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Vorwort

Die spanische Scheidung und der spanische Scheidungsunterhalt sind in der deutschen
Rechtsliteratur nahezu unbehandelt. Mit dieser Publikation soll daher ein fremder und nahezu
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Spaniens zu Herzen, das derzeitige Scheidungsrecht zu vereinfachen. Es gilt daher
abzuwarten, welche genauen Neuerungen die anvisierte Scheidungsrechtsreform tatséchlich
bringen wird. Handlungsbedarf besteht jedenfalls: Die spanischen Gerichte sind vor allem
wegen der Duplizitdit von Trennungs- und Scheidungsverfahren duferst iiberlastet, was
freilich zu langjéhrigen Verfahren fiihrt. Bedenkt man auch, dass Trennungs- und
Scheidungsunterhalt der gleichen gesetzlichen Vorschrift folgen und dass in Spanien
mittlerweile mehr als jede zweite Ehe getrennt oder geschieden wird, so wird die praktische
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Das spanische Ehe- und Familienrecht wurde mit Gesetz 11/1981 v. 13. Mai
1981', das vor allem das Kindschaftsrecht, das Recht der elterlichen Gewalt
und das Ehegiiterrecht novellierte, und Gesetz 30/1981 v. 07. Juli 19817, das
die EheschlieBung, -nichtigkeit und -trennung novellierte und die
Ehescheidung einfiihrte, grundlegend reformiert.

Hintergrund war der verfassungsrechtliche Auftrag der im Jahre 1978 neu in
Kraft getretenen spanischen Verfassung. Mit der Ehescheidung wurde ein
mit den bisherigen Gesellschaftsstrukturen brechendes und sehr umstrittenes
Rechtsinstitut in das spanische Zivilgesetzbuch (Cédigo Civil) eingefiihrt’,
das nunmehr auf eine tiber 20-jahrige Entwicklung in der Gesellschaft' und

in der juristischen Wissenschaft und Praxis zuriickblicken kann.

Bedauerlicherweise erfuhr in der deutschen Rechtsliteratur sowohl die
Einfiihrung des Scheidungsrechts durch das Reformgesetz 30/1981 als auch

die bisherige Rechtsentwicklung kaum vertiefte Aufmerksamkeit.

Neben den Voraussetzungen fiir eine Scheidung ist insbesondere das enorm
weite Feld des Scheidungsfolgenrechts von gesteigertem Interesse, zumal in
Spanien das Rechtsinstitut der gerichtlichen Trennung existiert, dessen
Folgen nach den gleichen Rechtsvorschriften behandelt werden. Die
Betrachtung der Scheidungsfolgen bedeutet daher grundsitzlich zugleich die

Betrachtung der Trennungsfolgen.

Des Weiteren ist zu beachten, dass die Rechtsmaterie des Reformgesetzes
30/1981, anders als die des Reformgesetzes 11/1981, grundsétzlich von
nationaler Geltung ist und somit einen sehr grofen Anwendungsbereich

umfasst.

"Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil en materia de filiacion, potestad y régimen
economico del matrimonio (BOE v. 19. Mai 1981)

2 Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio (BOE v. 20. Juli 1981)

* Wihrend der sog. Zweiten Republik (1931 — 1939) bestand bereits fiir kurze Zeit die Moglichkeit zur
Ehescheidung (siehe unten: 1.Kap.,A.Il., S. 7)

* Im Jahr der Einfithrung gab es in Spanien rund 9000, im Jahr 1998 bereits rund 36000 Ehescheidungen (vgl.
Statistisches Jahrbuch 2001 fiir das Ausland, Statistisches Bundesamt, S. 46).
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Die Abgrenzung der Kompetenzen zwischen Nationalstaat und den in
Spanien autonomen Regionen ist fiir die Zivilgesetzgebung zwar in Art. 149
Nr. 8 der spanischen Verfassung (Constitucion Espariola) und Art. 13 Abs.
1 und 2 des Codigo Civil geregelt, jedoch auch ein stindiger, historisch
bedingter Konfliktstoff’. Erschwerend kommt hier ein bis heute verstarktes
Unabhéngigkeitstreben von Regionen wie Katalonien oder dem Baskenland
hinzu, die vom zentralistischen Franco-Regime besonders unterdriickt
worden waren. Vor diesem Hintergrund wird die Trennung der Ehe- und
Familienrechtsreform in zwei Reformgesetze verstindlich, denn das
Reformgesetz 11/1981 behandelt Rechtsmaterien, die in den autonomen
Regionen mit eigenem Foralrecht bereits geregelt waren und somit nur

subsididr dem nationalen Recht zufallen®.

Hauptgegenstand dieser Arbeit bildet der durch Reformgesetz 30/1981 in
den Codigo Civil eingefiihrte Scheidungsunterhalt.

Mangels einschlégiger deutscher Rechtsliteratur ist es flir eine schliissige
und umfassende Erorterung des Scheidungsunterhaltes unausweichlich,
dessen fundamentale Voraussetzung, die Auflosung der Ehe durch
Scheidung, besonders zu beriicksichtigen. Die in den siebziger Jahren des
letzten Jahrhunderts zu beobachtende Objektivierung des Scheidungsrechts
und Hinwendung zum Zerriittungsprinzip’ wurde auch in Spanien
institutionalisiert. Erorterungsbediirftig sind hierbei die unterschiedlichen
und sehr komplexen Scheidungsgriinde, die mitunter danach unterschieden

werden, ob vorher ein gerichtliches Trennungsverfahren stattfand oder nicht.

Der spanische Scheidungsunterhalt ist neben der Sorge und Obhut {liber die
Kinder die gesellschaftlich bedeutendste Scheidungsfolge. Diese finanzielle
Verpflichtung der Ehegatten nach Auflésung der Ehe hat in den

vergangenen mehr als zwanzig Jahren vor allem die Rechtspraxis

> Zur strittigen Kompetenzproblematik zwischen Nationalstaat und autonomen Regionen, siche unten im
Anhang: S. 354

% Rau, FamRZ 1982, 334; vgl. Arroyo Amayuelos/Gonzalez Beilfuss, ZEuP 1995, 571 f; siche unten im Anhang:
S.354f

7 Ehereformgesetze in Italien (v. 01.12.1970), Frankreich (v. 07.07.1975) und (West-)Deutschland (v.
14.06.1976)
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beschiftigt. Bei der Rechtsliteratur war zu beobachten, dass sie sich kurz
nach Einfiihrung der Familienrechtsreform intensiv mit der Scheidung,
deren Voraussetzungen und deren Abgrenzung zur gerichtlichen Trennung
befasste, jedoch die Folge des Scheidungsunterhalts zunédchst nur
oberflachlich behandelte. Dies hat sich erst in den vergangenen Jahren
gedndert.

Vieles 1im Scheidungsunterhaltsrecht ist vom Reformgesetzgeber
unzureichend oder iiberhaupt nicht gelost worden, mit der Folge, dass die
Gerichte einerseits derartige Rechtsprobleme zu 16sen hatten und es aber
andererseits zu einer erschreckend hohen Vielzahl unterschiedlicher
Losungen kommen musste. Diese Rechtsunsicherheit wird durch die
unterschiedlichen Meinungen der Wissenschaft verstirkt. Beispielsweise
sind grundlegende Fragen des Scheidungsunterhalts wie die Auslegung des
wirtschaftlichen Ungleichgewichts®, der Zeitpunkt der Berechnung des
wirtschaftlichen Ungleichgewichts, die Bestimmung des Umfangs oder die
zeitliche Beschrankung des Scheidungsunterhalts im Gesetz nicht bzw. nicht
eindeutig gekldrt und somit stindiger Konflikt- und Interpretationsstoff fiir
die Praxis und Wissenschaft’. Auch stellen sich zahlreiche
Abgrenzungsfragen beziiglich des Rechtscharakters des
Scheidungsunterhalts, insbesondere in Abgrenzung zum alimentarischen

Unterhalt.

In der vorliegenden Arbeit wird der Schwerpunkt auf den im
erstinstanzlichen Scheidungsurteil festzusetzenden Scheidungsunterhalt
gelegt, folglich insbesondere der Verlauf bis zum Zustandekommen dieses
Unterhalts behandelt.

Ausfiihrungen zur grundlegenden Rechtskonzeption des
Scheidungsunterhalts, die Erorterung der Voraussetzungen und der
Umfangskriterien sind daher besonders beriicksichtigt.

Fiir das Zustandekommen des Scheidungsunterhalts ist neben der Erorterung
der Scheidungsgriinde des Weiteren ein profunder Einblick in die anderen

Scheidungsfolgen notwendig (z. B. giiterrechtliche Auseinandersetzung,

¥ Das wirtschaftliche Ungleichgewicht (desequilibrio econémico) ist die maBgebliche Voraussetzung fiir den
Scheidungsunterhalt (siche hierzu unten: 2.Kap.,B.IL., S. 252 ff).
? Sagrario Ballesteros, ArC 1998, 132
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Sorge- und Umgangsrecht iiber die Kinder), die nicht selten mit der Folge
des Scheidungsunterhalts inhaltlich verkniipft sind und ohne deren
Beachtung eine konkrete Festsetzung des Scheidungsunterhalts nicht
erfolgen kann.

Da der Scheidungsunterhalt im Scheidungsurteil festzulegen ist, erscheint es
zudem angebracht, das Scheidungsverfahren in Grundziigen zu erldutern,
zumal das Scheidungsverfahren erst seit der am 08. Januar 2001 in Kraft
getretenen Zivilprozessreform in der spanischen Zivilprozessordnung (Ley
de Enjuiciamiento  Civil) explizite Erwdhnung findet. Deutsche
Rechtsliteratur besteht hierzu kaum.

Hintergriindlich dieser Schwerpunktsetzung konnen die nachtriglichen
Gestaltungsméglichkeiten, insbesondere die nachtriigliche Anderung des

Scheidungsunterhalts, nicht die addquate Beachtung finden.

Ziel dieser Arbeit ist es, dem deutschen Juristen in Praxis und Wissenschaft
einen fremden und nahezu unbekannten Rechtsbereich wesentlich und
profund zu veranschaulichen, aktuelle juristische Probleme herauszuarbeiten
und hierfir Losungswege aufzuzeigen. Ferner soll eine juristische
Grundlage fiir weitere Arbeiten in diesem Rechtsbereich geschaffen werden.
Verfolgt wird auch ein Gewinn an Klarheit in der durch die Versdumnisse
des Reformgesetzgebers provozierten Unterschiedlichkeit der Ansichten in

Praxis und Wissenschalft.

Angesichts der enorm diirftigen Behandlung des spanischen Scheidungs-
und Scheidungsunterhaltsrechts in der deutschen Rechtsliteratur wird auf
eine rechtsvergleichende Untersuchung auserwihlter Problemfelder
zugunsten einer moglichst umfassenden Darstellung verzichtet.

Die zugrunde liegende Arbeit ist in ihrer Darstellung in zwei Kapitel
aufgeteilt, wobei das erste Kapitel die Scheidung der Ehe, das zweite
Kapitel den Scheidungsunterhalt behandelt.

Im Rahmen des ersten Kapitels wird nach einem kurzen geschichtlichen
Riickblick (A.) schwerpunktmiafBig auf das geltende Scheidungsrecht (B.)
eingegangen, bevor abschlieBend in Grundziigen das Scheidungsverfahren

(C.) erlautert wird.
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Im Rahmen des zweiten Kapitels werden zundchst die {ibrigen
Scheidungsfolgen inhaltlich erortert (A.II), bevor dann umfangreich zu
Rechtscharakter und —dogmatik des Scheidungsunterhaltes Stellung bezogen
wird (A.IIl). Ferner werden hieraus wichtige Schliisse zur
Verwirkungsmdglichkeit und zeitlichen Beschrankung gezogen (A.IV). Teil
B. befasst sich mit den Voraussetzungen des Scheidungsunterhalts. Teil C.
erortert die Gestaltungsmdglichkeiten, wobei jedoch die richterliche

Gestaltung der Umfangshohe (C.I) vorrangig bearbeitet wird.
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1. Kapitel: Die spanische Scheidung

A. Neuzeitliche Entwicklungen bis zur Gegenwart"

I. Gesetz vom 11. Mai 1888 (Ley de bases) zur Schaffung eines Codigo
Civil

Die Entwicklung in Spanien wurde im 19. Jahrhundert noch sehr stark von
der Katholischen Kirche geprigt. Wie in vielen christlichen Lindern wurde
die Auffassung der Kirche von der Unauflosbarkeit der Ehe in die
Zivilgesetzgebung libernommen. Danach konnte die Ehe nur bei Tod eines
Ehegatten gelost werden, ferner wurde der Kirche in Trennungsfragen

Entscheidungsgewalt gegeben'.

Die Ereignisse des spédten Mittelalters hinterlieBen jedoch auch in Spanien
ihre Spuren.

Im Koniglichen Dekret vom 9. Februar 1875 wurden der kirchlichen Ehe
zahlreiche zivile Wirkungen zugesprochen und die zivile Ehe als subsididre
Form der EheschlieBung anerkannt”. Unter Regentschaft der Konigin
Maria Cristina (1885 - 1902)" wurde am 11. Mai 1888 ¢in grundlegendes
Gesetz zur Schaffung eines - und des in Teilen noch heute giiltigen -
Codigo Civil erlassen, das zwei ebenblirtige Formen der EheschlieBung
festlegte: die kirchlich und die zivil geschlossene Ehe, wobei aber die
kirchliche Ehe fiir alle katholischen Glaubigen verpflichtend war'. Dies
fand sich schlieBlich im Artikel 42 der {iberarbeiteten Fassung des Codigo
Civil vom 24. Juli 1889 wieder".

' Zur Geschichte der Ehescheidung konnen im Rahmen der Arbeit nur oberfldchliche Ausfithrungen gemacht
werden. Sehr gute weitergehende Erlduterungen zum Rémischen Recht stellt das Werk von Treggiari, Roman
marriage, S. 433 ff oder von Olis Robleda, El matrimonio en derecho romano, S. 255 ff dar. Umfassend hierzu
auch das Werk von Brini, Matrimonio e divorzio nel diritto romano. Zur Entwicklung im kanonischen Recht und
zur allgemeinen Rechtsgeschichte sind besonders sdmtliche Bénde von Plochl, Geschichte des Kirchenrechts, zu
empfehlen. Hinsichtlich der spanischen Eherechtsgeschichte verweise ich auf Caballero Gea, La ley del divorcio,
S. 37 ff und hinsichtlich der Debatten zum Familienrechtsreformgesetz vom 07. Juli 1981auf denselben, S. 117
ff. Lesenwert zur neueren spanischen Eherechtsgeschichte ist Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 67 ff.

1 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 147

12 Zanon Masdeu, El divorcio en Espafia, S. 73

"> Maria Cristina war Erzherzogin von Osterreich und Ehefrau des 1885 verstorbenen Konigs Alfonso XII.

'* Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 74; Zanon Masdeu, El divorcio en Esparia, S. 74

'S La Ley reconoce dos formas de matrimonio: el candnico, que deben contraer todos lo que profesen la religion

6
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Dennoch war in Spanien der kirchliche Einfluss derart ma3gebend, dass im
Artikel 52 des damaligen Codigo Civil nochmals deutlich die
Unaufldsbarkeit der ehelichen Bindung bestitigt wurde: Im besagten Artikel
wurde einzig und allein der Tod eines Ehegatten als Auflosungsgrund der
Ehe bezeichnet'®. Auch wenn es nunmehr zusétzlich die Moglichkeit einer
Zivilehe gab, war zum damaligen Zeitpunkt die Katholizitdt und demzufolge
die kirchliche Ehe eindeutig der Grundsatz. Die Ausnahme der Akatholizitat
musste bewiesen werden'’. Mit der koniglichen Verordnung vom 28.
Dezember 1900 und vom 28. Februar 1907 wurde fiir die Eingehung einer
Zivilehe die Erklarung der Ehegatten vor behdrdlicher Stelle mit dem Inhalt
verlangt, dass sie sich nicht zur Katholischen Kirche bekennen wiirden.
Dieser Standpunkt wurde von der koniglichen Verordnung vom 28. Juni
1913 gleichfalls eingenommen, die fiir die Eingehung einer Zivilehe eine

derartige Erklarung zumindest eines Ehegatten vorsah'®,

II. Zweite Republik (1931 - 1939)

In der Zweiten Republik'® * wurden mit Anordnung vom 10. Februar 1932
die alten koniglichen Verordnungen aufgehoben, die von den Ehegatten
zusitzliche Erkldrungen fiir die Eingehung einer Zivilehe verlangten. Es
wurden keinerlei Erklarungen mehr verlangt, so dass die Zivilehe nunmehr

als echte Alternative und nicht nur als ,,zweite Wahl*“ angeboten werden

catdlica; y segundo el civil, que se celebraran del modo que determine este Codigo (vgl. in: Caballero Gea, La
ley del divorcio, S. 75)

1 El matrimonio se disuelve por la muerte de uno de los conyuges (vgl. in: Zanon Masdeu, El divorcio en
Espaiia, S. 74; Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 149)

'" Diese Beweisbarkeit war letztlich juristischer und sozialpolitischer Streitpunkt eines fast ganzen Jahrhunderts
in der spanischen Eherechtsgeschichte (vgl. Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 75)

'8 Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 75

' Nach der Flucht Isabellas II. im Jahre 1868 nach Paris wurde nach einem Konig gesucht. Nachdem der 1870
von den Cortes gewéhlte Konig Amadeus im Jahr 1873 letztlich auf den Thron verzichtete, wurde die Erste
Republik Spaniens proklamiert. Diese scheiterte jedoch in ihrer Umsetzung an den regionalistischen
Gegensitzen und den zahlreichen Massenunruhen in den Stddten, so dass bereits wieder im Dezember 1874 der
Sohn Isabellas II., Alfonso XII., zum Konig proklamiert wurde und die Erste Republik ihr Ende nahm (vgl.
Meyers Enzyklopadisches Lexikon, Band 22, S. 220).

2% Nachdem bei Gemeindewahlen im April 1931 die Republikaner in den groBen Stidten triumphierten, verlie
Alfonso XIII. ohne formliche Abdankung das Land und es wurde die Zweite Republik am 14. April 1931
ausgerufen (vgl. in: Meyers Enzyklopadisches Lexikon, Band 22, S. 221; Caballero Gea, La ley del divorcio, S.
79)
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konnte?'.

In der Verfassung vom 09. Dezember 1931 wurde in deren Artikel 43
festgelegt, dass bei gegenseitigem Zerwiirfnis oder auf Bitten eines
Ehegatten bei Vorliegen eines rechtmdfigen Grundes die Ehe aufgeldst
werden kann®. Der damalige Regierungschef Manuel Azafia beauftragte den
Justizminister Alvaro de Albornoz mit der Ausarbeitung eines
Scheidungsgesetzes. Es entstand das Scheidungsgesetz vom 02. Méarz 1932.

In diesem wurde erstmals die rechtsverbindliche Scheidung geregelt, ob bei
gegenseitigem Zerwiirfnis oder auf Antrag eines Ehegatten. Weiterhin
aufrechterhalten wurde daneben die schlichte personliche Trennung, bei der
die ehelichen Bindungen bestehen blieben und dem unschuldigen Ehegatten

ein Wahlrecht zwischen Trennung und Scheidung gegeben wurde®.

Am 28. Juni 1932 wurde das Zweite Gesetz iiber die Zivilehe verkiindet, das
erstmals die Zivilehe zur Pflicht machte und die kirchliche Ehe ignorierte.
Mit Inkrafttreten dieses Gesetzes gab es nun nur eine giiltige Form der Ehe,
die Zivilehe. Auch wurden mit diesem Gesetz einzig die zivilen Gerichte fiir
zustidndig befunden, die Rechtsfragen der Anwendung dieses Gesetzes, aber
auch die beziiglich der Giiltigkeit bzw. Nichtigkeit der zuvor kirchlich
geschlossenen Ehen zu 16sen®.

