener Antrags-
gegner mit der mindlichen Verhandlung zur Hauptsache beginnt, was nach
§ 269 Abs. 1 ZPO das Erfordernis seiner Zustimmung zur Antragsricknahme
auslost. Teilweise wird darauf hingewiesen, dal3 die mundliche Verhandlung
nach § 137 Abs. 1 ZPO grundsatzlich mit der Stellung der Antréage beginnt (Mu-
sielak/Borth ZPO 3. Aufl. 8626 Rdn.2; Zimmermann ZPO 6. Aufl. 8§ 269
Rdn. 4). Weil der Ablauf der mundlichen Verhandlung durch diese Vorschrift
allerdings nicht zwingend vorgegeben ist, kann der Vorsitzende auch schon vor
der Antragstellung die Sach- und Rechtslage mit den Parteien erdrtern. Jeden-
falls dann, wenn die tatsachlichen und rechtlichen Gesichtspunkte des Falles
mit dem Prozel3bevollmachtigten des Antragsgegners (8 78 Abs. 2 ZPO) eroér-
tert worden sind, ist dieser in die mundliche Verhandlung eingetreten. Dabei
kann es auch nicht darauf ankommen, ob der Antragsgegner dem Scheidungs-
antrag abschlielend ausdricklich zugestimmt hat, wie es der materiell-
rechtlichen Scheidungsvoraussetzung im Sinne von 8§ 1566 Abs. 1 BGB ent-
spricht (so aber Bergerfurth in der Anmerkung zur Beschwerdeentscheidung
FamRZ 2002, 1261, 1262). Wahrend § 1566 Abs. 1 BGB die Zerrittungsvermu-
tung als materiell-rechtliche Voraussetzung des Scheidungsausspruchs betrifft,
erfaldt 8§ 269 Abs. 1 ZPO die prozelirechtliche Frage der mundlichen Verhand-
lung zur Hauptsache. Ein Verhandeln zur Hauptsache setzt dabei nicht zwin-
gend auch die Zustimmung zum Scheidungsantrag oder einen eigenen Antrag
des Antragsgegners voraus. FiUr das Zustimmungserfordernis des § 269 Abs. 1
ZPO kommt es deswegen nicht auf einen konkreten Antrag des Antragsgeg-
ners, sondern darauf an, dal’ der ProzelRbevoliméchtigte den Standpunkt seiner

Partei zum Scheidungsbegehren zu erkennen gibt.



b) Daraus folgt zwangslaufig auch, dal3 der Antragsteller seinen Schei-
dungsantrag - sogar bis zur Rechtskraft des Scheidungsurteils - zuricknehmen
kann, wenn der Antragsgegner in der mindlichen Verhandlung nicht anwaltlich
vertreten war (so auch Johannsen/Henrich/Jaeger Eherecht 4. Aufl. § 1564
BGB Rdn. 34; Johannsen/Henrich/Sedemund-Treiber Eherecht aaO § 626 ZPO
Rdn. 2; Bamberger/Roth BGB [2003] § 1564 Rdn. 16; Musielak/Foerste ZPO
3. Aufl. § 269 Rdn. 8; Zoller/Greger ZPO 24. Aufl. § 269 Rdn. 14; Stein/Jonas/
Schumann ZPO 21. Aufl. § 269 Rdn. 9; Baumbach/Hartmann ZPO 62. Aufl.
§ 269 Rdn.14; Thomas/Putzo/Reichold ZPO 25.Aufl. 8269 Rdn.?9;
MinchKomm/Like ZPO [2000] § 269 Rdn. 24; MiunchKomm/Finger aaO § 626
Rdn. 3; MinchKomm/Wolf BGB 4. Aufl. § 1564 Rdn. 51; OLG Stuttgart OLGR
Stuttgart 2004, 159; OLG Zweibricken NJW-RR 1997, 833; OLG Kdln FamRZ
1985, 1060; OLG Karlsruhe FamRZ 1979, 63). Die férmliche Vernehmung des
Antragsgegners im Ehescheidungsverfahren gemaf § 613 Abs. 1 ZPO ist noch
kein mindliches Verhandeln im Sinne des 8§ 269 Abs. 1 ZPO und begrindet
deswegen kein Zustimmungserfordernis zur Antragsricknahme. Die abwei-
chende Auffassung, wonach die Ricknahme des Scheidungsantrags auch
dann der Zustimmung des Antragsgegners bedarf, wenn dieser dem Antrag in
der mundlichen Verhandlung persoénlich zugestimmt hat (vgl. OLG Minchen
NJW-RR 1994, 201; AG Kempten FamRZ 2003, 1117) lberzeugt nicht. Der
Antragsgegner hat erst dann im Sinne von § 269 Abs. 1 ZPO verhandelt, wenn
er seinen Antrag stellt (§ 137 Abs. 1 ZPO) oder sich zur Hauptsache einlaf3t
(Johannsen/Henrich/Sedemund-Treiber aaO § 626 ZPO Rdn. 2). Beides setzt
mit Blick auf 8 78 Abs. 2 ZPO (= § 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO a.F.) voraus, daf3
der Antragsgegner dabei anwaltlich vertreten ist (Johannsen/Henrich/Jaeger
aa0O § 1564 BGB Rdn. 34). Weil der Antragsgegner im Anwaltsprozel3 daran
gehindert ist, personlich Antréage zu stellen oder zur Hauptsache zu verhandeln,
kann seine personliche Anhdrung nach § 613 Abs. 1 ZPO nicht die mundliche