In dieser Zeit der Zweiten Republik erfolgte eine bewusste Abkehr vom
kirchlichen Einfluss, was natiirlich auf heftige Kritik der Katholischen
Kirche stieB. Die Verfassung vom 09. Dezember 1931 und das
Scheidungsgesetz wurden von den Bischofen einheitlich als aggressiver
Akt, gezielte Beleidigung und juristisches Attentat gegen die Kirche
bezeichnet. Selbstredend fiir diese Zeit war die Reaktion der Regierung
hierauf mit Repressionen wie der Entfernung religiéser Symbole aus den
Schulen, dem Abriss von Trennmauern zwischen religidsen und zivilen
Grabstitten und dem Verbot der kritischen katholischen Zeitung ,, E/
Debate ™.

2! Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 81/82

2 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 149; Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 80

2 Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 75 und 76; Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 150
24 Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 82/83; Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 77 und 78

** Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 82
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Mit Dekret der Generalitit Kataloniens vom 18. September 1936 wurden
Modifizierungen zum Scheidungsgesetz vom 02. Mérz 1932 erlassen. Trotz
der erkannten Allgemeinverbindlichkeit des Scheidungsgesetzes fiir die
gesamte Republik wurden Modifizierungen hierzu mit

verfassungsrechtlichen Argumentationen fiir moglich gehalten®.

II1. Das Regime Franco (1936/39 - 1975)

Der spanische Biirgerkrieg” entschied sich zugunsten von General Franco™,
der mit Militdrverbiindeten gegen die linksgerichtete Regierung ankdmpfte.
Bereits im Jahr 1938 hatte General Franco die politische Macht in Spanien
iibernommen. Mit dem Sieg der militdrischen Truppen endete der

Biirgerkrieg am O1. April 1939%.

Mit der endgiiltigen Machtiibernahme General Francos 1939 verinderte sich
die politische und gesellschaftliche Situation grundlegend. Die spanische
Nachkriegszeit (La postguerra) war gepriagt von erhohter Depression und
Repression durch das neue Regime. Politisch Andersdenkende wurden nicht
geduldet und systematisch verfolgt. General Franco stellte sich vehement
gegen Kommunisten, Freimaurer und Liberale, er war starker Verfechter des
katholischen Glaubens und verteidigte {liber alles die Werte des spanischen

Reiches (Esparia una, grande y libre)™.

Mit Gesetz vom 12. Mirz 1938 wurde das Ehegesetz vom 28. Juni 1932

aufgehoben und wieder die vorherige Gesetzeslage geschaffen’. Die

26 Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 78

*717./18. Juli 1936 - 01. April 1939: Am 17./18. Juli 1936 kam es in Marokko zu einer Militérrevolte, die sofort
auf das Mutterland tibergriff und zum Biirgerkrieg fiihrte.

% General Francisco Hermenegildo Paulino Teddulo Franco Bahamonde (geb. 04.12.1892, gest. 20.11.1975)
wurde von der im Juli 1936 gegriindeten Militarjunta zum Chef der nationalspanischen Regierung und des
spanischen Staates ausgerufen. Im Oktober 1936 wurde ihm der Oberbefehl iiber das Heer, die Marine und die
Luftwaffe gegeben. Bereits im November 1936 wurde seine Regierung von Deutschland und Italien anerkannt.
Die Mehrheit der spanischen Bischofe bezogen im Juli 1937 zugunsten General Francos Stellung und der
Vatikan erkannte dessen Regierung im Oktober 1937 diplomatisch an. Anfang 1939 folgte die Anerkennung
durch England, Frankreich und die USA (vgl. Meyers Enzyklopédisches Lexikon, Band 22, S. 221).

¥ Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 86

3% http://www.bbc.co.uk/spanish/especiales/franco/franco.shtml (Stand: 02.09.2004, 16:23)

3! Siehe hierzu oben, Artikel 42: 1. Kap.,A.L, S. 6/7
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kirchliche Ehe wurde folglich wieder eingefiihrt™.

Ebenso wurde mit Gesetz vom 23. September 1939 das Scheidungsgesetz
vom 02. Mérz 1932 aufgehoben und das vorherige Recht des Codigo Civil
wieder eingefiihrt”®. Ferner wurden mit diesem Gesetz Ubergangsregeln
geschaffen, die all jene Scheidungsfille regelten, die durch Anwendung des

Scheidungsgesetzes von 1932 entstanden waren™.

Einen weitaus radikaleren Einschnitt brachte die Anordnung vom 10. Mérz
1941, die fiir die Eingehung einer Zivilehe iSv Art. 42 CC den urkundlichen
Nachweis der Akatholizitit der Ehegatten oder, falls dies nicht moglich war,
eine eidesstattliche Erklarung iiber die fehlende Taufe verlangte®. Hierdurch
wurde faktisch die katholische Ehe als Pflichtehe geschaffen, denn dadurch,
dass nahezu alle Spanier katholisch getauft waren, war es duf3erst schwierig,
eine Zivilehe einzugehen. Die Ehegatten hitten demnach aktiv aus der
Katholischen Kirche austreten miissen, was zu damaliger Zeit undenkbar

war.

Im Konkordat vom 27. August 1953 zwischen dem Heiligen Stuhl und
Spanien wurden der kirchlichen Ehe sdmtliche zivilrechtlichen
Auswirkungen zuerkannt. Der Katholischen Kirche wurde in Fragen der
Nichtigkeit und Trennung der Ehe alleinige Zustandigkeit zugebilligt™.

Folge des Konkordats war auch die Notwendigkeit, die Zivilgesetzgebung
und das kanonische Recht in Ehefragen anzugleichen. Hieraus entwickelte
sich letztlich eine Lockerung der strengen Auslegung des Art. 42 CC wie in
der Anordnung vom 10. Mérz 1941. So wurde mit Dekret vom 26. Oktober
1956 der Art. 42 CC dahingehend erweitert, dass jeder, der nach
kanonischem Recht nur kirchlich heiraten konnte, Zugang zur zivilen Ehe

haben solle”’.

32 Zanon Masdeu, El divorcio en Espafia, S. 82/83; Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 87/88

33 Siehe hierzu oben, Artikel 52: 1. Kap.,A.L, S. 7. - Bereits mit Dekret vom 02. Mérz 1938 wurden das
Ehegesetz von 1932 und das Scheidungsgesetz von 1932 zunéchst suspendiert

34 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 150; Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 83; Caballero
Gea, La ley del divorcio, S. 86

35 Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 84; Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 92

3¢ Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 93; Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 88

37 Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 89
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IV. Das Reformgesetz 30/1981 vom 07. Juli 1981

Durch das Reformgesetz 30/1981 vom 07. Juli 1981 wurde das derzeit
giiltige  Scheidungsrecht geformt. Dieses Reformgesetz  brachte
fundamentale Verdnderungen mit sich und unterlag daher erbitterten
gesellschaftspolitischen  Auseinandersetzungen der unterschiedlichen

Interessensgruppierungen’.

Dem Reformgesetz 30/1981 ging nach dem Tod General Francos am 20.
November 1975 zunidchst ein gesellschaftlicher Umbruch voraus, der
schlieBlich in einer neuen Verfassungsgebung endete. In der Verfassung
vom 31. Oktober 1978 (Constitucion Espariola) wurden mit den Artikeln 14
und 32 Abs. 1 (Recht auf Gleichbehandlung), Artikel 16 (Religionsfreiheit),
Artikel 32 Abs. 2 (Verzicht auf Unauflosbarkeit der Ehe) und Artikel 39
(Schutz der Familie) zunidchst die Voraussetzungen fiir eine grundlegende
Novellierung des Familien- und Eherechts geschaffen”. Noch vor
Umsetzung dieser Verfassungsregeln erfolgte am 26. Dezember 1978 die
generelle Anweisung, dass die bisherigen Art. 42 - 86 CC im Lichte der

geltenden Verfassung zu betrachten seien®.

Hinzu kam ein neues Konkordat vom 03. Januar 1979 zwischen dem
Heiligen Stuhl und Spanien iiber juristische Angelegenheiten, in dem die
zivilrechtliche Wirkung der kirchlich geschlossenen Ehe bestétigt und in
dem aber weder die kirchliche noch die zivile Ehe bevorrechtigt wurde*'.
Der Ehescheidung standen nunmehr keine Vereinbarungen mit dem
Heiligen Stuhl mehr entgegen. In dem Konkordat vom 03. Januar 1979
wurde lediglich der pédpstliche Appell an die glaubigen Katholiken
festgehalten, sich den Kirchengesetzen iliber die Ehe moralisch verpflichtet
zu fiihlen, jedoch wurde darin nichts explizit iiber die Unauflosbarkeit der

Ehe bzw. Auflosbarkeit der Ehe durch Scheidung festgelegt. Dies

3% Hierzu ausfiihrlich: Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 117 - 464; Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S.
99 - 249

3 Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 103 ffund 108; Kneip, FamRZ 1982, 445

40 Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 108/109

! Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 95 mit 97; Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 109/110; Espin
Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 151

11
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verdeutlicht nochmals die durch die Verfassung bedingte konfessionelle
Neutralitdt des Staates (Art. 16 CE), indem auch im Konkordat zwischen
Zivilgesetzlichkeit und katholischer Glaubenslehre eine Trennung vollzogen

wurde®.

Folge obiger Entwicklung waren die Familien- und Eherechtsreformgesetze
11/1981 vom 13. Mai 1981 und 30/1981 vom 07. Juli 1981, durch die der
Codigo Civil vom 24. Juli 1889* zum Teil grundlegend novelliert wurde.

Wihrend das Gesetz 11/1981 vor allem das Kindschaftsrecht, das Recht der
elterlichen Gewalt und das Ehegiiterrecht behandelt, befasst sich das Gesetz
30/1981 mit der vollstindigen Novellierung des IV. Titels des I. Buches des
Codigo Civil*. Dieser regelt die EheschlieBung einschlieBlich der
Nichtigkeit, Trennung und nunmehr auch Scheidung der Ehe. Der IV. Titel
des I. Buches des Codigo Civil ist sog. gemeinspanisches Recht (Art. 13
Abs. 1 CC). Dies gilt es deshalb zu erwdhnen, da in Spanien Teile des
Familien- und Eherechts von sog. Foralrechten® verdringt werden®.

Das Reformgesetz 30/1981 vom 07. Juli 1981 ist von allgemeiner
Giltigkeit, unabhidngig davon in welcher Form die Ehe geschlossen wurde.
Zweifellos stellt nunmehr das spanische Eherecht auf das System der
Zivilehe als Pflichtehe ab, auch wenn die EheschlieBung entweder zivil oder
kirchlich erfolgen kann. Die kirchlich geschlossene Ehe erweist sich nur
deshalb als fakultativ, da deren zivile Wirkungen in einem Konkordat
geregelt wurden’. Gemél dem reformierten Artikel 85 des Codigo Civil
wird die Ehe ohne Riicksicht darauf, in welcher Form und zu welcher Zeit
sie geschlossen wurde, entweder durch Tod, Todeserklirung oder

Scheidung aufgelost.

“2 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 151

“ In der Fassung vom 31. Mai 1974

* Rau, FamRZ 1982, 334

* Foralrechte Spaniens sind Sonderrechte fiir bestimmte (Rechts-)gebiete, die in den aus den Jahren 1959 - 1973
stammenden sechs Kompilationen fiir Vizcaya und Alava, Catalufia, Baleares, Aragon und Navarra abschlieBend
geregelt sind (Rau, FamRZ 1982, 334). Dariiber, ob gemeinspanisches oder eines der Foralrechte im Einzelfall
zur Anwendung kommt, entscheidet das spanische interregionale Privatrecht, einheitlich geregelt in Art. 14 - 16
CC.

S0 gilt beispielsweise das Gesetz 11/1981 unmittelbar nur auBerhalb des Anwendungsbereiches der
Foralrechte. Nur soweit die Kompilationen der Foralgebiete dieses zulassen, gilt es auch innerhalb der
Foralrechte (vgl. Art. 13 Nr. 2 CC). Zur Kompetenzproblematik, siche unten: Anhang, S. 354 f

*7 Siehe oben, Konkordat vom 03. Januar 1979, S. 11/12; Vega Sala, in: El nuevo derecho, S. 246; Zanon
Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 95/96

12
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Erkennbar werden die zwei wichtigsten Neuerungen dieses Reformgesetzes:
die Sikularisierung des EheschlieBungsrechts und die Einfithrung der

Ehescheidung.

Somit sind die Scheidungsregelungen des heute giiltigen Codigo Civil
ebenso auf kirchlich geschlossene Ehen anzuwenden, anderenfalls wiirde
gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz (Art. 14 CE) und Art. 85
CC verstoBBen werden. Es gilt, zwei verschiedene Rechtszustéinde beziiglich

der Auflosung ehelicher Bindungen zu vermeiden®.

* Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 150 und 151

13
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B. Das geltende Scheidungsrecht

I. Gesetzliche Vorschriften

Articulo 85 CC

El matrimonio se disuelve, sea cual fuere
la forma y el tiempo de su celebracion,
por la muerte o la declaracion de
fallecimiento de uno de los conyuges y

por el divorcio.

Articulo 86 CC

Son causas de divorcio:

1. El cese efectivo de la convivencia
conyugal durante al menos un afio
ininterrumpido desde la interposicion de
la demanda de separacion formulada por
ambos conyuges o por uno de ellos con el
consentimiento del otro, cuando aquélla
se  hubiera interpuesto una vez
transcurrido un afio desde la celebracion

del matrimonio.

2. El cese efectivo de la convivencia
conyugal durante al menos un afio
ininterrumpido desde la interposicion de
la demanda de separacion personal, a
peticion del demandante o de quien
hubiere formulado reconvencion
conforme a lo establecido en el articulo
82, una vez firme la resolucion
estimatoria de la demanda de separacion

o, si transcurrido el expresado plazo, no

Artikel 85 CC

Die Ehe wird ohne Riicksicht darauf, in
welcher Form und zu welcher Zeit sie
geschlossen worden ist, durch den Tod
eines der Ehegatten oder dadurch, dass
dieser fur tot erkldrt wird, sowie durch

Scheidung aufgelost.

Artikel 86 CC

Scheidungsgriinde sind:

1. die tatsdchliche Beendigung des
ehelichen Zusammenlebens zumindest
wihrend eines ununterbrochenen
Zeitraums von einem Jahr seit
Einreichung der Trennungsklage durch
beide Ehegatten oder durch einen von
ihnen mit Zustimmung des anderen,
wenn diese eingereicht worden ist,
nachdem ein Jahr seit Eingehung der

Ehe verstrichen ist.

2. die tatsdchliche Beendigung des
ehelichen Zusammenlebens zumindest
wihrend  eines  ununterbrochenen
Zeitraums von einem Jahr seit
Einreichung der Klage auf personliche
Trennung, und zwar auf Antrag des
Klagers oder desjenigen, der gemdf3 den
Bestimmungen des Art. 82 Widerklage
erhoben hat, vorausgesetzt, dass die der

Trennungsklage stattgebende

14
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hubiera recaido resoluciéon en la primera

instancia.

3. El cese efectivo de la convivencia
conyugal durante al menos dos afios

ininterrumpidos:

a) Desde que se consienta libremente por
ambos conyuges la separacion de hecho o
desde la firmeza de la resolucion judicial,
o desde la declaracion de ausencia legal
de alguno de los conyuges, a peticion de

cualquiera de ellos.

b) Cuando quien pide el divorcio acredite
que, al iniciarse la separacion de hecho, el
otro estaba incurso en causa de

separacion.

4. El cese efectivo de la convivencia
conyugal durante el transcurso de al
menos cinco afios, a peticion de

cualquiera de los conyuges.

5. La condena en sentencia firme por
atentar contra la vida del cényuge, sus

ascendientes o descendientes.

Cuando el divorcio sea solicitado por
ambos o por uno con el consentimiento
del  otro, debera  necesariamente
acompafiarse a la demanda o al escrito
inicial la propuesta convenio regulador de

sus efectos, conforme a los articulos 90 y

Entscheidung rechtskriftig ist oder dass
nach Verstreichen der angegebenen Frist
keine Entscheidung in der 1. Instanz

ergangen ist.

3. die tatsdchliche Beendigung des
ehelichen Zusammenlebens zumindest
wihrend  eines  ununterbrochenen
Zeitraums von 2 Jahren:

a) gerechnet seit dem Zeitpunkt, zu dem
durch beide Ehegatten die tatsdchliche
Trennung frei gebilligt wird oder zu
dem die gerichtliche Entscheidung
rechtskréftig geworden ist oder zu dem
die Verschollenheit eines Ehegatten
rechtméBig festgestellt worden ist, und
zwar auf Antrag eines Ehegatten,

b) wenn derjenige, welcher die
Scheidung beantragt, nachweist, dass zu
Beginn der tatséchlichen Trennung bei
dem anderen ein Trennungsgrund

vorlag;

4. die tatsichliche Beendigung des
ehelichen Zusammenlebens zumindest
wihrend eines Zeitraums von 5 Jahren,

und zwar auf Antrag eines Ehegatten;

5. die rechtskréftige Verurteilung wegen
Anschlags auf das Leben des Ehegatten,
dessen Verwandte in aufsteigender Linie

oder dessen Nachkommen.

Wenn die Scheidung von beiden oder
von einem mit Zustimmung des anderen
beantragt wird, so mufl unabdingbar mit
der Klage oder mit dem -einleitenden
Schriftsatz der Vorschlag einer ihre
Wirkungen regelnden Vereinbarung

gemdl Art. 90 und 103 dieses

15
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103 de este Codigo.

Articulo 87 CC

El cese efectivo de la convivencia
conyugal, a que se refieren los articulos
82 y 86 de este Codigo, es compatible
con el mantenimiento o la reanudacion
temporal de la vida en el mismo
domicilio, cuando ello obedezca en uno o
en ambos conyuges a la necesidad, al
intento de reconciliaciéon o al interés de
los hijos y asi sea acreditado por
cualquier medio admitido en derecho en
el proceso de separacion o de divorcio

correspondiente.

La interrupcion de la convivencia no
implicara el cese efectivo de la misma si
obedece a motivos laborales,
profesionales o a cualesquiera otros de

naturaleza analoga.

Articulo 88 CC

La accion de divorcio se extingue por la
muerte de cualquiera de los dos conyuges
y por su reconciliaciéon, que debera ser
expresa cuando se produzca después de

interpuesta la demanda.

La reconciliacion posterior al divorcio no
produce efectos legales, si bien los

divorciados podran contraer entre si

Gesetzbuches eingereicht werden.

Artikel 87 CC

Die tatsdchliche Beendigung des
ehelichen Zusammenlebens, auf die sich
die Art. 82 und 86 dieses Gesetzbuches
beziehen, ist mit der Dbefristeten
Aufrechterhaltung oder
Wiederaufnahme des Lebens am selben
Wohnsitz vereinbar, wenn dies bei
einem oder bei beiden Ehegatten auf
eine Notlage, auf den Versuch der
Wiederversohnung  oder auf das
Interesse der Kinder zuriickzufiihren ist
und wenn dies so in dem betreffenden
Trennungs- oder Scheidungsverfahren
durch irgendein rechtlich zugelassenes

Mittel glaubhaft gemacht wird.

Die Unterbrechung des
Zusammenlebens hat nicht seine
tatsdchliche Beendigung zur Folge,
wenn sie auf Griinde zuriickzufiihren ist,
die in der Arbeit, im Beruf oder

dhnlichen Umsténden liegen.

Artikel 88 CC

Der Anspruch auf Scheidung erlischt
durch den Tod jedes Ehegatten und
durch Wiederverséhnung; diese muss
ausdriicklich sein, wenn sie erfolgt,

nachdem die Klage eingereicht ist.

Die auf die Scheidung folgende
Wiederversohnung hat keine rechtlichen

Wirkungen; allerdings konnen die

16
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nuevo matrimonio.

Articulo 89 CC

La disolucion del matrimonio por
divorcio sélo podra tener lugar por
sentecia que asi lo declare y producird
efectos a partir de su firmeza. No
perjudicara a terceros de buena fe sino a
partir de su inscripcion en el Registro

Civil.

(aus: Bergmann/Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Spanien, Stand: 30.05.2004)

Geschiedenen miteinander eine neue

Ehe eingehen.

Artikel 89 CC

Die Auflésung der Ehe durch Scheidung
kann nur durch ein Urteil erfolgen, das
diese  Feststellung trifft. Es hat
Wirkungen vom  Zeitpunkt  der
Rechtskraft an. Nachteile fiir
gutgldubige Dritte treten erst von seiner

Eintragung im Zivilregister an ein.
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I1. Allgemeines

1. Aufbau

Das spanische Scheidungsrecht ist gemeinspanisches, allgemeingiiltiges
Recht, das heifit, es gilt auch fiir die autonomen Gemeinschaften
(comunidades autonomas) Andalucia, Aragon, Asturias, Islas Baleares,
Canarias, Cantabria, Castilla y Leon, Castilla - La Mancha, Catalufia,
Extremadura, Galicia, La Rioja, Madrid, Murcia, Navarra, Pais Vasco und

Comunidad Valenciana ®.

Das Scheidungsrecht wurde nicht wie 1932 in einem eigenen Gesetz
zusammengefasst, sondern nach der Reform im Jahre 1981 sinnvollerweise
in den Codigo Civil komplett eingearbeitet. Im Codigo Civil gibt es keinen
Allgemeinen Teil im Sinne des deutschen Zivilrechts. Er ist in vier Biicher

gegliedert:

- Erstes Buch: Von den Personen (De las personas)

- Zweites Buch: Vom Vermdgen, vom Eigentum und seinen
Modifizierungen (De los bienes, de la propiedad y de sus
modificaciones)™

- Drittes Buch: Von den verschiedenen Arten des Eigentumserwerbs
(De los diferentes modos de adquirir la propiedad)’™ und

- Viertes Buch: Von den Verpflichtungen und Vertrigen (De las

obligaciones y contratos)

4 7u erwihnen ist hier, dass sich das katalonische Parlament ein eigenes Familienrechtsgesetzbuch gegeben hat,
das im Dritten Titel Regelungen zu den Folgen der Nichtigkeit, Scheidung und Trennung der Ehe trifft (Los
efectos de la nulidad del matrimonio, del divorcio y de la separacion judicial). Die VerfassungsmaBigkeit dieser
Regelungen erscheint jedoch mehr als fraglich, da der Reformgesetzgeber mit dem Gesetz 30/1981 gerade eine
einheitliche Regelung im Eherecht schaffen wollte. Der katalonische Gesetzgeber begriindet seine Abweichung
damit, dass Art. 149 Abs. 1 Nr. 8 CE das (Scheidungs-)folgenrecht nicht als ausschlieSliche Materie des Staates
betrachte. Aulerdem wurde diese Materie vom katalonischen Gesetzgeber in die Statuten Kataloniens iSv Art.
149 Abs. 3 CE aufgenommen, ohne dass hiergegen Stimmen geltend gemacht wurden (vgl. Prdambel zum
katalonischen Familienrechtsgesetz 9/1998 v. 15. Juli 1998, DOGC Nr. 2687 v. 23. Juli 1998). — Zu dieser
Problematik niher, siche unten im Anhang: S. 354 f

>0 Entspricht weitgehend unserem Sachenrecht, wobei hier aber nicht die Ubertragung von Rechten geregelt ist.
>! Hier werden nun samtliche Ubertragungsmoglichkeiten geregelt. (Zu bemerken ist, dass dem spanischen
Recht das ,,deutsche Abstraktionsprinzip fremd ist.)
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Wie erwéhnt gibt es zwar keinen Allgemeinen Teil im Codigo Civil, jedoch
wird das Erste Buch so umfassend verstanden, dass hier das Eherecht, das

Scheidungsrecht, das Kindschaftsrecht, der Unterhalt, u. a. geregelt sind*.

Das Scheidungs- und Scheidungsfolgenrecht sind Teile des Eherechts und
stethen demnach im Ersten Buch (De las personas), Vierter Titel (Del
matrimonio). Kapitel Acht (Art. 85 - 89 CC) befasst sich mit der Auflosung
der Ehe (De la disolucion del matrimonio), Kapitel Neun (Art. 90 - 101 CC)
mit den gemeinsamen Wirkungen bei Nichtigkeit, Trennung und Scheidung
der Ehe (De los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio) und
Kapitel Zehn (Art. 102 -106 CC) mit den einstweiligen Maflnahmen bei
einer Klage auf Nichtigkeit, Trennung oder Scheidung der Ehe (De las

medidas provisionales por demanda de nulidad, separacion o divorcio).

2. Prdmissen der Scheidung

a. Gesetzgeberischer Zweck

Art. 85 CC entwickelt Art. 32 Abs. 2 der spanischen Verfassung fort, der
besagt, dass das Gesetz die Griinde der Eheauflosung zu regeln hat™. Seit
der Reform des Eherechts im Jahre 1981 werden daher nun unabhéngig von
der Form der EheschlieBung ausdriicklich drei Auflésungsgriinde genannt:
der Tod, die Todeserkldrung und die Scheidung. Die Scheidung ist demnach
diejenige Rechtsfigur, die zu Lebzeiten beider Ehegatten die Auflosung der
ehelichen Bindungen (disolucion) zulésst.

Notwendig wird hierbei ein gerichtliches Scheidungsverfahren, das die nach

54 Juristisch

der EheschlieBung eingetretenen Umstdnde zu beachten hat
betrachtet unterzieht der Gesetzgeber die Scheidung insoweit einer

Sonderbehandlung, denn jede Ehe bedarf zu ihrer wirksamen Scheidung

> Adomeit/Frithbeck, Einfiihrung in das spanische Recht, S. 48

> Vgl. Wortlaut des Art. 32 Absatz 2 CE im Anhang, S. 356 ff

>4 Puig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 47; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S.
101
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eines rechtskriftigen Urteils (Art. 89 CC)* *° | und driickt damit zugleich die

dem Institut der Scheidung beigemessene besondere Bedeutung aus.

Die Scheidung ist somit als Rechtsfigur und Mittel zur Auflosung einer
geschlossenen Ehe zu verstehen, die mit dem Reformgesetz 30/1981
(wieder) neu eingefiihrt wurde.

Ferner bezweckt man auch die Beseitigung des kirchlichen Einflusses auf
das zivilrechtliche Institut der Scheidung bereits aus verfassungsrechtlichen
Griinden der Gleichheit (Art. 14 CE) und religiosen Freiheit (Art. 16 Abs. 3
CE)” ** und die Moglichkeit fiir die geschiedenen Ehegatten, nunmehr neue
Ehen einzugehen”. Es war eine bedeutende Neuerung des
Reformgesetzgebers, dass nunmehr auch kirchlich geschlossene Ehen

zivilrechtlich gelost bzw. geschieden werden kénnen®.

Exkurs

Fiir kirchlich geschlossene Ehen ergeben sich eigentlich vier
Auflosungsgriinde, denn neben den drei zivilrechtlichen des Art. 85
CC wird basierend auf dem Konkordat zwischen Spanien und dem
Heiligen Stuhl vom 03. Januar 1979 (Art. VI, Abs. 2) der
kirchlichen Auflosung einer kirchlich geschlossenen, jedoch nicht

vollzogenen Ehe (matrimonio rato y no consumado) zivilrechtliche

3 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 102; Lacruz/Sancho, Derecho de Familia, S. 145. -
Die geschlossene Ehe kann nicht wie bei einem zivilrechtlichen Vertrag geméfl dem Willen der Parteien ohne
weiteres aufgehoben und derart vom Standesamt registriert werden.

%6 Dem kann auch nicht entgegengesetzt werden, dass gemiB Art. 777 LEC bei einer iibereinstimmenden
Scheidung (Fall des Art. 86 Nr. 1 CC, siche unten: 1.Kap.,B.IIl.2.a.aa., S. 38 ff) ein streitiges, kontradiktorisches
Scheidungsverfahren nicht notwendig ist, sondern eine richterliche Genehmigung ausreicht. Auch die
richterliche Genehmigung ergeht mittels Urteil, Art. 777 Nr. 6 LEC. Hiermit wird deutlich, dass der Gesetzgeber
eine Scheidung, und 14uft sie auch noch so friedlich ab, richterlich abgesegnet wissen will. (Vgl. hierzu: Puig
Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 49; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S.
130/131)

*7Vgl. Wortlaut der Art. 14 CE und 16 CE im Anhang, S. 356

58 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 150/151; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de
familia, S. 101

> Vgl. zum gesellschaftlichen Wandel in Spanien und den diesbeziiglichen schwierigen Auseinandersetzungen
wegen der Einfithrung der Scheidung Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 130 ff

59 v gl. hierzu: SAP Barcelona v. 26. Mérz 1999, in: Pérez Martin, Doctrina sistematizada, S. 130/131
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Wirkung zuerkannt, vgl. Art. 85 iVm Art. 80 CC®'.

Auf den ersten Blick mag man hierin eine Verletzung des
Gleichheitssatzes aus Art. 14 CE sehen, da kirchlich geschlossenen
Ehen somit ein weiterer Auflosungsgrund mit zivilrechtlicher
Wirkung zugestanden wird. Andererseits ist dies als blof3e
Anwendung des Art. 16 Abs. 3 CE zu verstehen, wodurch die
offentliche Gewalt den religiosen Glauben des spanischen Volkes

zu beachten hat®

. Bei dem mit dem Heiligen Stuhl geschlossenen
Konkordat geht es in diesem Zusammenhang nur darum, den
Biirgern die Ausiibung ihres, in diesem Fall katholischen Glaubens
zu ermoglichen. Eine Diskriminierung der zivilrechtlich
geschlossenen Ehe scheidet daher aus. Auch existieren gegeniiber
anderen Religionsgemeinschaften keine Benachteiligungen, da
moglichen Vereinbarungen Spaniens mit diesen nichts im Wege
stiinde®.

Die kirchenrechtliche Entscheidung, eine nicht vollzogene Ehe
aufzuldsen, ist vom zivilen Richter nicht weiter zu iiberpriifen und

in dhnlicher Weise wie ein ausldandisches Urteil zu verstehen und

anzuerkennen®.

Exkurs Ende

b. Mafgeblichkeit des Zerriittungsprinzips

Anhand des Art. 86 CC wird deutlich, dass der spanische Gesetzgeber im

Grundsatz die Scheidungsgriinde nach dem Zerriittungsprinzip® typisiert

®! Garcia Cantero, in: Castan Tobefas, Derecho Civil Espafiol, S. 895 und 897; Vega Sala, in: El nuevo derecho,
S. 271; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 98

52 Im Jahr 2003 waren 94 % der spanischen Bevolkerung katholischen Glaubens (aus: Spiegel-Jahrbuch 2004, S.
397)

o3 Vega Sala, in: El nuevo derecho, S. 271; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 99

% Diez-Picazo/Gullon, Instituciones de derecho civil IL, S. 471

% Hierfiir werden gerne unterschiedliche Termini verwendet: divorcio-constatacion de la ruptura definitiva de
la convivencia oder divorcio-remedio oder divorcio-quiebra. Das gegenldufige Verschuldensprinzip bezeichnet
man entweder als divorcio-culpa oder divorcio-sancion (vgl. Vega Sala, in: El nuevo derecho, S. 272; Puig
Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 48; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil,
Art. 86y 87, S. 325)
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hat, das heif3t, dass die Auflosungsgriinde fiir die eheliche Bindung objektiv
anhand von bestimmten Umstdnden beurteilt werden, die fiir den

tatsdchlichen Bruch der Ehe bezeichnend sind®.

In den Scheidungsgriinden des Art. 86 Nr. 1 bis Nr. 4 CC ist dies
zweifelsohne dadurch ersichtlich, dass maB3gebliches Kriterium jeweils die
tatsdchliche Beendigung des ehelichen Zusammenlebens (cese efectivo de la
convivencia conyugal) ist. Eine solche basiert nach dem spanischen
Gesetzgeber auf dem Ablauf von Zeit, variierend von eins, zwei oder fiinf
Jahren, und dem Vorliegen weiterer begleitender Umstande®. Allgemeine
und wesentliche Grundannahme, die der Scheidung zugrunde liegt, ist somit
die Beendigung des ehelichen Zusammenlebens.

Der Gesetzgeber wollte den Bruch der ehelichen Bindungen durch das
Erfordernis einer bestindigen Beendigung des ehelichen Zusammenlebens
bestitigt sehen. Fiir die Feststellung der Zerriittung ist der bloBe Ablauf der
Zeit mafgeblich: Die Zeitkomponente in Verbindung mit anderen
Gegebenheiten wird als der Anhaltspunkt und Beleg fiir das Vorliegen oder
Nichtvorliegen des cese efectivo herangezogen®. Durch dieses zentrale und
objektive Erfordernis stellt sich das spanische Scheidungssystem als ein
System der Abhilfe einer zerriitteten Ehe dar, und gerade nicht als eines der

Bestrafung®.

Ausnahmecharakter hat demzufolge der Scheidungsgrund des Art. 86 Nr. 5
CC, der offensichtlicher Ausfluss des das Scheidungsrecht noch anderweitig
typisierenden Verschuldensprinzips ist’. Dieses Prinzip rechtfertigt die
Auflosung der echelichen Gemeinschaft mit dem Verschulden eines
Ehegatten bei der Verletzung ehelicher Pflichten”. In der richterlichen
Praxis ist dieser Scheidungsgrund jedoch von nur geringer Bedeutung.

Zwar tragen Art. 8 Nr. 2 und Nr. 3 b) CC ebenso subjektive

% Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 14

67 Vega Sala, in: El nuevo derecho, S. 272; Puig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 49; Espin Canovas,
Manual de derecho civil IV, S. 152

% Vega Sala, in: El nuevo derecho, S. 272; ders., Sintesis practica, S. 28

69 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 151

70 Puig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 51; Garcia Varela, Disolucion, Art. 87, S. 68

! Puig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 48
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Verschuldenselemente in sich, diese orientieren sich jedoch hauptséchlich

und maBigeblich am cese efectivo™.

Es besteht eine Mischung aus Zerriittungsprinzip und Verschuldensprinzip,

wobei das Zerriittungsprinzip als das zentrale Prinzip eindeutig iberwiegt”.

c¢. Das Antragsrecht auf Scheidung (Accion de divorcio)™

In Art. 88 CC wird ein sog. Anspruch auf Scheidung (accion de divorcio)
erwahnt. Zunéchst ist zu bemerken, dass ein ,,Anspruch auf Scheidung® im
wortlichen Sinne nicht existiert und daher die Wortwahl des Art. 88 CC als
missgliickt zu betrachten ist. Es besteht kein personliches Recht eines
Ehegatten, nach einer Heirat wieder in die uneheliche Freiheit entlassen zu
werden, vielmehr besteht lediglich das Recht, dies bzw. die Scheidung vor
Gericht zu beantragen. Die letztliche Entscheidung iiber die Auflésung der
chelichen Bindung behilt der Gesetzgeber bewusst dem Gericht vor™. Es ist

daher korrekter von einem Antragsrecht auf Scheidung zu sprechen.

Diese accion de divorcio stellt ein hochstpersonliches, unverjdahrbares und
unabdingbares Recht der Ehegatten dar. Es ist nicht vererbbar und kann nur
durch die Ehegatten selbst ausgeiibt werden™.

Beziiglich der Unabdingbarkeit ist zu beachten, dass hiermit nicht der

Verzicht auf einen bestimmten, bereits gestellten Antrag gemeint sein kann,

2 7u diesen Scheidungsgriinden ndher, siehe unten: 1.Kap.,B.II1.2., S. 37 ff

> Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 14; Vega Sala, in: El nuevo derecho, S. 272; Puig Brutau,
Compendio de derecho civil IV, S. 48; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Cédigo Civil, Art. 86 y
87, S. 330; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 105; SAT Zaragoza v. 04. Marz 1988,
RGD 1989, 4238; SAT Barcelona v. 23. April 1986, LL 1986/4, 413; SAT Caceres v. 20. Juni 1984, RGD 1985,
2441; SAT La Corufia vom 28. April 1983, RGD 1984 871; SAT Palma de Mallorca v. 17. Mai 1982, RGD
1984, 922

™ Die Accién de divorcio wird ausgeiibt durch Stellung eines Antrags vor Gericht. Je nach Art des
Scheidungsverfahrens wird dieser als peticion (zu deutsch: Antrag; vgl. Art. 777 LEC im Fall der
einverstiandlichen Scheidung) oder als demanda (zu deutsch: Klage; vgl. Art. 770 LEC im Fall der streitigen
Scheidung) eingereicht. Siehe hierzu néher unten: 1.Kap.,C.III., S. 108 und IV., S. 114

75 Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 18; Lacruz/Sancho, Derecho de familia, S. 145; Montés Penadés,
in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 102; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 130;
ders., in: Comentario del Codigo Civil, Art. 89, S. 379

76 Lacruz/Sancho, Derecho de familia, S. 155; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 126;
ders., in: Comentario del Codigo Civil, Art. 88, S. 376; Lopez Muiliz-Criado, Procesos de separacion y divorcio,
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denn dieser ist in der Tat problemlos zuldssig. Vielmehr zielt die
Unabdingbarkeit auf einen generell vorweggenommenen Verzicht eines
Ehegatten auf sein Antragsrecht”. Ein derartiger Verzicht ist vom
Gesetzgeber nicht gewollt, wiirde er doch zu dem Konstrukt einer
unauflosbaren Ehe flihren. Eine derartig unauflosbare Ehe ist gerade nach
der Familienrechtsreform von 1981 dem spanischen Recht fremd und
widerspricht dem Prinzip der Auflosbarkeit der Ehe in Art. 85 CC. Der auch
im Familienrecht existierende Typenzwang der Institute verbietet es zudem,
dem Institut der (auflésbaren) Ehe, wie es sich im Gesetz wieder findet, ein
verdndertes Institut der unaufldsbaren Ehe zur Seite zu stellen. Ein generell
vorweggenommener Verzicht auf das Antragsrecht iiberschreitet daher den

Rahmen der Privatautonomie™. ”

d. Beriicksichtigung der ,,modernen‘* europdischen Entwicklung

Nicht nur aus juristischer Betrachtung erscheint der durch das Reformgesetz
30/1981 erfolgte Ubergang von der Unauflosbarkeit der Ehe hin zur
Scheidung basierend auf der objektiven Zerriittung ungewdhnlich und

abrupt.

Diese Entwicklung ist wohl weniger mit der bereits 1932 eingefiihrten
Scheidung in der Zweiten Republik zu erkliaren®, die vor allem von
subjektiven, schuldhaften Scheidungsgriinden geprigt war®, sondern
vielmehr mit der offensichtlichen Ubernahme durch den spanischen
Reformgesetzgeber von anderen européischen Scheidungssystemen und den
in diesen Lidndern zuvor ergangenen Reformen. In diesen wurde das

Verschuldensprinzip vor allem aufgrund seiner schwierigen Beweisfiihrung

S. 558; Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 88, S. 927

"7 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 127; ders., in: Comentario del Codigo Civil, Art.
88, S.376

8 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 127; ders., in: Comentario del Codigo Civil, Art.
88, S. 376; Lopez Alarcon, El nuevo sistema, S. 261

7 Verfahrensrechtlich findet sich dieser gesetzgeberische Wille in Art. 751 Nr. 1, Nr. 3 LEC wieder (vgl. Perez
Vallejo/Sainz-Cantero Caparrds, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 235).

% Siehe oben: 1.Kap.,AILl., S. 7

81 Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 330
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und aufgrund seiner schwierigen (,,schmutzigen®) Prozesse zugunsten des
Zerriittungsprinzips aufgehoben bzw. wesentlich eingeschrankt®. So finden
sich im giiltigen spanischen Scheidungsrecht franzosische, italienische und
deutsche Einfliisse wieder®. Konkret ist hierbei an die Modernisierungen
des Scheidungsrechts in (West-)Deutschland mit dem Ehereformgesetz vom
14.06.1976, in Italien mit Reformgesetz vom 01.12.1970 und in Frankreich
mit Reformgesetz vom 07.07.1975 zu denken. Beispielsweise ist der
Scheidungsgrund des Art. 86 Nr. 4 CC dem deutschen Scheidungsrecht

entnommen, wenn auch mit verldangerter Frist™.

3. Abgrenzung zur Trennung

Ausgehend von Art. 32 Abs. 2 CE, der den Gesetzgeber dazu verpflichtet,
Griinde und Wirkungen der Trennung und der Scheidung der Ehe (als eine
der Auflosungsformen der Ehe) zu regeln, sind beide Institute voneinander

abzugrenzen.