Verhandlung zur Hauptsache ersetzen. Sie dient im Rahmen des Ermittlungs-
grundsatzes lediglich der vorbereitenden Feststellung der Scheidungsvoraus-
setzungen (vgl. 8 616 ZPO). Eine Ricknahme des Scheidungsantrags ist des-
wegen immer ohne Zustimmung des Antragsgegners moglich, wenn dieser in

der mundlichen Verhandlung nicht anwaltlich vertreten war.

c) Danach ist das Beschwerdegericht zu Recht davon ausgegangen, daf3
der Antragsgegner in der miundlichen Verhandlung vom 5. August 1992 mit der
mundlichen Verhandlung zur Hauptsache begonnen hatte. Nachdem die Par-
teien personlich angehdrt worden waren und der Antragstellervertreter den
Scheidungsantrag gestellt hatte, konnte die Erklarung des Antragsgegnervertre-
ters, er trete dem Antrag nicht entgegen, nur als Wirdigung der tatsachlichen
und rechtlichen Scheidungsvoraussetzungen verstanden werden. Denn diese
ProzelRRerklarung setzt voraus, dal3 der ProzelRbevoliméchtigte des Antragsge-
gners die im Rahmen der personlichen Anhodrung festgestellten materiell-
rechtlichen Scheidungsvoraussetzungen gewirdigt und dartber verhandelt hat.
Nichts anderes kann im tbrigen von einem Antragsgegner verlangt werden, der
zwar selbst nicht geschieden werden mochte, aber die vorliegenden Schei-
dungsvoraussetzungen akzeptiert und deswegen dem Scheidungsantrag weder

zustimmen noch widersprechen will.

Weil der Antragsgegner der am 7. August 1996 zugestellten Antrags-
ricknahme schon mit einem am 28. August 1996 eingegangenen Schriftsatz
widersprochen hat, kann in seinem Verhalten auch keine konkludente Zustim-
mung gesehen werden (vgl. insoweit OLG Naumburg, FamRZ 2003, 545; OLG
Bamberg, Beschlul3 vom 18. Januar 1989 - 2 WF 14/89 - veroffentlicht bei Ju-
rs).



2. Ebenfalls zu Recht hat es das Beschwerdegericht abgelehnt, nach
Treu und Glauben von einem spateren Ende der Ehezeit auszugehen. Entge-
gen der Auffassung der weiteren Beschwerde besteht kein Grund, abweichend
von den Grundsatzen der Senatsrechtsprechung das Ende der Ehezeit aus-
nahmsweise nach der Rechtshéngigkeit eines spater eingegangenen Schei-
dungsantrags zu bestimmen. Zwar hat der Senat erwogen, in besonders gela-
gerten Einzelféallen von dem Grundsatz abzuweichen, daf} die Ehezeit im Sinne
von 8 1587 Abs. 2 BGB durch den Eintritt der Rechtshéngigkeit des Schei-
dungsantrags bestimmt wird, der den zur Scheidung fuhrenden Rechtsstreit
ausgel6st hat. Solche durch das Gebot von Treu und Glauben bedingten Aus-
nahmen kommen aber allenfalls dann in Betracht, wenn die Ehesache nach
erfolgter Ausséhnung in Vergessenheit geraten war oder die eheliche Lebens-
gemeinschaft in der Zwischenzeit langfristig wieder aufgenommen worden ist
(vgl. Senatsbeschlisse vom 18. Dezember 1985 - IVb ZB 74/82 - FamRZ 1986,
335 und vom 5. Juni 1991 - Xl ZB 133/90 - FamRZ 1991, 1042, 1043). Beides
ist hier nicht der Fall. Die Parteien leben seit Juli 1991 ununterbrochen getrennt.
In einem solchen Fall wiirde es dem Grundsatz von Treu und Glauben (8§ 242
BGB) eher zuwiderlaufen, wenn trotz der dauerhaften Trennung von einem spé-
teren Ende der Ehezeit ausgegangen wirde, anstatt an dem urspringlichen
und nicht wirksam zurickgenommenen Scheidungsantrag festzuhalten. Die
Dauer des Verfahrensstillstandes kann deswegen in Fallen, in denen die Par-
teien - wie hier - weiterhin getrennt leben, kein spateres Ende der Ehezeit aus
Billigkeit begrinden (so auch OLG Bremen, FamRZ 1998, 1516; OLG Koln
FamRZ 1992, 685 und OLG Karlsruhe FamRZ 1979, 824).

3. Gleichwohl fuihrt die weitere Beschwerde zur Aufthebung der angefoch-
tenen Entscheidung und zur Zurtickverweisung an den Tatrichter, weil die
zugrunde liegenden Auskunfte der beteiligten Versorgungstrager die zwischen-
zeitlich eingetretenen Rechtsédnderungen noch nicht bericksichtigen.



Dabei handelt es sich zum einen um das Gesetz zur Reform des 6ffentli-
chen Dienstrechts vom 24. Februar 1997 (BGBI | S. 322) und die Absenkung
des Hochstruhegehaltssatzes nach 8 14 Abs. 1 Satz 1 BeamtVG in der Fas-
sung des Art. 1 Nr. 11 des Versorgungsanderungsgesetzes 2001 vom 20. De-
zember 2001 (BGBI | S. 3926) und den baden-wirttembergischen Bemes-
sungsfaktor von 5,33 % monatlich fir 2004 hinsichtlich der Sonderzuwendung
(Gesetz uber die Anpassung von Dienst- und Versorgungsbeziigen in Bund und
Landern 2003/2004 sowie zur Anderung dienstrechtlicher Vorschriften vom
10. September 2003 - BGBI. I, 1798 - i.V. mit 8 5 Abs. 2 des Gesetzes Uber die
Gewahrung von Sonderzahlungen in Baden-Wirttemberg - Landesanteil Besol-
dung <Landessonderzahlungsgesetz - LSZG> vom 29. Oktober 2003 - GBI.
S. 693, 694).

Zum anderen beruht die Auskunft der LVA vom 24. Marz 1993 zu der
von der Ehefrau erworbenen Anwartschaft auf 8 70 Abs. 2 SGB VI in der da-
mals geltenden Fassung. Sie berlicksichtigt demzufolge noch nicht die Auswir-
kungen der durch das Gesetz zur Reform der gesetzlichen Rentenversicherung
(Rentenreformgesetz 1999 - RRG 1999) vom 16. Dezember 1997 (BGBI. |
S. 2998) mit Wirkung vom 1. Juli 1998 eingetretenen Anderung des § 70 Abs. 2
SGB VI, zwischenzeitlich erganzt durch Abs. 3 a, der durch Art. 1 Nr. 17 des
Gesetzes zur Erganzung des Gesetzes zur Reform der gesetzlichen Renten-
versicherung und zur Forderung eines kapitalgedeckten Altersvorsorgevermo-
gens (Altersvermbgensergénzungsgesetz - AVMEG) vom 21.Marz 2001
(BGBI. I, 403) eingefugt wurde. Danach werden unter anderem die fur jeden
Kalendermonat der Kindererziehungszeit anzurechnenden Entgeltpunkte auf
einen Wert von 0,0833 erhoht. Nicht berlcksichtigt ist auch die Absenkung des
Rentenniveaus in der gesetzlichen Rentenversicherung durch das Gesetz zur
Reform der gesetzlichen Rentenversicherung und zur Forderung des kapitalge-
deckten Altersvorsorgevermogens (Altersvermodgensgesetz/AVmG - vom
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26. Juni 2001, BGBI | S. 1310) und das Gesetz zur Erganzung des Gesetzes
zur Reform der gesetzlichen Rentenversicherung und zur Forderung eines kapi-
talgedeckten Altersvorsorgevermogens (Altersvermdgenserganzungsgesetz/
AVMEG vom 21. Marz 2001, BGBI | S. 403; zur Anwendung des zur Zeit der
Entscheidung geltenden Versorgungsrechts, sofern es seinem zeitlichen Gel-
tungswillen nach auch das ehezeitlich erworbene Versorgungsanrecht umfalit,
vgl. etwa Senatsbeschlul3 vom 4. September 2002 - Xl ZB 46/98 - FamRZ
2003, 435 ff. m.w.N.).

Hahne Sprick Weber-Monecke

Wagenitz Dose