Die Trennung (separacion) beschreibt eine Situation, in der die eheliche
Bindung nach wie vor besteht, jedoch das gemeinsame Leben der Ehegatten
geendet hat und hieraus sich ergebende Anderungen der respektiven Rechte
und Pflichten folgen. Die Trennung ist ein vom Gesetzgeber offeriertes
Mittel zur Behebung einer ehelichen Krise, die durch den Bruch des
chelichen Zusammenlebens gekennzeichnet ist®. Wie auch im deutschen
Recht wird hier der grundsétzlich nur voriibergehende Charakter einer
Trennung und die gesetzgeberische Intention einer Wiederversdhnung

deutlich.

Im spanischen Recht ist seit der Familienrechtsreform von 1981 zwischen

82 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 104; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al
Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 330/331

% Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 11; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Cédigo Civil,
Art. 86y 87, S. 318 ff

8 Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 332

% Puig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 39
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der gerichtlichen Trennung (separacion legal oder separacion judicial) und

der faktischen Trennung (separacion de hecho) zu unterscheiden.

a. Die gerichtliche Trennung

Die gerichtliche Trennung ist in den Art. 81 - 84 CC geregelt und somit den
Scheidungsregeln unmittelbar vorgeschaltet.

Art. 81 CC unterscheidet zwischen iibereinstimmend (oder: einverstindlich)
verlangter (Art. 81 Nr. 1 CC) und nur einseitig (oder: streitig) von einem

Ehegatten verlangter Trennung (Art. 81 Nr. 2 CC).

Sollte ein Fall des einseitigen Trennungsverlangens gegeben sein - und nur
dann -, so muss in der Person des anderen Ehegatten ein gesetzlicher
Trennungsgrund des Art. 82 CC vorgelegen haben®™. Die Trennungsgriinde
sind selbst in Griinde aus Verschulden (Art. 82 Nr. 1 bis 4 CC und Art. 82
Nr. 71Vm Art. 86 Nr. 3 b), Nr. 5 CC) und objektive Griinde (Art. 82 Nr. 5,
Nr. 6 CC und Art. 82 Nr. 71Vm Art. 86 Nr. 3 a), Nr. 4 CC) einzuteilen.

Wihrend verschuldete Trennungsgriinde auf die Verletzung ehelicher
Pflichten (Nr. 1), Verletzung von Pflichten gegeniiber den Kindern (Nr. 2),
strafrechtliche Verurteilung mit Freiheitsstrafe (Nr. 3) und psychisch-
anormale Situationen (Nr. 4) zuriickzufiihren sind*’, basieren die objektiven
Trennungsgriinde  schlichtweg in dem bestimmten Ablauf der
ununterbrochen getrennt gelebten Zeit*. Letztlich handelt es sich hierbei um
die Transformation einer faktischen Trennung in eine gerichtliche. Zu
differenzieren sind der Ablauf von 6 Monaten (Nr. 5), zwei Jahren (Nr. 7
1iVm Art. 86 Nr. 3 a) CC) und drei Jahren (Nr. 6). Der vom Gesetzgeber
theoretisch zu beachtende Zeitrahmen von fiinf Jahren (Nr. 7 iVm Art. 86
Nr. 4 CC) ist in der Praxis zu vernachldssigen, denn Art. 82 Nr. 6 CC

% Offensichtlich wird hier der groBe Vorteil einer iibereinstimmenden Trennung der Ehe: Sie bedarf keiner
weiteren Uberpriifung irgendwelcher Trennungsgriinde und ist daher schneller und kostengiinstiger
durchfiihrbar. Bezeichnend hierfiir auch die vergleichsweise hohe Zahl an iibereinstimmenden Trennungen: Im
Jahr 2001 wurden 49285 und im Jahr 2002 54560 Ehen gerichtlich getrennt. Hiervon erfolgten im Jahr 2001
38121 und im Jahr 2002 43753 tibereinstimmend, im Jahr 2001 nur 11164 und im Jahr 2002 nur 10807 streitig
(aus: Estadisticas judiciales, http://www.ine.es/inebase/cgi/axi, Stand: 02.09.2004)

87 Puig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 40 ff; Espin Cénovas, Manual de derecho civil IV, S. 127

% Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 128
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erlaubt bereits eine gerichtliche Trennung bei ununterbrochener Beendigung
des chelichen Zusammenlebens von nur drei Jahren, ohne dies an weitere

Bedingungen zu kniipfen.

Auch hier stehen sich die zwei Prinzipien gegeniiber: das Prinzip der
separacion-sancion (Verschuldensprinzip) und das der separacion-remedio
(Zerruttungsprinzip)®. Weit weniger zentral als bei der Scheidung ist der
Begriff des cese efectivo del la convivencia conyugal und es fillt schon
beim Lesen des Art. 82 CC auf, dass die Verschuldensgriinde wenigstens

gleichwertig behandelt werden sollen.”

Abgesehen von den gemeinsamen Wirkungen von Trennung, Scheidung
und Nichtigkeit der Ehe” sind die typischen Folgen einer gerichtlichen
Trennung in Art. 83 CC formuliert: Das Trennungsurteil bewirkt die
Authebung des gemeinsamen Lebens der Verheirateten, und es entfillt die
Moglichkeit, Vermdgensstiicke des anderen Ehegatten in Ausiibung der

hauslichen Gewalt rechtlich zu binden.”

Zunichst sei nochmals festgehalten, dass mit dem Trennungsurteil im
Gegensatz zum Scheidungsurteil oder zur Nichtigkeitserkldrung der Ehe die
cheliche Bindung, also die Ehe als solche, bestehen bleibt”. Auch die
Pflicht zur Treue und zu gegenseitigem Respekt (Art. 67 CC) bleibt
bestehen™.

Art. 83 CC stellt jedoch klar, dass bei gerichtlicher Trennung die explizit
aufgefiihrte Pflicht zum Zusammenleben aus Art. 68 CC aufgehoben bzw.
suspendiert ist. Ebenso entfdillt die dem Ehegatten im Rahmen der
hiuslichen  Gewalt (Art. 1319 CC) zugeteilte Legitimation,
Vermogensstiicke des anderen rechtlich zu binden, denn wie man dem

Begriff hdusliche Gewalt selbst entnehmen kann, erklért sich dieser aus den

8 Valpuesta Fernandez, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 84

* Diese Beriicksichtigung des Verschuldensprinzips hat durch Art. 82 Nr. 7 CC iVm Art. 86 Nr. 3 b) CC sogar
Eingang ins Scheidungsrecht gefunden; siehe hierzu niher: 1.Kap.,B.I11.2.b.bb.(2)(a), S. 71

°! Siehe hierzu unten: 2.Kap.,A.I1.4., S. 154 ff

92 Art. 83 CC: La sentencia de separacion produce la suspension de la vida comiin de los casados, y cesa la
posibilidad de vincular bienes del otro conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica.

o3 Valpuesta Fernandez, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 89

% Puig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 44/45
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gemeinsamen Interessen, die sich gerade beim ehelichen Zusammenleben
ergeben®.

Zudem erzeugt die gerichtliche Trennung der Ehe Wirkungen in anderen
ehelichen Angelegenheiten, wie z. B. Bestimmung der -ehelichen
Abstammung (Art. 116 CC), im Erbrecht (Art. 945 CC), als
Pflichtteilberechtigter (Art. 834 CC) oder bei Geschenken aus Anlass der
Heirat (Art. 1343 CC).

b. Die faktische Trennung

Vertraut ist aus dem deutschen Recht die faktische (oder tatsdchliche)
Trennung. Diese, als rechtliche Figur, trdgt schlichtweg dem Gedanken
Rechnung, dass auch der ohne gerichtliche Entscheidung vollzogene cese
efectivo de la convivencia conyugal (tatsichliche Beendigung des ehelichen
Zusammenlebens) - ob nun iibereinstimmend oder einseitig - rechtlicher
Wiirdigung bedarf, denn es ergeben sich dhnlich der Situation einer
gerichtlichen Trennung der Ehe zu kldrende Fragen wie die der
Vermogensverwaltung oder auch des Sorgerechts™.

Die faktische Trennung (separacion de hecho) und der cese efectivo sind als

inhaltsgleiche Begriffe zu verstehen”.

So betrachtet erzeugt die faktische Trennung der Ehe vor allem die
Moglichkeit, eine gerichtliche Trennung oder sogar die Scheidung der Ehe
zu beantragen (vgl. Art. 82 und 86 CC). Andere weitere Wirkungen sind der
etwaige Verlust, sich auf Art. 82 Nr. 1 CC berufen zu kdnnen (vgl. Art. 82
Nr. 1, Satz 2 CC), die Aufthebung der gesetzlichen
Errungenschaftsgemeinschaft (Art. 1393 Abs. 1 Nr. 3 CC) oder auch nur die
Widerlegung gesetzlicher Vermutungen (z. B. Art. 1442 Satz 2 CC: Keine

Vermutung zugunsten der Glaubiger bei der Giitertrennung).

95 Valpuesta Fernandez, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 89/90
% Valpuesta Fernandez, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 91
°7 Siehe hierzu naher unten: 1.Kap.,B.II1.2.b.aa.(2)(a), S. 64/65
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4. Abgrenzung zur Nichtigkeit

Betrachtet man wiederum Art. 32 Abs. 2 CE, so fillt auf, dass in diesem die
Nichtigkeit (nulidad) der Ehe nicht aufgefiihrt ist. Wie gesehen ist lediglich
die Trennung und die Auflosung der Ehe (kraft Todeserkldrung bzw. kraft
Scheidung) erwihnt; Rechtsfiguren, denen die Giiltigkeit einer zuvor
bestehenden Ehe zugrunde liegt.

Anders die Nichtigkeit der Ehe, die schlichtweg von einer von Anfang an
ungiiltigen oder unwirksamen Ehe ausgeht®™. Es konnte daher gefragt
werden, ob eine solche Regelung vom Verfassungsgeber iiberhaupt gewollt
war. Nichtsdestotrotz ist zweifellos anerkannt, dass die Gerichte die
anfangliche Nichtigkeit der Ehe feststellen konnen. Das Gesetz 30/1981
vom 07. Juli 1981 weist unzweideutig in diese Richtung, nachdem in diesem
gerichtliche Verfahren fiir die Félle der Nichtigkeit, Trennung und
Scheidung der Ehe festgelegt wurden®.

Die Nichtigkeit der Ehe ist dann gegeben, wenn ein zustindiges Gericht
feststellt, dass eine zundchst scheinbar giiltig geschlossene Ehe in
Wirklichkeit nie wirksam bestand, weil es im Zeitpunkt der EheschlieBung
an Voraussetzungen mangelte, die fiir eine wirksame Ehe unabdingbar

sind'®.

Geregelt ist die Nichtigkeit der Ehe in Art. 73 - 80 CC'". Besonders ist Art.
79 Abs. 1 CC zu erwihnen, der zugleich die inhaltlichen Grenzen der
Erklarung der Nichtigkeit der Ehe aufzeigt: Die Feststellung der Nichtigkeit
der Ehe macht die bereits eingetretenen Wirkungen hinsichtlich der Kinder
und hinsichtlich des gutgldubigen oder der beiden gutgldubigen
EheschlieBenden nicht ungiiltig.'”

Abgesehen von den gemeinsamen Wirkungen im Falle der Nichtigkeit,

% Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 97

% Puig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 31/32; Lopez, Perfil sistematico de la crisis matrimonial, S.
429

19 pyig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 33

"%V Art. 73 CC zihlt fiinf Nichtigkeitsgriinde auf, wobei umstritten ist, ob diese Aufzihlung abschlieBend oder ob
Art. 73 CC noch auf weitere Griinde anzuwenden ist (vgl. Puig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 33)
192 Art. 79 Abs. 1 CC: La declaracion de nulidad del matrimonio no invaldard los efectos

ya producidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe
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Trennung und Scheidung der Ehe'” bezieht sich Art. 95 Abs. 2 CC speziell
auf die Nichtigkeit der Ehe: Der gutgldubige Ehegatte kann sich trotz
Auflésung des chelichen Giiterstandes (Art. 95 Abs. 1 CC) bei der
Liquidierung des ehelichen Giiterstands auf die Regeln der Zugewinn- bzw.
Teilhabegemeinschaft (régimen de participacion, Art. 1411 ff CC) berufen.
Ebenso wird bei Nichtigkeit der Ehe nur dem gutglaubigen Ehegatten gem.
Art. 1395 CC bei Auflosung der Errungenschaftsgemeinschaft (sociedad de
gananciales) die Anwendung der Regeln =zur Liquidierung der

104 105

Errungenschaftsgemeinschaft (Art. 1392 ff CC) zugesprochen

19 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,A.IL4., S. 154 ff
'% Puig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 39

19 Unsystematisch ist hier eine dhnliche Regelung zugunsten des gutgldubigen Ehegatten an zwei vollig
verschiedenen Standorten getroffen worden: Art. 95 Abs. 2 CC ist lediglich allgemeiner gefasst als Art. 1395

CC. Art. 1395 CC bezieht sich nur auf den Fall der Auflosung einer Errungenschaftsgemeinschaft (siehe hierzu

unten: 2.Kap.,A.I.4.b.bb., S. 172 ff). Da Art. 1395 CC jedoch auch auf die Vorschriften der

Zugewinngemeinschaft Anwendung findet (Art. 1395 CC iVm Art. 1415 CC), ist dem gutglédubigen Ehegatten
einer Errungenschaftsgemeinschaft innerhalb des Art. 95 Abs. 2 CC ein Wahlrecht zwischen einer Liquidierung

gem. Art. 1392 ff CC oder Art. 1411 ff CC zu gewihren.
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II1. Die Scheidungsgriinde, Art. 86 CC

1. Der zentrale Begriff: Die tatsdchliche Beendigung des ehelichen

Zusammenlebens (El cese efectivo de la convivencia conyugal)

Wie bereits erwdhnt ist die tatsdchliche Beendigung des ehelichen
Zusammenlebens, der cese efectivo de la convivencia conyugal®, das
wesentliche und zentrale Kriterium und der Schliisselpunkt des spanischen
Scheidungsrechts'”. Samtliche Scheidungsgriinde des Art. 86 CC stiitzen
sich hierauf, ob als alleinigen Grund (Art. 86 Nr. 4 CC) oder als
grundlegendes Erfordernis eines Grundes (Art. 86 Nr. 1 - 3 CC). Obwohl in
Art. 8 Nr. 5 CC nicht ausdriicklich erwdhnt, wird bei diesem
Scheidungsgrund  die  tatsdchliche = Beendigung des  ehelichen

Zusammenlebens gleichermallen vorausgesetzt'®.

a. Aupfere und innere Komponente des Begriffs

Der Wortlaut trdgt in sich bereits endgiiltigen Charakter. Beenden (cesar)
bedeutet mit etwas aufhéren, etwas Getanes sein lassen. Tatsdchlich
(efectivo) bedeutet in diesem Zusammenhang es echt, wirklich, wahrhaftig
zu beenden. Dem spanischen Gesetzgeber war es sehr wichtig, die Echtheit
und Wahrhaftigkeit der Beendigung des ehelichen Zusammenlebens
hervorzuheben, denn nur so ist das Einfligen des Wortes tatsdchlich im
Gesetzestext des Codigo Civil zu verstehen. Auch mit der bloBen
Formulierung der Beendigung des ehelichen Zusammenlebens wire klar
gewesen, dass die Ehegatten in diesem Fall nicht mehr gemeinsam im Sinne
der Verpflichtung des Art. 68 CC leben, dass sie sich bewusst voneinander

getrennt und ihr Zusammenleben wahrhaftig aufgegeben haben'”. Efectivo

1% Dieser zusammenhingende Begriff wird im folgenden Text mit dem Begriff cese efectivo (m.) weitergefiihrt.
197 Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 14; Farré Aleman, Codigo Civil, Art. 86, S. 173; Vega Sala, in:
El nuevo derecho, S. 273; Diez-Picazo/Gullon, Instituciones de derecho civil II, S. 466; Montés Penadés, in:
Montés/Roca, Derecho de familia, S. 105; SAP Segovia v. 31. Mérz 1999, ArLM, Art. 86, S. 231; siche auch
oben: 1.Kap.,B.Il.2.b., S. 22

1% Siehe hierzu unten: 1.Kap.,B.II1.2.d.bb.(1), S. 86 f

109 Vega Sala, in: El nuevo derecho, S. 273
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hat demnach nur deklaratorischen, jedoch bewusst klarstellenden Charakter.
Dem cese efectivo steht demnach eine fingierte, illusorische, zweifelhafte

und nur duBerliche Beendigung kontrir entgegen.

Inhaltlich ausgefiillt wird der Begriff vor allem durch das innere
Bewusstsein der Ehegatten, dass ihr voriges Zusammenleben einen
definitiven Bruch erlitten hat'’. Die Entscheidung auseinander zu gehen
bzw. das Zusammenleben aufzugeben, mag zwar in vielen Fillen von nur
einem Ehegatten forciert worden sein, jedoch geschieht dies nicht aullerhalb
der Kenntnis des anderen Ehegatten, der dies - ob mit Freud oder Leid -
toleriert oder zu tolerieren hat. Dieses beiderseitige Bewusstsein
manifestiert sich dann zumeist im Auszug eines Ehegatten, jedoch muss klar
sein, dass die rein physische Abwesenheit eines Ehegatten nicht fiir den cese
efectivo ausreicht'". Es handelt sich um einen Bruch der materiellen und
emotionalen Gemeinschaft'".

Kurz gefasst ldsst sich also feststellen, dass die innere Entscheidung der
Ehegatten, nicht mehr zusammenzuleben, vorweg getroffen werden muss,
mit der Folge, dass sie sich im Sinne einer diesbeziiglichen Bestétigung

physisch voneinander entfernen'".

b. Einbeziehung des Art. 87 CC

Beriicksichtigt man, dass der cese efectivo eben nicht von der physischen
Entfernung abhéngig ist, wird klar, dass dieser unter Umstdnden auch dann
vorliegen kann, wenn die Ehegatten noch (physisch) in einem Haushalt

wohnen. Zumindest muss dies kein Widerspruch sein.

10 [ ete del Rio, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 87, S. 919; Diez-Picazo/Gulléon, Instituciones
de derecho civil II, S. 458; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S.
335/336

1 Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 379

12 ete del Rio, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 87, S. 919; Montés Penadés, in: Montés/Roca,
Derecho de familia, S. 105; SAP La Rioja v. 18. Oktober 2002, ArC 2002, Nr. 1846; SAP Coérdoba v. 24. Juni
1999, ArLM, Art. 86, S. 236; SAP Tarragona v. 16. Dezember 1994, ArLM, Art. 86, S. 219

13 Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 336; Lacruz/Sancho, Derecho
de Familia, S. 141 und 149/150
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In diesen Kontext spielt nun der vom Reformgesetzgeber geschaffene Art.
87 CC hinein. Art. 87 CC versucht den tragenden Begriff des cese efectivo
in dieser Hinsicht zu konkretisieren, indem er gezielt auf soziale Aspekte
eingeht und sozial wenig begiinstigten Ehepaaren oder Familien der

heutigen Gesellschaft den Weg zur Scheidung nicht verbauen will'*.

aa. Art. 87 Abs. 1 CC unter besonderer Betrachtung des

Wiederversohnungsversuches

Art. 87 Abs. 1 CC nennt explizit die Fille, in denen ein cese efectivo und ein
Zusammenleben in einem Haushalt miteinander korrespondieren, folglich
kein ,,Ende der Beendigung®“ vorliegt. In Féllen, die - dem Gericht
glaubhaft'” - auf eine Notlage, auf das Kindeswohl oder auf einen
Wiederversohnungsversuch  zuriickzufithren sind, ist die befristete
Aufrechterhaltung oder Wiederaufnahme des Lebens am selben Wohnsitz
nicht hinderlich (Art. 87 Abs. 1 CC). Hiermit wird lediglich obige Annahme
bestitigt, dass der Begriff des cese efectivo und das physische, rein
duBerliche Zusammenleben sich begrifflich nicht ausschlieBen miissen,
sofern die Ehegatten innerlich weiterhin davon ausgehen, dass ihre Ehe
einen definitiven Bruch erlitt''*. Jedoch werden mit Art. 87 Abs. 1 CC

Fallgrenzen gesetzt.

Problematisch an der Regelung des Art. 87 Abs. 1 CC erscheint, dass auch
ein Wiederversbhnungsversuch den cese efectivo nicht autheben kann.
Hinter einer Wiederversohnung steht gerade der Sinn sich wieder
aufeinanderzu zu bewegen, also das Bewusstsein, die bewusste Beendigung
zu 16sen'”. Dies spricht aber eigentlich gegen obige Grundsitze, da die
Aufrechterhaltung des Beendigungszustandes in diesem Fall kiinstlich und
fingiert erscheint.

Diese Ungereimtheit ldsst sich durchaus mit der Intention des Gesetzgebers

"4 Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 381

'3 Vgl. SAP La Rioja v. 18. Oktober 2002, ArC 2002, Nr. 1846

"¢ Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 160

"7 Diez-Picazo/Gullén, Instituciones de derecho civil 11, S. 458; Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 380
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erkldren, der mit Art. 87 CC verhindern wollte, dass sich ein bosglaubiger
Ehegatte mittels des Gesetzes Vorteile verschafft. So konnte sich dieser
zwar zundchst auf einen Wiedervershnungsversuch einlassen, dies aber nur
deswegen, weil er dem Bestand eines cese efectivo entgegenwirken mdchte,

18 Dies hitte eine

um eine Scheidung so bewusst in die Linge zu ziehen
negative, hemmende Signalwirkung fiir andere getrennt lebende Paare.
Ebenso konnten getrennt lebende Ehepaare deswegen von einem
Wiederversohnungsversuch abgehalten werden, weil sie bei dessen

Scheitern erneut einer neu anlaufenden Wartefrist entgegensehen miissten'”.

Zwar ist es nachvollziehbar, der Blockierung und unnétigen Verlédngerung
des cese efectivo entgegenzuwirken, bedenkt man vor allem dessen
Schliisselstellung im Scheidungsrecht. Dies wiirde jedoch im Fall des
Wiederversohnungsversuches zu Lasten obig erlduterter innerer
Komponenten des cese efectivo gehen.

Folgerichtiger ist es daher, bei einem echten, wirklichen und wahrhaftigen
Wiederversohnungsversuch den cese efectivo als beendet anzusehen'”. Nur
der unechte (listige!) Wiederversohnungsversuch soll den cese efectivo
unberiihrt lassen. Konsequent weiter gedacht hieBe dies aber, dass der ernst
gemeinte Versuch bei Scheitern desselbigen den cese efectivo von neuem zu
laufen beginnen lieBe. Hiervor miissten die Ehegatten aber auch nicht
geschiitzt werden, vielmehr fiihrt die Kenntnis eines mdglichen Neubeginns
der Wartefrist zu einer innerlich authentischeren und {iiberzeugteren
Entscheidung zur Wiederversohnung. Dieser Ansatz geht auch mit dem
gesetzgeberischen Willen konform, der gerade den wnechten und
bésgliubigen Wiederversohnungsversuchen entgegenwirken mochte.
Abgesehen davon sind, anders als bei einer Notlage oder bei
Kindeswohlinteressen, ein Wiederversohnungsversuch als solcher und
dessen Echtheit gerichtlich nur sehr schwer tberpriifbar®'. Das

Zusammenleben in einem gemeinsamen Haushalt ist allein noch kein

"8 Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 334; Caballero Gea, La ley del
divorcio, S. 380/381; vgl. hierzu: SAP Barcelona v. 13. September 1999, in: Pérez Martin, Doctrina
sistematizada, S. 131/132

119 Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 380/381

120 Diez-Picazo/Gulldn, Instituciones de derecho civil 11, S. 458

12! ygl. z. B. SAP Salamanca v. 22. April 1994, LL-Data 16879/1994
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ausreichender Anhaltspunkt. Vielmehr wird der Schwerpunkt der
richterlichen Erkenntnis im Verfahren und in der jeweiligen Einlassung der

122

Ehegatten liegen'*. Folglich diirften es diese in der Praxis maB3geblich in der
Hand haben, eine unechte (bzw. echte) Wiederversdhnung erkennen zu

lassen (auch wenn diese tatsachlich nicht vorgelegen haben sollte).'*

bb. Art. 87 Abs. 2 CC: Unterscheidung zwischen Beendigung und

Unterbrechung

Art. 87 Abs. 2 CC konkretisiert vor allem die wichtige und schwierige
Abgrenzungsfrage zwischen Beendigung (cese) und Unterbrechung
(interrupcion). Wie oben geschildert stellt der Begriff des cese efectivo auf
die Beendigung und nicht auf Unterbrechung des ehelichen
Zusammenlebens ab. Beendigung und Unterbrechung gilt es streng zu

unterscheiden. Das Ende des Zusammenlebens muss endgiiltigen Charakter

haben'*.

Eine Unterbrechung des ehelichen Zusammenlebens impliziert folglich noch
nicht eine Beendigung. Dies wird in Art. 87 Abs. 2 CC fiir eine
Unterbrechung aus Griinden der Arbeit, des Berufs oder &hnlicher
Umstinde  klar  gestellt. ~ Ahnliche Umstinde sind =z  B.
Krankheitsaufenthalte, Entfithrungen, politische Exile, usw.'>.

Entscheidend ist hier wiederum nicht die physische Entfernung, sondern
vielmehr deren Intention. Die in Art. 87 Abs. 2 CC aufgefiihrten Fille sind
deswegen nur von voriibergehender Natur, weil sie nicht auf ein bewusstes
Auseinanderleben tendieren, sondern von dufleren Faktoren bedingt werden,

die nicht erwarten lassen, dass das eheliche Zusammenleben beendet

122 Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 387/388; SAP Barcelona v. 13. September 1999, in: Pérez Martin,
Doctrina sistematizada, S. 131/132; SAP Tarragona v. 16. Dezember 1994, ArLM, Art. 86, S. 219

' Diese Unterscheidung zwischen unechter bzw. echter Wiederversohnung besticht durch die konsequente
Verfolgung der inneren Bewusstseinskomponente, jedoch ist zu bemerken, dass diese Unterscheidung in der
Praxis nur selten zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren wiirde. Denn es ist als wahrscheinlich anzunehmen,
dass eine urspriinglich ernst gemeinte Wiederversohnung bei Scheitern von den Ehegatten als nicht ernsthaft
dargestellt werden wiirde, um eben keine erneute Wartefrist hervorzurufen.

124 Vega Sala, in: El nuevo derecho, S. 273/274; SAP Salamanca v. 22. April 1994, LL-Data 16879/1994

125 Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 334
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werden soll. Der Wille des Gesetzgebers soll auch hier den gutgldubigen,
aufrichtigen Ehegatten schiitzen. Der bosgldubige Ehegatte soll den
gutgldubigen nicht mit der Unbill eines plotzlichen Scheidungsantrages
konfrontieren, der zwar den Fristen der Art. 82 und 86 CC gerecht werden
wiirde, jedoch nicht dem Bewusstsein eines cese efectivo, und somit

lediglich als interrupcion zu betrachten wire'*.

Der Problemfall, wie eine ldngere Gefdngnisstrafe eines Ehegatten zu
behandeln sei'”’, ist nach obig Geschildertem einfach zu 16sen: Entweder es
liegt ein Scheidungsgrund gem. Art. 8 Nr. 5 CC'™ oder ein
Scheidungsgrund gem. Art. 86 Nr. 3 b) CC iVm Art. 82 Nr. 3 CC oder die
bloBe Berufung der/des Ehegatten auf den Zeitablauf gem. Art. 86 Nr. 4
CC™ vor. In letzteren beiden Fillen ist jedoch wiederum auf das
Bewusstsein der Ehegatten abzustellen, das heif3t es wird danach zu fragen
sein, ob sich neben der physischen Trennung aufgrund der Freiheitsstrafe
auch eine psychische Trennung aufgrund der Erkenntnis, dass nunmehr ein
definitiver, iiber die Freiheitsstrafe hinaus wirkender Bruch des ehelichen
Zusammenlebens besteht, ergibt. Dies kann sich duBerlich z. B. durch die
Wahl eines neuen Partners manifestieren.

Problematisch erwiese es sich auch, falls die Ehegatten noch gar nicht
gemeinsam zusammengelebt hitten. Denn die tatsdchliche Beendigung des
ehelichen Zusammenlebens ist nur dann einsichtig, wenn vorher ein
Zusammenleben stattgefunden hat. Bei einer derartigen Konstellation ist es
nicht moglich, sich auf die Scheidungsgriinde des Art. 86 CC zu berufen.
Bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen kdme jedoch entweder
Nichtigkeit der Ehe gem. Art. 73 Nr. 4 CC oder der Trennungsgrund des
Art. 82 Nr. 1 CC iVm Art. 68 CC in Betracht. Fiir eine wirksame Scheidung

besteht hier jedoch eine Gesetzesliicke.

126 Vgl. hierzu SAP Segovia v. 31. Marz 1999, ArLM, Art. 86, S. 232; Garcia Cantero, in: Albaladejo,
Comentarios al Codigo Civil, Art. 86y 87, S. 334

127 Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 334

128 Siehe hierzu unten: 1.Kap.,B.II1.2.d., S. 85

12 Siehe hierzu unten: 1.Kap.,B.II.2.b.bb., S. 69 bzw. cc., S. 76
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2. Die einzelnen Tatbestdinde des Art. 86 CC

Art. 86 CC fiihrt enumerativ fiinf Scheidungsgriinde auf, wobei Art. 86 Nr.
3 CC wiederum in zwei Scheidungsgriinde aufgeteilt ist. Tatsdchlich kann
man daher von sechs Scheidungsgriinden sprechen, die bis auf die Griinde
des Art. 8 Nr. 4 und Nr. 5 CC nicht von wenigen einfachen
Voraussetzungen, sondern von mehrfachen, komplexen Voraussetzungen
abhédngen.

Die einzelnen Griinde des Art. 86 CC sind demnach folgend zu detaillieren:

- Nr. 1: Scheidung nach einverstiandlicher gerichtlicher Trennung
- Nr. 2: Scheidung nach
- streitigem rechtskréftigen Trennungsurteil bzw.
- binnen eines Jahres nicht entschiedener streitiger Trennungsklage
- Nr. 3 a): streitige Scheidung nach
- frei gebilligter tatsachlicher Trennung oder
- rechtskraftigem Trennungsurteil oder
- rechtméBiger Feststellung der Verschollenheit
- Nr. 3 b): Scheidung nach Vorliegen von gesetzlichen Trennungsgriinden
zu Beginn der tatsdchlichen Trennung
- Nr. 4: Scheidung nach bloBem Ablauf von fiinf Jahren im Zustand der
tatséchlichen Beendigung des ehelichen Zusammenlebens
- Nr. 5: Scheidung nach rechtskréftiger Verurteilung aufgrund Anschlags
auf  das Leben

Anhand der materiellen Voraussetzungen der einzelnen Scheidungsgriinde

erscheint es zweckméBig, diese in folgende vier Bereiche einzuteilen':

a) Griinde, resultierend aus einer vorhergehenden gerichtlichen Trennung
b) Griinde, resultierend aus einer vorhergehenden tatsachlichen Trennung
c) Feststellung der Verschollenheit eines Ehegatten

d) rechtskriftige Verurteilung wegen Anschlags auf das Leben

a. Griinde, resultierend aus einer vorhergehenden gerichtlichen Trennung:
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Art. 86 Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 3 a), 2. Var. CC

aa. Art. 86 Nr. 1 CC

(1) Allgemeines

Die Voraussetzungen sind:

1. Einreichung des Trennungsantrags durch beide Ehegatten oder durch
einen von ihnen mit Zustimmung des anderen (sieche Art. 81 Nr. 1 CC)

2. Die tatsdchliche Beendigung des ehelichen Zusammenlebens (cese
efectivo) von mindestens einem Jahr frithestens gerechnet seit Einreichung
des Trennungsantrags

3. Einreichung der Trennungsklage erst nach einer ein Jahr zuvor

eingegangenen Ehe

Art. 86 Nr. 1 CC korrespondiert und nimmt offensichtlichen Bezug zu Art.
81 Nr. 1 CC, der die einverstindliche, beidseitig gewollte Trennung
beschreibt. Der Antrag auf Trennung gem. Art. 81 Nr. 1 CC, verbunden mit
einem einjdhrigen cese efectivo seit Einreichung der Trennungsklage, ergibt

den Scheidungsgrund des Art. 86 Nr. 1 CC"".

(Zum cese efectivo, siche oben: B.II1.1., S. 31)

(2) Zu Art. 86 Nr. 1 CC im Besonderen

(a) Mafigebliche Bedeutung des Trennungsantrags zur Berechnung der
Wartefrist

130 Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 295; Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 152

3 SAP La Coruiia v. 07. April 1998, ArLM, Art. 86, S. 228
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(aa) Mindermeinung: Zuldssigkeits- bzw. Begriindetheitserfordernis an den

Trennungsantrag

Eine Mindermeinung verlangt eine begonnene Durchfiihrung des
Trennungsverfahrens, sprich zumindest einen bereits zugelassenen
Trennungsantrag, teilweise sogar die Beendigung des Verfahrens durch ein
stattgebendes Trennungsurteil*>. Begriindet wird dies vor allem damit, dass
der Trennungsantrag seine rechtliche Wirkung wverliert, falls er nicht
zuldssig ist oder von den Ehegatten zuriickgenommen wird. Bei einem
unzuldssigem Trennungsantrag miisse es eigentlich zur Wiederaufnahme
des ehelichen Zusammenlebens kommen (Art. 68 CC), wodurch dann schon
kein cese efectivo mehr gegeben wire'>. Sollte es in diesem Fall dennoch
nicht zum ehelichen Zusammenleben kommen, wire der Scheidungsgrund
des Art. 86 Nr. 3a, 1.Var. CC einschligig, denn dieser behandele gerade
explizit die Scheidungssituation nach frei gebilligter tatséchlicher Trennung
und verlange mindestens einen cese efectivo von mindestens zwei Jahren.
Folglich konne Art. 86 Nr. 1 CC nur wenigstens zuldssige Trennungsantrige

erfassen'.

(bb) Herrschende Lehre: Blofjes Abstellen auf Einreichung des

Trennungsantrags (dies a quo)

Wichtig und mafigeblich fiir die Berechnung der Frist des cese efectivo ist

nach der herrschenden Lehre lediglich der Tag der Einreichung des

135

Trennungsantrags'”. Weitere Anforderungen werden nicht gestellt.

132 Vgl. Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 107

133 Vega Sala, Sintesis practica, S. 73 und 75; Lopez Alarcon, El nuevo sistema, S. 204; Garcia Cantero, in:
Albaladejo, Comentarios al Cédigo Civil, Art. 86 y 87, S. 339

13* Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 339/340; Montés Penadés, in:
Montés/Roca, Derecho de familia, S. 108; Vega Sala, in: El nuevo derecho, S. 279/280

135 SAP La Coruiia v. 07. April 1998, ArLM, Art. 86, S. 228; SAP Tenerife v. 15. Mai 1984, RGD 1985, 315;
SAT Bilbao v. 31. Dezember 1983, LL 1984, 620; SAT Palma de Mallorca v. 15. Juli 1983, RGD 1984, 927;
Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 106; Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S.
154; Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 358; Garcia Varela, Disolucion, S. 63/64;
ders., in: La ley del divorcio, Art. 86, S. 66; Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86,
S. 899 und 901; Valladares Rascén, Divorcio, S. 329
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(cc) Schliissigkeit der Ansicht der herrschenden Lehre

Fiir die Ansicht der iiberwiegenden Literatur sprechen die parlamentarische
Vorgeschichte des Art. 86 Nr. 1 CC, der Wortlaut der Vorschrift und

systematische Gesichtspunkte'**:

Zunidchst sah der Regierungsentwurf zum Art. 86 Nr. 1 CC vor, die
einjdhrige Wartefrist nur mit zugelassenem Trennungsantrag laufen zu
lassen.  Scheidungsvoraussetzung war zudem ein rechtskréftiges
Trennungsurteil. Die berichterstattende Kommission énderte den Wortlaut
in der Weise ab, dass nunmehr die einjéhrige Frist mit der Antragstellung zu
laufen begann, wobei weiterhin aber die Durchfiihrung eines Verfahrens als
Scheidungsvoraussetzung verlangt wurde. Der Senat brachte daraufhin
einen Anderungsvorschlag ein, der schlieBlich nur auf die Antragstellung
abstellte und letztlich als endgiiltiger Gesetzestext angenommen wurde (vgl.
heutigen ~ Wortlaut)'”’.  Argument fir die  Annahme  dieses
Anderungsvorschlages war, dass damit dem Trennungsverfahren keine
konstitutive Bedeutung mehr zukam, wodurch letztlich eine gewiinschte
Erleichterung der Scheidung erreicht wurde. Die bloBe Antragstellung sei

als Scheidungsvoraussetzung ausreichend'**.

Zudem unterscheidet sich der Wortlaut des Art. 86 Nr. 1 CC bewusst von
dem des Art. 86 Nr. 2 CC. Der Reformgesetzgeber setzt bei letzterem, der
ebenso wie Art. 86 Nr. 1 CC der Einjahresfrist unterliegt, ausdriicklich ein
rechtskriftiges Trennungsurteil (resolucion firme) voraus bzw. erwartet
zumindest die Durchfithrung eines Trennungsverfahrens'”’.

Die Mindermeinung, die auch bei Art. 86 Nr. 1 CC einen stattgebenden
Trennungsantrag zur Voraussetzung macht, erblickt demnach als einzigen

Unterschied zwischen Art. 86 Nr. 1 CC und Art. 86 Nr. 2 CC, dass die

136 Montés Penadés, in: Comentario del Cadigo Civil, Art. 86, S. 358; ders., in: Montés/Roca, Derecho de
familia, S. 107; Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 154

137 Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 899 und 901; Vega Sala, Sintesis
practica, S. 75; Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 357/358

3% Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 899 und 901; Vega Sala, Sintesis
practica, S. 75

139 Lacruz/Sancho, Derecho de Familia, S. 151
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Einreichung des Trennungsantrags entweder iibereinstimmend oder einseitig
erfolgt. Dies allein macht jedoch noch nicht die explizite Redaktion eines

eigenen Scheidungsgrundes (Art. 86 Nr. 1 CC) notwendig'*.

Die fiir Art. 86 Nr. 1 CC frither zustindige Prozessnorm'*' der Disposicion
Adicional Sexta, Absatz 3, Nr. 2 zum Reformgesetz 30/1981 betrachtete ein
Scheidungsverfahren zu einem Trennungsverfahren nur additiv und
begleitend, verlangte daher folgerichtig fiir das Scheidungsverfahren nur die
Beglaubigung der Einreichung der Trennungsklage, und nicht eines

Zulassungsbeschlusses oder Trennungsurteils'®.

Auch macht die Anfligung des letzten Halbsatzes des Art. 86 Nr. 1 CC erst
dann Sinn, wenn man gerade nicht von der Notwendigkeit eines zuldssigen
Trennungsantrags ausgeht. Auf den ersten Blick mag es sich nur um eine
deklaratorische Wiederholung dessen handeln, was bereits in Art. 81 Nr. 1
CC verlangt wird und in Art. 8 Nr. 1 CC von denknotwendiger
Selbstverstindlichkeit ist: Ein cese efectivo von einem Jahr kann nur dann
gegeben sein, wenn zuvor zumindest die Ehe fiir ein Jahr bestanden hat.

Jedoch ist Art. 86 Nr. 1, letzter Hs. CC genauer zu betrachten. Art. 86 Nr. 1,
letzter Hs. CC besagt ebenso wie schon Art. 81 Nr. 1 CC, dass der
Trennungsantrag erst wirksam eingereicht werden kann, nachdem bereits
ein Jahr seit Eingehung der Ehe verstrichen ist. Diese wiederholte
Voraussetzung in Art. 86 Nr. 1 CC wiére nach der oben geschilderten
Mindermeinung eigentlich vollig tiberfliissig'®’, denn sollte sie nicht erfiillt
sein, so kidme es schon gemidB Art. 81 Nr. 1 CC zu keinem zuldssigen
Trennungsverfahren. Sollte sie aber erfiillt sein, so kidme es schon gemif
Art. 81 Nr. 1 CC zur Durchfiihrung eines Trennungsverfahrens, so dass die
Wiederholung in Art. 86 Nr. 1 CC aus Sicht der Mindermeinung wenig Sinn

machen wiirde. Dennoch wurde Art. 86 Nr. 1, letzter Hs. CC bewusst vom

140 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 107

141 Bis zur Reform des spanischen Zivilprozessrechts im Jahr 2000, siche hierzu unten: 1.Kap.,C.I., S. 92 f - Die
Disposicion Adicional Sexta ist nun in reformierter Verfassung in Art. 777 LEC zusammengefasst.

2 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 107; ders., in: Comentario del Cédigo Civil, Art.
86, S. 358

143 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 901; Montés Penadés, in: Montés/Roca,
Derecho de familia, S. 108 und 109
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Reformgesetzgeber verfasst.

Die Bedeutung von Art. 86 Nr. 1, letzter Hs. CC geht erheblich weiter:
Gerade und nur unter der Annahme, dass es lediglich auf die Einreichung
und nicht auch auf die Zuléssigkeit des Trennungsantrags ankommt,
bestiinde die Moglichkeit, dass bei einer noch nicht ein Jahr bestehenden
Ehe die Ehegatten sich darauf iibereinstimmend einigen, sich trennen zu
lassen (Art. 81 Nr. 1 CC), jedoch in dem Bewusstsein, dass ihr
Trennungsantrag aufgrund der nicht eingehaltenen Ehezeit abgewiesen
wird. Ohne Art. 86 Nr. 1, letzter Hs. CC konnte sich nun dieses Ehepaar
frither scheiden lassen als dasjenige Ehepaar, dessen Trennungsantrag
aufgrund des eingehaltenen Ehejahres zuldssig ist. Folglich und deshalb
besteht der eigenstindige Sinn des Art. 86 Nr. 1, letzter Hs. CC vor allem
darin, bei jungen Ehen unter einem Jahr eine ,,schnellere® Scheidung als
vom Gesetzgeber gewollt zu vermeiden'* und gerade deshalb unzuléssige
Trennungsantrige zeitlich anzugleichen. Der Wille des Gesetzgebers geht
dahin, die Trennung zumindest als geistige Vorstufe der Scheidung zu
betrachten, bei der die ehelichen Bindungen und die Moglichkeit der
Wiederversohnung noch vorhanden sind. Im Falle der einverstindlichen
Scheidung soll diese Mdoglichkeit jedoch nicht vor Ablauf einer
zweijidhrigen Ehedauer (mindestens ein Jahr Ehe, mindestens ein Jahr cese
efectivo) erfolgen konnen - unabhingig von der Zulédssigkeit eines

Trennungsantrages'®.

Weiter bleibt bei der Mindermeinung auch unbeachtet, dass Trennungs- und
Scheidungsverfahren unterschiedlich sind und parallel verlaufen'*.

Die Vertreter der Mindermeinung wollen den Scheidungsgrund des Art. 86
Nr. 1 CC in materieller Abhingigkeit der Zuldssigkeit bzw. Begriindetheit

des Trennungsverfahrens, folglich die gerichtliche Trennung in eine spitere

4 Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 359; Valladares Rascon, Divorcio, S. 333;
Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 901

'3 Puig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 50; Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y
divorcio, Art. 86, S. 899 und 901

146 Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 365; SAT Las Palmas v. 23. Juli 1985, RGD
1986, S. 2190
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Scheidung umgewandelt sehen'". Dies widerspricht jedoch klar dem
gesetzlichen Wortlaut, der schlichtweg auf die prozessuale Tatsache des
Einreichens des Trennungsantrages abstellt. Aufgrund der prozessualen
Parallelitit bzw. Exklusivitdt'® der Verfahren ist daher auch nicht
gewdhrleistet, dass das Trennungsverfahren schneller als das
Scheidungsverfahren durchgefiihrt bzw. entschieden wird. Es besteht
durchaus der in der Praxis zwar duBerst seltene, dennoch mdgliche Fall,
dass das Scheidungsurteil vor dem Trennungsurteil ergeht. Ein
Trennungsurteil, das nur zur Suspendierung der Ehe fiihrt (Art. 83 CC),
wire in diesem Fall {iberfliissig und unsinnig, denn das Scheidungsurteil
bewirkt ja bereits die Auflosung der ehelichen Bindungen (Art. 85). Auch
dies spricht fiir die herrschende Lehre'”.

Aus alledem ist der herrschenden Lehre beizupflichten. Maf3geblich ist nur
die Einreichung des Trennungsantrags, weder jedoch die Zuldssigkeit noch
die Begriindetheit desselbigen. Vom dies a quo an ist die Wartefrist zu

berechnen.

(b) Ubereinstimmender Scheidungsantrag oder streitige Scheidungsklage

widhrend des einverstindlichen Trennungsverfahrens

Art. 86 Nr. 1 CC spricht zwar ausdriicklich von der einverstdndlichen
Trennung iSv Art. 81 Nr. 1 CC, jedoch nicht von einer einverstindlichen
Scheidung. Es bleibt unerwihnt, ob auch die eingereichte Scheidungsklage
durch beide Ehegatten bzw. mit Zustimmung eines Ehegatten zu erfolgen
hat™. Auch wenn der Scheidungsgrund des Art. 86 Nr. 1 CC sich ,,aus der
Norm des Art. 81 Nr. 1 CC* ergibt'®', bezieht sich die Ubereinstimmung der

Ehegatten nur auf den Trennungsantrag. Wie erwidhnt verlaufen das

47 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 901; Montés Penadés, in: Comentario
del Cédigo Civil, Art. 86, S. 360

18 Siehe hierzu unten: 1.Kap.,C.VIL1.b., S. 130

149 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 901/902; Montés Penadés, in:
Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 360

150 Espin Cénovas, Manual de derecho civil IV, S. 154; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia,
S. 108/109

151 Montés Penadés, in: Comentario del Cadigo Civil, Art. 86, S. 358
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Trennungsverfahren und das Scheidungsverfahren parallel, das heiflt, dass
das Trennungsverfahren durch die Einreichung des Scheidungsantrages
grundsétzlich weder gehemmt noch gestort wird, auch wenn es jedoch zu
inhaltlichen Uberschneidungen und Kollisionen beider Verfahren kommen

kann'*,

Deshalb sind in Art. 86 Nr. 1 CC zwei verschiedene Verfahrenssituationen

denkbar und zu unterscheiden:

(aa) Fall 1: Einverstindliche Einreichung des Trennungsantrags,

Einverstdndliche Einreichung des Scheidungsantrags

In dieser Fallvariante ergeben sich keine besonderen Schwierigkeiten, denn
es ist in diesem Fall anzunehmen, dass die Ehegatten bei Aufrechterhaltung
des Scheidungsverfahrens dem Trennungsverfahren fernbleiben oder den

Trennungsantrag zuriicknehmen werden'”.

(bb) Fall 2: Einverstindliche Einreichung des Trennungsantrags, einseitige

(streitige) Einreichung der Scheidungsklage

Es gilt zwischen verschiedenen Fallvarianten abzugrenzen:

a) Variante 1. Es ergeht ein stattgebendes Trennungsurteil vor dem

Scheidungsurteil

Dies ist unproblematisch. Das Trennungsverfahren endet, der cese efectivo

bleibt bestehen, so dass das Scheidungsverfahren normal weiterlaufen kann.

152 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 108; ders., in: Comentario del Codigo Civil, Art.
86, S. 359; siehe hierzu auch unten: 1.Kap.,C.VIIL.1.b., S. 130

153 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 902; Valladeres Rascon, Divorcio, S.
334; Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 359; ders., in: Montés/Roca, Derecho de
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b) Variante 2: Es ergeht ein zurliickweisendes/abweisendes Trennungsurteil

vor dem Scheidungsurteil

Bei dieser Variante ist obig geschilderter Meinungsstreit zu beriicksichtigen.
Bei der hier nicht vertretenen Gegenmeinung, die ein stattgebendes
Trennungsurteil verlangt, konnen die Ehegatten nunmehr die Scheidung
nicht auf Art. 86 Nr. 1 CC stiitzen. Ebenso bei jenen Stimmen der
Gegenmeinung, die nur auf einen zuldssigen Trennungsantrag abstellen,
wenn der Antrag im Urteil als unzuldssig zuriickgewiesen wurde. Das
Trennungsverfahren endet, das Scheidungsverfahren ist auf andere Griinde
zu stiitzen'™.

Die herrschende Lehre fiihrt hier wie in Variante 1 zu keinerlei Problemen,
denn malgeblich ist nur der eingereichte Trennungsantrag. Das
Trennungsverfahren endet und das Scheidungsverfahren kann, soweit cese

efectivo fortbesteht, normal weiterlaufen'>,

c) Variante 3: Es ergeht das Scheidungsurteil vor dem Trennungsurteil

In dieser Konstellation schlieen sich Trennung und Scheidung begrifflich
aus, denn mit dem rechtskridftigen Scheidungsurteil ist die Ehe bereits
aufgeldst. Folglich kann kein Trennungsurteil iiber eine Ehe ergehen, die
gar nicht mehr existiert. Das Trennungsverfahren kann nicht weitergefiihrt
werden, denn es fehlt eine wesentliche Voraussetzung: eine noch
bestehende Ehe. Da somit das Rechtsschutzbediirfnis und auch die

Aktivlegitimation entfallen'”’, ist das Trennungsverfahren einzustellen.

familia, S. 108

13 Siehe zur Gegenmeinung oben: 1.Kap.,B.II1.2.a.aa.(2)(a)(aa), S. 39

153 Siche hierzu oben: 1.Kap.,B.II11.2.a.aa.(2)(a)(bb), S. 39 ff

13 Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 360

157 Espin, Separacion, S. 102; Garcia Varela, Disolucion, S. 64; Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y
divorcio, Art. 86, S. 902; Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 360
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(c) Prozessuales Erfordernis einer erneuten Folgenvereinbarung bei

einverstdndlicher Scheidung

Im Fall einer einverstdndlichen Scheidung ist Art. 86 a. E., 90, 103 CC und
Art. 777 Nr. 2 LEC zu entnehmen, dass mit dem Antragsschriftsatz ein die
Wirkungen gem. Art. 90 und 103 CC regelnde neue Vereinbarung iiber die
Folgen (convenio regulador) zu erfolgen hat'**. Auch wenn bereits fiir das
Trennungsverfahren eine derartige Vereinbarung vorzulegen war'”, so hat
bei einer einverstindlichen Scheidung eine neue Vereinbarung nicht nur aus
normativen Griinden zu erfolgen, sondern sie ist auch die logische
Schlussfolgerung der neuen Lebenssituation einer dann geschiedenen und

nicht nur getrennten Ehe'?

. Die neue Situation durch die Scheidung kann
mitunter Anderungen des bereits getroffenen convenio regulador iSv Art.
81 Nr. 1 CC mit sich bringen. Man wird durch diese neue Situation
durchaus veranlasst sein, Anderungen bei den Folgen zu iiberdenken bzw.
auch umzusetzen, bedenkt man gerade, dass die Trennungssituation nach
wie vor eine Wiederversohnung in Aussicht stellt, wihrend eine

Scheidungssituation gerade auf die Auflosung der ehelichen Bindungen

abstellt!®!.

(3) Zusammenfassung zu Art. 86 Nr. 1 CC

Die Wartefrist des cese efectivo berechnet sich ab dem dies a quo, also dem

Tag der Einreichung des Trennungsantrags bei Gericht.

Es ist nicht davon auszugehen, dass sich ein einverstindliches
Trennungsverfahren ,automatisch* n ein einverstiandliches

Scheidungsverfahren umdeuten ldsst'®.  Grundsitzlich laufen beide

158 Montés Penadés, in: Comentario del Cadigo Civil, Art. 86, S. 360; ders., in: Montés/Roca, Derecho de
familia, S. 109

139 Vgl. Art. 81 Nr. 1 CC: convenio regulador de la separacion

1% Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 154

16l Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 155

162 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 902
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Verfahren parallel und bedingen sich nicht. Das Scheidungsverfahren kann,
muss jedoch nicht auch einverstdndlich erfolgen.

Bei einverstidndlicher Einreichung des Trennungsantrags und nach Ablauf
eines Jahres des cese efectivo ist die Scheidung auch bei einseitiger
Einreichung des Scheidungsantrags unabhingig vom Ausgang der
Trennungsklage moglich'®. Der convenio regulador de la separacion bei
Einreichung des Trennungsantrags (Art. 81 Nr. 1, 90, 103 CC) hat jedoch
auch erlduternde Bedeutung fiir die Scheidungsfolgen aus Art. 86 Nr. 1
CcC'™.

Falls der Scheidungsantrag {libereinstimmend erfolgt, bedarf es eines neuen

convenio regulador.

Die Aktivlegitimation, eine Scheidung gem. Art. 86 Nr. 1 CC zu

beantragen, steht beiden Ehegatten einzeln bzw. gemeinsam zu.

163 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 109

164 Espin Céanovas, Manual de derecho civil IV, S. 154; Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y

divorcio, Art. 86, S. 902; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 109
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bb. Art. 86 Nr. 2 CC

(1) Allgemeines

Die Voraussetzungen sind:

1. Die einseitige Einreichung der Trennungsklage, basierend auf den
Trennungsgriinden des Art. 82 CC (siehe Art. 81 Nr. 2 CC)

2. Die tatsidchliche Beendigung des ehelichen Zusammenlebens (cese
efectivo) von mindestens einem Jahr, frithestens gerechnet seit Einreichung
der Trennungsklage

3. Die stattgebende Entscheidung iiber die Trennungsklage und/oder iiber
die Widerklage muss rechtskriftig sein, oder es erging nach Verstreichen
eines Jahres seit Einreichung der Trennungsklage keine Entscheidung in der
1. Instanz (Verfahrensfrist)

4. Die Beantragung der Scheidung durch den Klidger oder den

Widerkldger des Trennungsverfahrens.

Wichtigster Unterschied zu Art. 86 Nr. 1 CC ist zunidchst, dass keine
einverstandliche Trennung (Art. 81 Nr. 1 CC), sondern eine einseitige
(streitige) Trennung iSv Art. 81 Nr. 2, 82 CC vorausgesetzt wird. Ferner
verlangt Art. 86 Nr. 2 CC im Gegensatz zu Art. 86 Nr. 1 CC Rechtskraft
und Stattgabe der Entscheidung iiber die Trennung'®.

Dem Wortlaut des Art. 86 Nr. 2 CC ist zwar zu entnehmen, dass lediglich
die der Trennungsklage stattgebende Entscheidung rechtskriftig sein muss.
Jedoch hat nach einhelliger Ansicht auch die der Widerklage stattgebende
Entscheidung rechtskriftig zu sein. Diese im Gesetzestext fehlende

Ausdriicklichkeit bei der Widerklage ist rein redaktionelles Versagen'®.

(Zum cese efectivo, siehe oben: B.III.1., S. 31). Des Weiteren ist zu

15 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 110; Espin Canovas, Manual de derecho civil IV,
S. 155; Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 902/903; SAP Alicante v. 04.
Februar 1999, ArLM, Art. 86, S. 230

166 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 904; Montés Penadés, in: Comentario
del Cédigo Civil, Art. 86, S. 362; ders., in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 110; SAP Cadiz v. 13. Juli
1999, Art. 86, S. 237
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erwihnen, dass zwischen der einjdhrigen Wartefrist des cese efectivo und
der einjdhrigen Verfahrensfrist zu unterscheiden ist, auch wenn deren

Ablauf zusammenfallt.

(2) Zu Art. 86 Nr. 2 CC im Besonderen

(a) Aktiviegitimation durch beiderseitige Vereinbarung

Wie in Voraussetzung 4. ersichtlich haben im Grundsatz entweder der
Kléager oder der Widerklidger des Trennungsverfahrens das Antragsrecht fiir

die Scheidung.

Jedoch kann dieses Antragsrecht beiden auch zusammen mittels beidseitiger
Vereinbarung (mutuo acuerdo) zustehen. Dies geht einerseits aus Art. 770
Nr. 5 LEC' hervor, wonach die Ehegatten unter Beriicksichtigung der
Voraussetzungen des Art. 777 LEC'® das Prozessverfahren als
einverstdndliches Verfahren mit den entsprechenden Formalititen

weiterfiithren konnen.

Des Weiteren ist dieser Gedanke dem Absatz 3, Nr. 3 der friither giiltigen
Disposicion Adicional Sexta zum Reformgesetz 30/1981 zu entnehmen, der
auch nach der Reform im Zivilprozessrecht noch Bedeutung hat und von
zwei Uberlegungen getragen wurde'®:

a) Falls das Trennungsverfahren fiir ein gerichtliches Urteil
entscheidungsreif ist, dann dient die beiderseitige Vereinbarung

ausschlieflich dazu, das Verfahren im Sinne der Disposicion Adicional

Sexta zum Reformgesetz 30/1981 (jetzt: Art. 777 LEC) weiterzufiihren;

167 Eriiher: Disposicion Adicional Quinta, Buchst. k; zur Reform im Zivilprozessrecht, siche unten: 1.Kap.,C.1.,
S.92f

168 Friiher: Disposicion Adicional Sexta; zur Reform im Zivilprozessrecht, siche unten: 1.Kap.,C.IIL.5., S. 113
und IV, S. 114 ff

199 Abs. 3, Nr.3 der Disposicién Adicional Sexta zum Reformgesetz 30/1981 verlangte entweder, dass beim
Scheidungsantrag die stattgegebene Trennungsklage bzw. der testimonio acreditativo iiber die Einreichung der
(spéter stattgegebenen !) Trennungsklage vorgelegt werden, oder, dass bei Fehlen einer derartigen
stattgegebenen Trennungsklage zumindest ein certificado acredidativo tiber die Einreichung der
Trennungsklage vorhanden sein muss (vgl. Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 111)
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Scheidungsgrund bleibt aber Art. 86 Nr. 2 CC.

b) Falls noch keine Entscheidungsreife vorliegt und keine stattgebende
Entscheidung iiber die Trennung ergangen ist, so ist zu vermuten, dass sich
der andere Ehegatte durch die beiderseitige Vereinbarung dem
Trennungsbegehren anschlie3t. In diesem Moment ldge dann die Situation

des Art. 86 Nr.1 CC vor, also ein einverstandlicher Trennungsantrag'”.

Demzufolge kann die Scheidung jedenfalls auch von beiden Ehegatten
beantragt werden, wobei im Einzelnen zu priifen sein wird, ob es sich
hierbei um eine Scheidung gem. Art. 86 Nr. 2 CC oder um eine gem. Art. 86
Nr. 1 CC handelt.

(b) Einschrdnkung der Aktivlegitimation

Gemidll dem Wortlaut fallen als Anspruchsberechtigte lediglich der Klager
und der Widerklager des Trennungsverfahrens unter den Schutz des Art. 86
Nr. 2 CC. Hierbei muss eine rechtskriftige, stattgebende Entscheidung
entweder iiber die Trennungsklage oder tliber die Trennungswiderklage oder

tiber beide Klagen vorliegen.

Nicht ausdriicklich wird in Art. 86 Nr. 2 CC erwéhnt, ob nur derjenige
Ehegatte aktivlegitimiert sein soll, dessen Trennungs(wider)klage auch
stattgegeben wurde. Es wird jedoch aus der Tatsache, dass der Gesetzgeber
explizit auch den Widerkldger erwihnt, deutlich, dass nur derjenige, der
sein Recht auf Trennung gem. Art. 82 CC beansprucht und erstreitet, fiir die
Scheidung geschiitzt sein soll'”'. Sollte es daher zu keiner Widerklage
gekommen sein, ist fiir eine Scheidung gem. Art. 86 Nr. 2 CC nur der

Kldger und eben nicht auch der Beklagte aktivlegitimiert'”.

170 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 111; Valladeres Rascon, Divorcio, S. 337;Vega
Sala, Sintesis practica, S. 281; Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 362; vgl. in diese
Richtung: SAP Barcelona v. 01. Dezember 1998, ArLM, Art. 86, S. 228/229

1 Vega Sala, in: El nuevo derecho, S. 281/282; ders., Sintesis practica, S. 79; Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo,
Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 904; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Cédigo Civil, Art. 86 y
87, S. 340; Diez Picazo/Gullon, Sistema IV, S. 117; SAP Cadiz v. 13. Juli 1999, ArLM, Art. 86, S. 237; SAP
Tarragona v. 06. April 1999, ArLM, Art. 86, S. 233

172 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 156; vgl. SAP Navarra v. 17. Juli 1992, ArLM, Art. 86, S.
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Diese Voraussetzung resultiert aus dem Verschuldensprinzip, das sich
insbesondere in den gesetzlichen Trennungsgriinden des Art. 82 Nr. 1 - 4
CC wieder findet. Der Wille des Gesetzgebers basiert auf dem Gedanken,
dass nur der unschuldige Ehegatte auch die Scheidung beantragen konnen
soll'”. Art. 86 Nr. 2 CC kommt nur dem Kldger bzw. Widerkldger zugute,
der im Falle der Art. 82 Nr. 1 — 4 CC auf die Verurteilung des schuldigen
Beklagten bzw. Widerbeklagten zielt. Zwar reduziert sich Art. 86 Nr. 2 CC
nicht nur auf die Art. 82 Nr. 1 - 4 CC, denn auch die Trennung nach den
objektiven Trennungsgriinden (Art. 82 Nr. 5, Nr. 6 CC) kann hier zur
Scheidung fiithren. Jedoch wird dem Gedanken des Gesetzgebers dadurch
Rechnung getragen, dass der unschuldige FEhegatte sofort den
Trennungsantrag stellen kann, wéhrend einem schuldhaft handelnden
Ehegatten nur der Weg tiber die Art. 82 Nr. 5 oder Nr. 6 CC nach den
entsprechenden Wartefristen bliebe. Somit entsteht fiir den unschuldigen
Ehegatten auch fiir die Beantragung der Scheidung gem. Art. 86 Nr. 2 CC
ein zeitlicher Vorteil ™.

In diesem Zusammenhang erschiene es daher zumindest vertretbar, dass bei
einer Trennungsklage, die auf nicht schuldhafte, objektive Griinde
zuriickzufithren ist (Art. 82 Nr. 5 und Nr. 6 CC), beide Ehegatten
unabhingig von ihrem Tétigwerden im Trennungsverfahren zur Scheidung
aktivlegitimiert sein sollen, da weder den Klidger noch den Beklagten ein

Schuldvorwurf trifft'”.

(c) Mafsgeblichkeit der Verfahrensfrist von einem Jahr

Art. 86 Nr. 2 CC berechtigt erst ab dem Zeitpunkt zur Scheidung, zu dem
das stattgebende Trennungsurteil rechtskriftig wurde bzw. nach dem binnen
eines Jahres nach Einreichung der Trennungsklage (Verfahrensfrist) keine

Entscheidung in der 1. Instanz getroffen wurde.

215

17> Montés Penadés, in: Comentario del Cédigo Civil, Art. 86, S. 363

174 In diesem Sinne: Valladeres Rascon, Divorcio, S. 349

175 Vgl. Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 363; Valladeres Rascon, Divorcio, S. 349
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(aa) Zeitpunkt fiir den Scheidungsantrag: Ein Jahr nach Einreichung der

Trennungsklage

Folge des Art. 86 Nr. 2, letzter Hs. CC ist eine eventuelle Schlechterstellung
desjenigen, der (kurz) vor Ablauf der Jahresfrist ein Trennungsurteil erhélt,
das nicht rechtskréftig ist bzw. das die Trennungsklage abweist, gegeniiber
demjenigen, der eine ebenso wenig rechtskriftige bzw. ebenso wenig
erfolgreiche Trennungsklage einreicht, iiber die das (,,Jlangsamere*) Gericht
jedoch nicht binnen eines Jahres entschieden hat. Ersterem wird
ausdriicklich die Berufung auf den Scheidungsgrund des Art. 86 Nr. 2 CC
verwehrt, letzterem eben nicht'”®. Dies bedeutet, dass z. B. eine eigentlich
nicht zuldssige Trennungsklage, iiber die nur einen Tag nach Ablauf eines
Jahres seit Einreichung derselbigen entschieden wurde, ausreichende
Grundlage fiir den Scheidungsgrund des Art. 86 Nr. 2 CC ist.

Es wire unsinnig und unklug, auf eine Entscheidung des Gerichts in der
Annahme zu warten, diese werde positiv ausfallen, wenn der Gesetzgeber
gerade die Moglichkeit schafft, bereits vorher - das heifit nach einem Jahr,
aber vor Zugang des abweisenden Trennungsurteils - einen

Scheidungsantrag stellen zu kénnen'”’.

Diese mogliche Schlechterstellung findet jedoch ihre Grundlage und
Rechtfertigung im Grundsatz der Prozessokonomie. Wille des Gesetzgebers
ist es gerade, dass die Gerichte vor Ablauf eines Jahres seit Einreichung der
Trennungsklage entscheiden. Sollte dies nicht der Fall sein, so diirfe dies
nicht zu Lasten des Antragstellers auf Scheidung gehen. Mallgeblich fiir die
Scheidung gem. Art. 86 Nr. 2 CC ist der Gedanke, dass dessen inhaltliche
Grundlage nicht das stattgebende Trennungsurteil ist, sondern vielmehr der
cese efectivo wihrend eines Jahres nach dem Trennungsverlangen durch

einen Klager oder Widerkldger'”.

176 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 112; ders., in: Comentario del Codigo Civil, Art.
86, S. 363; Valladeres Rascon, Divorcio, S. 343

17 Vgl. SAP Barcelona v. 07. Juli 1999, in: Pérez Martin, Doctrina sistematizada, S. 133; Montés Penadés, in:
Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 363

178 Montés Penadés, in: Comentario del Cadigo Civil, Art. 86, S. 366 und 363
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Etwaige Ungereimtheiten, die dadurch entstehen, dass ein Gericht schneller
entscheidet als das andere, sind zugunsten der Prozessokonomie

hinzunehmen'”.

Malfgeblicher Fixpunkt fiir den Scheidungsantrag ist demnach der Zeitpunkt

nach Ablauf eines Jahres seit Einreichung der Trennungsklage'®.

(bb) Trennungsurteil nach Ablauf der Verfahrensfrist

Sollte das erstinstanzliche Trennungsurteil nach diesem Zeitpunkt ergehen
und wurde der Scheidungsantrag iSv Art. 86 Nr. 2, letzter Hs. CC bereits
gestellt, so hat es - ob nun als stattgebendes oder abweisendes Urteil - auf
das  Scheidungsverfahren keinen Einfluss mehr®. Denn die
Voraussetzungen des Art. 86 Nr. 2 CC sind gemill obigen Ausfiihrungen
erfiillt.

Anders und strittig ist aber die Rechtslage, falls das erstinstanzliche
Trennungsurteil nach diesem Zeitpunkt erfolgt und ein Scheidungsantrag
noch nicht gestellt wurde.

Manche verstehen hier Art. 86 Nr. 2 CC in der Weise, dass es malBigeblich
nur auf den Ablauf eines Jahres nach Einreichung der Trennungsklage
ankommt, unabhingig davon wann der Scheidungsantrag gestellt wurde'.
Die andere Ansicht in der Literatur beugt sich hier dem Erfordernis eines
stattgebenden Urteils und verlangt daher bei einem zunéchst abweisenden

Trennungsurteil, das dem Scheidungsantrag vorausging, zumindest das

Ergebnis der Berufung abzuwarten'®.

179 7anon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 298; Vazquez Iruzubieta, Disolucioén del matrimonio, S. 368

180 SAP Barcelona v. 22. Januar 1998, in: Pérez Martin, Doctrina sistematizada, S. 126; dass. v. 02. Juni 1993,
ArLM, Art. 86, S. 217; Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 364

'8! Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 113; ders., in: Comentario del Cédigo Civil, Art.
86, S. 364

182 yalladeres Rascon, Divorcio, S. 341; Lépez Alarcon, El nuevo sistema, S. 207 und 208; Montés Penadés, in:
Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 364 und 366; Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y
divorcio, Art. 86, S. 905; SAT Oviedo v. 01. Juni 1983, RGD 1984, 276

183 Montés Penadés, in: Comentario del Cddigo Civil, Art. 86, S. 364/365; ders., in: Montés/Roca, Derecho de
familia, S. 114; Espin Canovas, La separacion y el divorcio, S. 103; Fosar Benlloch, Estudios de Derecho, S.
237; in diesem Sinne wohl auch die Rechtsprechung, die auf das Erfordernis einer stattgebenden
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Die klareren Argumente sprechen jedoch fiir erstere Ansicht. Der
Gesetzgeber verlangt in Art. 86 Nr. 2, letzter Hs. CC lediglich den Ablauf
von einem Jahr ohne Trennungsurteil, nicht jedoch, dass dieses ohne
vorherigen Scheidungsantrag nicht ausgesprochen werden kann'*.

Scheidungsantrag und Scheidungsgrund sind zudem zu unterscheiden. Das
Trennungsurteil bzw. der Ablauf der Verfahrensfrist ist mafBgebliches
Kriterium des Scheidungsgrundes, nicht jedoch des Scheidungsantrags.
Ohne gesetzlichen Anhalt ist daher die Tatsache des fehlenden
Scheidungsantrags nicht unbedingt dahin zu deuten, dass dieser vor dem
Trennungsurteil zu erfolgen hat, zumal dessen konstitutive Bedeutung fiir
die Scheidung nach Ablauf der Verfahrensfrist nicht mehr vorhanden ist'®.

Eine Ungleichbehandlung gegeniiber dem Fall, bei dem der Antrag bereits
gestellt war, erscheint deshalb nicht gerechtfertigt.

(cc) Trennungsurteil vor Ablauf der Verfahrensfrist

Sollte jedoch das Trennungsurteil vor diesem Zeitpunkt ergangen sein, so

gilt es zu differenzieren:

Fall a: Bei einem stattgebenden und rechtskréftigen Trennungsurteil sind
keine Probleme ersichtlich, denn die Gesetzeslage ist ohne weiteres erfiillt.

Scheidung gem. Art. 86 Nr. 2 CC ist moglich.

Fall b: Bei einem abweisenden und rechtskréftigen Trennungsurteil sind
ebenso keine Probleme ersichtlich, denn die Gesetzeslage ist nicht erfiillt.

Eine Scheidung gem. Art. 86 Nr. 2 CC daher nicht moglich.

Fall c: Problematisch ist jedoch der Fall, in dem ein Trennungsurteil noch

nicht rechtskréftig ist, insbesondere wenn dagegen Berufung eingelegt

Trennungsklage beharren ohne néher auf Art. 86 Nr. 2, letzter Hs. CC einzugehen, wie z. B.: SAT Sevilla v. 09.
Februar 1988, RGD 1989, S. 5297; SAT Burgos v. 22. Mai 1987, RGD 1988, S. 6289; SAT Barcelona v. 23.
April 1986, LL 1986, S. 413; SAT Las Palmas v. 23. Juli 1985, RGD 1986, S. 2190

18 Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 905
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wurde.

Fiir diese Fallvariante ist grundsétzlich zu beachten, dass der Gesetzgeber
zwar ausdriicklich ein stattgebendes und rechtskriftiges Urteil verlangt, was
jedoch nicht bedeuten muss, dass nur bei einem abgeschlossenen, positiven
Trennungsverfahren ein wirksamer Scheidungsantrag gestellt werden kann.
Letzteres geht auch nicht aus dem Gesetz hervor. Sicherlich ist fiir eine
zuldssige Scheidung gem. Art. 86 Nr. 2 CC ein stattgebendes und
rechtskriftiges Trennungsurteil notwendig, unabhingig davon ist aber die
Zulassigkeit bzw. die Wirksamkeit der Antragstellung der Scheidung zu
betrachten. Wirksamer Scheidungsantrag bedeutet nicht zugleich wirksame
Scheidung. Diese Unterscheidung von formellen und materiellen
Scheidungskriterien fithrt dazu, dass die vorerst entschiedene Zuriick-
/Abweisung der Trennungsklage oder die aufgrund eingelegter Rechtsmittel
fehlende Rechtskraft des Trennungsurteils der Stellung eines
Scheidungsantrags nicht hinderlich ist'™. Ob der Scheidungsantrag
erfolgreich sein wird, ist eine andere Frage, die sich auch erst zeitlich spéter
(z. B. nach einem rechtskréftigen Berufungsurteil) ergeben kann.

Falls der Gesetzgeber in Art. 86 Nr. 2 CC bereits fiir die Einreichung der
Scheidung, also die bloBe Antragstellung, auf alle Fille ein stattgebendes
und rechtskréftiges Trennungsurteil verlangen wiirde, hitte zudem Art. 86
Nr. 2, letzter Hs. CC wenig Sinn. Letzterer stellt alternativ gerade nicht auf
Rechtskraft ab. Anderenfalls miisste man stindig auf den Ausgang eines
mitunter langwierigen Verfahrens warten und die einjdhrige Frist seit
Einreichung der Trennungsklage wére insoweit gewagt und wohl sehr kurz
bemessen, als dass sie als Frist zur Einleitung des Scheidungsverfahrens

verstanden werden konnte.

Richtigerweise ist die Frist ab Einreichung der Trennungsklage als
Zeitrahmen zu betrachten, dessen Zeitablauf vereint mit dem cese efectivo

sich zu einem Scheidungsgrund konstituiert'’.

185 Vgl. obige Ausfithrungen unter (aa), S. 52 f
18 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 112
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Folgende zwei Ausgangssituationen sind im Fall ¢ zu beachten:

a) Zunichst abweisendes Trennungsurteil, darauthin Berufung

Hier ist die Rechtskraft der Berufungsentscheidung abzuwarten. Falls dieses
Berufungsurteil der Trennungsklage doch stattgibt, so ist eine Scheidung
gem. Art. 86 Nr. 2 CC moglich. Falls das Berufungsurteil dem
erstinstanzlichen Urteil jedoch beipflichtet, so ist eine Scheidung gem. Art.
86 Nr. 2 CC nicht moglich und dem Antragsteller bliebe nur noch die
Moglichkeit, eine Scheidung gem. Art. 86 Nr. 3 a), 2. Var. CC oder gem.
Art. 86 Nr. 4 CC zu beantragen, sofern die entsprechenden Fristen

vorliegen',

b) Zunichst stattgebendes Trennungsurteil, darauthin Berufung

Hier ist ebenso das Berufungsurteil abzuwarten. Falls das stattgebende
Urteil bestétigt wird, so ist eine Scheidung gem. Art. 86 Nr. 2 CC moglich.
Falls es abgewiesen wird, ist eine Scheidung gem. Art. 86 Nr. 2 CC nicht
moglich. Eine gerichtliche Trennung l4ge nicht vor und es empfiehle sich
fiir den Antragssteller, eine Scheidung gem. Art. 86 Nr. 4 CC zu beantragen,
sofern die flinfjéhrige Frist erfiillt ist. Eine Scheidung in diesem Falle gem.
Art. 86 Nr. 3 b) CC erwiese sich insofern unvorteilhafter, als dass dies ein

neues (Nachweis-)Verfahren und weitere Kosten verursachen wiirde'”.

'87 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 113/114
'8 Siehe hierzu unten: 1.Kap.,B.III.2.a.cc., S. 60 bzw. B.IIL.2.b.cc., S. 76

189 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 113; ders., in: Comentario del Codigo Civil, Art.

86, S. 364
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(d) Keine Besserstellung gegentiber Art. 86 Nr. I CC

Ein merklicher Vorteil gegeniiber Art. 86 Nr. 1 CC konnte darin bestehen,
dass eine ,,schnellere* Scheidung mdglich erscheint, indem Art. 86 Nr. 2 CC
auf das Erfordernis der Mindestdauer der Ehe von einem Jahr verzichtet. Es
konnte die Trennungsklage nur wenige Tage nach der EheschlieBung
eingereicht werden, mit der Folge, dass bereits nur wenige Tage nach einem
Jahr Ehedauer Scheidungsklage iSv Art. 86 Nr. 2 CC erhoben werden

konnte'”.

' ist es

Anbetrachts obiger Erlduterungen zur Intention des Gesetzgebers'
jedoch nicht nachvollziehbar, wenn der Gesetzgeber die Scheidung mit
vorheriger streitiger Trennung gegeniiber der Scheidung mit vorheriger
einverstindlicher Trennung giinstiger stellen wollte.

Auch ist es (bei mangelnder Entscheidungsreife des Trennungsverfahrens'®)
moglich, vom Scheidungsgrund des Art. 86 Nr. 2 CC auf den des Art. 86
Nr. 1 CC iiberzugehen. Dies wird vom Gesetzgeber sogar ausdriicklich
gewollt'”. Es widerspricht sich jedoch, einerseits diese Moglichkeit zu
offerieren, wenn sie andererseits im ersten Ehejahr aus Sicht des Art. 86 Nr.
1 CC nicht zum Zuge kommt und zur Abweisung des Scheidungsantrages
fiihren miisste. In dieser Zeit konnte folglich keinem Ehegatten der

materielle Ubergang von einer streitigen Trennung zu einer

einverstiandlichen Trennung juristisch empfohlen werden.

Aus diesen Griinden ist auch die Trennungsklage iSv Art. 86 Nr. 2 CC im
ersten Ehejahr nicht moglich, anderenfalls kdme eine rechtswidrige

Gesetzesumgehung iSv Art. 6 Nr. 4 CC in Betracht'*.

190 Lacruz/Sancho, Derecho de Familia, S. 151

1 Siehe hierzu oben: Méglichkeit der Wiederversohnung, 1.Kap.,B.II1.2.a.aa.(2)(a)(cc), S. 42
192 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.II1.2.a.bb.(2)(a), S. 49

193 Vgl. Art. 770 Nr. 5 LEC im Anhang, S. 356 ff

1% In diesem Sinne: Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 905
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(3) Zusammenfassung zu Art. 86 Nr. 2 CC

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Scheidungsgrund des Art. 86
Nr. 2 CC gerade auch dem Verschuldensprinzip Rechnung trigt. Im Sinne
des Reformgesetzgebers ist zwar vor allem das Zerriittungsprinzip durch das
Abstellen auf den cese efectivo und die Verkniipfung mit zugrunde gelegten
objektiven Trennungsgriinden wie in Art. 82 Nr. 5, Nr. 6 CC berticksichtigt,
jedoch bietet gerade eine vorgehende Trennungsklage basierend auf Art. 82

Nr. 1 — Nr. 4 CC Raum fiir das subjektive Verschuldensprinzip'®”.

In Abgrenzung zu Art. 86 Nr. 1 CC ist darauf zu achten, dass kein
gemeinsamer, sondern ein einseitiger (streitiger) Antrag auf Trennung
vorliegen muss. Ob inhaltliches Einvernehmen zwischen den Ehegatten
besteht, ist fiir die Anwendbarkeit des einen oder anderen
Scheidungsgrundes nur bei mangelnder Entscheidungsreife mafigeblich. Ein
etwaiger ~ Ubergang  vom  streitigen  zum  einverstindlichen
Trennungsverfahren ist jederzeit moglich.

Ferner verlangt Art. 86 Nr. 2 CC im Gegensatz zu Art. 86 Nr. 1 CC
Rechtskraft und Stattgabe der Trennungsklage.

Falls das stattgebende Trennungsurteil rechtskréftig ist, ist eine Scheidung
moglich. Falls der Trennungsklage stattgegeben wurde, jedoch ein
Berufungsverfahren lduft, ist eine Scheidung noch nicht moglich.

Bei einem zuriick-/abgewiesenen rechtskréftigen Trennungsurteil kann es zu
keiner Scheidung gem. Art. 86 Nr. 2 CC kommen. Falls die Trennungsklage
abgewiesen wurde, jedoch ein Berufungsverfahren lduft, ist die Scheidung

noch nicht méglich.

Falls in der ersten Instanz binnen eines Jahres nach Einreichung der
Trennungsklage (Verfahrensfrist) kein Urteil ergeht, so ist eine Scheidung
jedenfalls moglich.

Falls in letzterem Fall ein abweisendes Trennungsurteil nach der

195 Espin Céanovas, Manual de derecho civil IV, S. 155/156; Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil,
Art. 86, S. 365; ders., in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 114
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Verfahrensfrist ergeht und ein Scheidungsantrag noch nicht gestellt worden
war, kommt es zu unterschiedlichen Rechtsanschauungen. Nach der auch
hier vertretenen Auffassung ist dies jedoch einer wirksamen Scheidung

nicht hinderlich.

Die Trennungsklage kann nicht bereits im ersten Ehejahr eingereicht

werden.
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cc. Art. 86 Nr. 3 a), 2.Var. CC

(1) Allgemeines

Die Voraussetzungen sind:

1. Rechtskraft des Trennungsurteils
2. Die tatsidchliche Beendigung des chelichen Zusammenlebens (cese
efectivo) von mindestens zwei Jahren, frithestens gerechnet seit Rechtskraft

der Trennungsklage

Dieser Scheidungsgrund des Art. 86 Nr. 3 a), 2. Var. CC setzt nunmehr ein

rechtskriftiges Trennungsurteil voraus.

(Zum cese efectivo, siche oben: B.II1.1., S. 31)

(2) Zu Art. 86 Nr. 3 a), 2. Var. CC im Besonderen

(a) Rechtskraft des Trennungsurteils

Strittig zeigt sich hier die Betrachtung der im Gesetz verlangten Rechtskraft

des Trennungsurteils.

Uberwiegend wird in Rechtsprechung und Literatur befunden, dass gleich
wie die Entscheidung aussehen mag, ob stattgebend oder abweisend, sie

jedenfalls dem Trennungsverfahren ein Ende setzen muss'* '’

Die Gegenansicht verlangt hier ein stattgebendes rechtskriftiges
Trennungsurteil. ~ Begriindet  wird  dies  mitunter —mit  der

Entstehungsgeschichte dieses Scheidungsgrundes und der unbilligen Folge

19 Vega Sala, Sintesis practica, S. 81; Kneip, FamRZ 1982, S. 446; Montés Penadés, in: Comentario del Codigo
Civil, Art. 86, S. 369; Navarro Belmonte, LL 1987/2, 473

7 Dies kann auch ein kirchliches Trennungsurteil sein, dessen zivile Wirkungen anzunehmen sind (so SAT
Valladolid v. 23. Januar 1984, RGD 1985, 3597). Teilweise wird jedoch hierfiir die zivile Anerkennung des
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ersterer Ansicht, dass bei Zulassung eines die Trennung abweisenden
Urteils der prozessfiihrende Ehegatte die Scheidung ohne Nachweis
schuldhafter Trennungsgriinde erreichen konnte. Dies sei vom Gesetzgeber

aber nicht gewollt gewesen'”.

Die Gegenansicht argumentiert jedoch zu sehr aus dem Verschuldensprinzip
heraus, das jedoch von dem das Zerriittungsprinzip verfolgenden
Reformgesetzgeber in Art. 86 Nr. 3 a), 2. Var. CC bei der Scheidung
bewusst herausgehalten wurde. Gerade in Abgrenzung zu Art. 86 Nr. 2 CC
kann es hier nicht auf den Nachweis von schuldhaften Trennungsgriinden

ankommen.

(b) Abgrenzung zu Art. 86 Nr. 2 CC

In Abgrenzung zu Art. 86 Nr. 2 CC ist hier zu beachten, dass die Frist
erstens zwei Jahre betrdgt und zweitens vor allem erst seit der Rechtskraft
des Trennungsurteils und nicht schon seit Einreichung der Trennungsklage
gerechnet wird. Ferner wird nur die Rechtskraft des Trennungsurteils

verlangt und nicht auch die Stattgabe der Trennungsklage.

Die Aktivlegitimation steht jedem der Ehegatten zu, unabhédngig ob Klédger
oder Widerkldger der Trennungsklage, ob hinsichtlich der Trennung
schuldig oder unschuldig'”. Des Weiteren kann dieser Scheidungsgrund
auch von beiden gemeinsam durch beiderseitige Vereinbarung beantragt

werden®®”.

Art. 86 Nr. 3 a), 2.Var. CC unterscheidet sich weiter von Art. 86 Nr. 2 CC
dadurch, dass er rein objektiv bestimmt wird. Wahrend Art. 86 Nr. 2 CC

kirchlichen Urteils verlangt. (Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 369)

198 7anon Masdeu, El divorcio en Espaifia, S. 302; Valladeres Rascon, Divorcio, S. 355; Lacruz/Sancho, Derecho
de familia, S. 239

199 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 156; Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y
divorcio, Art. 86, S. 908; SAT Oviedo v. 08. Oktober 1983, RGD 1984, S. 280

% Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 369; Lopez Alarcon, El nuevo sistema, S. 208;
Valladeres Rascon, Divorcio, S. 355 und 356; Vega Sala, Sintesis practica, S. 244; Fosar Benlloch, Estudios de
Derecho, S. 238

61



Die spanische Scheidung, Das geltende Scheidungsrecht

auch Verschuldenselemente in sich trégt, ist Art. 86 Nr. 3 a), 2.Var. CC von
solch subjektiven Elementen frei, da er unabhingig von den Griinden des
Trennungsverfahrens und wem dieses zugute kommt zur Scheidung

berechtigt™'.

(3) Zusammenfassung zu Art. 86 Nr. 3 a), 2. Var. CC

Art. 86 Nr. 3 a), 2. Var. CC setzt zunidchst ein rechtskréftiges Urteil, ob nun
stattgebend oder abweisend, voraus. Die Wartefrist des cese efectivo
berechnet sich, anders als bei Art. 86 Nr. 2 CC erst ab Rechtskraft des
Trennungsurteils. Ferner ist dieser Scheidungsgrund rein objektiv

bestimmbar.

201 1 acruz/Sancho, Derecho de Familia, S. 152; Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 156/157
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b. Griinde, resultierend aus einer vorhergehenden tatscchlichen Trennung:

Art. 86 Nr. 3 a), 1.Var., Nr. 3b), Nr. 4 CC

aa. Art. 86 Nr. 3 a), 1.Var. CC

(1) Allgemeines

Die Voraussetzungen sind:

1. Das Vorliegen einer durch beide FEhegatten frei gebilligten
tatsdchlichen Trennung (separacion de hecho)

2. Die tatsidchliche Beendigung des ehelichen Zusammenlebens (cese
efectivo) von mindestens zwei Jahren, seit dem Zeitpunkt, zu dem sich die

frei gebilligte tatsdchliche Trennung ergeben hat.

Der Scheidungsgrund des Art. 86 Nr. 3 a), 1. Var. CC ist der seit
Inkrafttreten des Reformgesetzes 30/1981 (am 01. September 1981*%) von
den Ehegatten am hdufigsten beantragte Scheidungsgrund. Basierend auf

diesen werden eine Vielzahl von Ehen geschieden®”.

Unschwer ist zu erkennen, dass durch den Scheidungsgrund des Art. 86 Nr.
3 a), 1.Var. CC eine frei gebilligte separacion de hecho in eine Scheidung
umgewandelt werden kann. Dieses Vorliegen einer durch beide Ehegatten
gebilligten tatsdchlichen Trennung ist die tragende Grundvoraussetzung fiir
die Scheidung®. Dieser Gedanke findet sich bereits im gesetzlichen
Trennungsgrund des Art. 82 Nr. 5 CC wieder’”, nur dass fiir die gerichtliche
Trennung bereits eine Frist von sechs Monaten ausreicht, wahrend im Falle

der Scheidung eine separacion de hecho von zwei Jahren notwendig ist.

22 Verabschiedet wurde es bereits am 07. Juli 1981

293 Garcfa Varela, Disolucion, Art. 86, S. 67/68

204 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 116; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios
al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 337; Valladeres Rascon, Divorcio, S. 354; Espin Canovas, Manual de derecho
civil 1V, S. 157

205 ygl. Wortlaut des Art. 82 Nr. 5 CC im Anhang, S. 356 ff
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Entsprechend des reformgesetzgeberischen Willens stellt sich Art. 86 Nr. 3
a), 1.Var. CC als rein objektiver Scheidungsgrund dar, der ungeachtet der
urspriinglichen Beweggriinde der separacion de hecho vorliegen kann oder

nicht®®.

(Zum cese efectivo, siche oben: B.II1.1., S. 31)

(2) Zu Art. 86 Nr. 3 a), 1. Var. CC im Besonderen

(a) Zum Begriff: separacion de hecho

Art. 87 CC steht mit Art. 86 CC stets in Wechselbeziehung und darf bei
dessen Priifung nicht unberiicksichtigt bleiben. Art. 87 CC ist bei Art. 86
Nr. 3 a), 1.Var. CC insofern von besonderer Bedeutung, als in Art. 86 Nr. 3
a), 1.Var. CC sowohl der Begriff des cese efectivo (tatsdachliche Beendigung
des ehelichen Zusammenlebens) als auch der der separacion de hecho
(tatsdchliche Trennung) vorkommen, Art. 87 CC jedoch nur auf den Begriff

des cese efectivo eingeht.

Nach ganz einhelliger Ansicht bestehen zwischen den Begriffen keine
substanziellen Unterschiede. Art. 87 ist daher auch auf den Begriff der
separacion de hecho anzuwenden®”’.

Durch die Verwendung des Begriffes der separacion de hecho wird
bekriftigt, dass keine gerichtliche Trennung erforderlich ist*”®.

Auch wurde mit beiden inhaltsgleichen Begriffen eine sprachliche
Differenzierung getroffen, um im Gleichklang mit den anderen
Scheidungsgriinden die bedeutendste Voraussetzung fiir die Scheidung, den

das Zerriittungsprinzip darstellenden cese efectivo, zu exponieren und

206 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 157

27 Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 367; ders., in: Montés/Roca, Derecho de
familia, S. 115/116; SAT Barcelona v. 12. Juli 1986, LL 1986, 915; dass. v. 28. April 1986, LL 1986, 894; SAT
Caceres v. 02 Juli 1983, RGD, S. 1523; Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S.
905

208 Vega Sala, in: El nuevo derecho, S. 287

64



Die spanische Scheidung, Das geltende Scheidungsrecht

generell die anderen zusdtzlichen Anforderungen in den Scheidungsgriinden
davon abzugrenzen. Dies kann bei der unterschiedslosen zusitzlichen
Voraussetzung der frei gebilligten tatsdchlichen Trennung in Art. 86 Nr. 3
a), 1. Var. CC nur durch den sprachlich anderen Begriff der separacion de

hecho bewirkt werden.

(b) Beweisbarkeit des Fristbeginns der zweijdhrigen Wartefrist

Die zweijdhrige Frist des cese efectivo berechnet sich ab dem Zeitpunkt, in
welchem sowohl die separacion de hecho als auch der dazu
tibereinstimmende Wille hierzu zusammentreffen®”. Die Frist kann folglich
bei einer zunéchst nicht einvernehmlichen separacion de hecho erst dann zu

laufen beginnen, wenn die Ehegatten im Nachhinein diese billigen.

Zu klirende Schliisselfrage im Scheidungsverfahren ist daher, ob im jeweils
konkreten Fall eine frei gebilligte tatsichliche Trennung vorliegt®’. Die
Beweisbarkeit dieser Schliisselfrage hat durch die jeweilige Partei zu

211

erfolgen’'. Die freie Billigung der separacion de hecho muss sich jedenfalls

auch nach auBen hin manifestiert haben?".

(aa) Inquisitorische Beweiserhebung

Teilweise werden in der Rechtsprechung hierfiir  sdmtliche
Beweismdglichkeiten herangezogen und ausgeschopft. Hierbei wird von
dem Gedanken ausgegangen, dass der Scheidungsprozess iiber die geltenden
formellen Beweisanforderungen hinaus inquisitorischen Charakter hat, um

der inhaltlichen Wahrheit gerecht zu werden’”, und dass in diesen Fillen

291 acruz/Sancho, Derecho de Familia, S. 141; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 116
210 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 906; Montés Penadés, in: Comentario

del Codigo Civil, Art. 86, S. 368

2 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 116; Espin Canovas, Manual de derecho civil IV,

S. 157

?12ygl. SAP Cérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2004, Nr. 1481; SAP Barcelona v. 25. Mai. 1998, in: Pérez Martin,

Doctrina sistematizada, S. 127; Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 906
213 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 116; ders., in: Comentario del Coadigo Civil, Art.
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von den sonst in Eheprozessen iiblichen Verfahrensgrundsitzen abgewichen

werden kann?'.

(bb) Grundsdtzliche Analogie zur Vermutungsregel des Art. 82 Nr. 5 CC

Mehrheitlich wird jedoch fiir die Beweisbarkeit der freien Billigung durch
beide Ehegatten auf eine entsprechende Anwendung des Art. 82 Nr. 5 CC
zuriickgegriffen*. Es versteht sich, dass diese Anwendung des Art. 82 Nr.
5, Satz 2 CC herangezogen werden kann, jedoch nicht muss*®.
Offensichtlich ist aber der praktische und prozessékonomische Vorteil
dieser Regelung: Danach wird eine freie Billigung gesetzlich vermutet,
wenn ein Ehegatte den anderen hierzu beweiskriftig auffordert, indem er
ihn ausdriicklich auf die sich aus einer solchen Billigung ergebenden Folgen
hinweist, und wenn dieser binnen sechs Monate nach der Aufforderung
nicht seinen entgegenstehenden Willen rechtlich zu erkennen gibt (vgl. Art.

82 Nr. 5, Satz 2 CC).

Primér wird daher die Existenz einer freien Billigung iSv Art. 86 Nr. 3 a), 1.
Var. CC  dann  angenommen, wenn eine  entsprechende
Trennungs(folgen)vereinbarung in Offentlicher oder privater Urkunde
t217.

vorlieg

Die erforderliche Billigung der separacion de hecho kann ausdriicklich oder

86, S. 368; SAT Barcelona v. 18. Juli 1984, RGD 1985, S. 581; dass. v. 11. Dezember 1985, in: Garcia Gil,
Jurisprudencia, Nr. 401; SAT Palma de Mallorca v. 11. Mai 1982, in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 378

214 Vgl. SAP Coérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2004, Nr. 1481; SAT Barcelona v. 18. Juli 1984, RGD 1985, S. 581;
dass. v. 11. Dezember 1985, in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 401; SAT Palma de Mallorca v. 11. Mai 1982,
in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 378

215 Espin Cénovas, Manual de derecho civil IV, S. 157; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia,
S. 117; SAT Oviedo v. 16. August 1987, RGD 1988, 2352; SAT Zaragoza v. 19. September 1986, in: Garcia
Gil, Jurisprudencia, Nr. 408; SAP Tenerife v. 23. April 1985, RGD 1986, 513; v. 11. Oktober 1983, RGD 1984,
219

216 SAP Orense v. 01. Februar 1999, ArLM, Art. 86, S. 229; SAP Tenerife v. 11. Oktober 1983, RGD 1984, 219;
Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 368

217 SAP Barcelona v. 16. September 1998, in: Pérez Martin, Doctrina sistematizada, S. 128; SAP Salamanca v.
22. April 1994, LL-Data 16879/1994; SAT Pamplona v. 06. Mai 1987, LL 1987, 443; SAT Caceres v. 16.
Februar 1987, RGD 1988, 6530; SAT Barcelona v. 23. April 1986, LL 1986, 894; SAT Zaragoza v. 07. Mérz
1986, in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 403; dass. v. 26. Dezember 1985, in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr.
402

66



Die spanische Scheidung, Das geltende Scheidungsrecht

auch stillschweigend erfolgen®"®, so dass dem aufgeforderten Ehegatten die
Wahlmoglichkeit bleibt, entweder aktiv durch Reaktion auf die
Aufforderung eine Billigung zu versagen oder die gesetzliche Vermutung zu

Y Die freie Billigung der Ehegatten ldsst sich zum Beispiel aus

akzeptieren
den eigenen Prozesshandlungen und Prozessprotokollen entnehmen®.
Jedoch ist weder die bloBe Passivitit des anderen Ehegatten und noch
weniger das vollige Unterlassen eines Widerstandes ausreichend, um auf
eine billigende einvernehmliche separacion de hecho zu schlielen®'.
BloBes Schweigen als Reaktion auf die Aufforderung erfiillt somit diese
Voraussetzung noch nicht, auBer es ldgen zusitzliche eindeutige Tatsachen
hierfiir vor*?. Weiter sprechen gewisse Anhaltspunkte wie die
Wiederaufnahme des ehelichen Zusammenlebens unter einem Dach oder die

vorherige Anzeige des Verlassens durch den anderen Ehegatten gegen die

Annahme einer freien Billigung™.

Der prozessokonomische Vorteil der herrschenden Meinung ist evident und
schafft letztlich Rechtssicherheit. Die gegnerische Ansicht halt
legitimerweise den Wahrheitsgrundsatz vor Augen, libersieht hierbei jedoch
die praktischen Schwierigkeiten einer genauen Beweiserhebung und die

Gefahr einer enormen Prozessverzogerung.

218 Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 368; SAP Cordoba v. 21. Juli 2003, ArC 2004,
Nr. 1481; SAP Alicante v. 16. November 1987, RGD 1988, 7176; SAT La Coruna v. 16. Juli 1982, in: Garcia
Gil, Jurisprudencia, Nr. 380

29 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 158; SAP Barcelona v. 20. November 1999, in: Pérez Martin,
Doctrina sistematizada, S. 127

220 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 117; ders., in: Comentario del Coadigo Civil, Art.
86, S. 368; SAP Alicante v. 16 November 1987, RGD 1988, 7176; SAT Valladolid v. 04. Mai 1987, LL 1987,
762; SAT Bilbao v. 29. November 1986, LL 1987, 818; dass. v. 16. Mai 1983, RGD 1984, 1233; Alonso Perez,
in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 906

2L SAP Sevilla v. 20. Juli 1993, ArLM, Art. 86, S. 217; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia,
S. 117/118; ders., in: Comentario del Cédigo Civil, Art. 86, S. 368/369; SAT Oviedo v. 16. Juli 1987, RGD
1988, 2352; SAT Zaragoza v. 06. Marz 1987, in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 412; dass. v. 27. Februar 1987,
in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 411; SAT Palma de Mallorca v. 07. Februar 1985, RGD 1988, 2352; SAP
Tenerife v. 11. Oktober 1983, RGD 1984, 219

22 SAP Sevilla v. 20 Juli 1993, ArLM, Art. 86, S. 217

223 SAP Barcelona v. 20. November 1999, in: Pérez Martin, Doctrina sistematizada, S. 127; SAT Palma de
Mallorca v. 07. Februar 1985, RGD 1986, 352; SAT Oviedo v. 15. Februar 1983, RGD 1984, 274; Montés
Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 369
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(3) Zusammenfassung zu Art. 86 Nr. 3 a), 1. Var. CC

Art. 86 Nr. 3 a), 1. Var. CC erweist sich in der Praxis als der haufigste
angefiihrte Scheidungsgrund. Er ist rein objektiver Natur. Der enorme
Vorteil besteht darin, dass kein vorheriges gerichtliches Urteil benétigt
wird, denn nach Art. 86 Nr. 3 a), 1. Var. CC fiihrt eine bloB3e tatsdchliche
Trennung zur Scheidung®*.

Die Begriffe cese efectivo de la convivencia conyugal und separacion de
hecho sind inhaltsgleich. Art. 87 CC findet auf letzteren ebenso
Anwendung.

Fristbeginn fiir die Wartezeit ist der Zeitpunkt, an dem die separacion de
hecho und der gemeinsame Wille hierzu zusammenfallen. Diesen Zeitpunkt
hat die antragsstellende Partei zu beweisen. Hierzu kann aus praktischen
und prozessokonomischen Griinden die Vermutungsregel des Art. 82 Nr. 5

CC analog angewandt werden.

224 1 acruz/Sancho, Derecho de Familia, S. 153
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bb. Art. 86 Nr. 3 b) CC

(1) Allgemeines

Die Voraussetzungen sind:

1. Das Vorliegen einer einseitig gewollten tatsdchlichen Trennung

2. Die tatsidchliche Beendigung des chelichen Zusammenlebens (cese
efectivo) von mindestens zwei Jahren seit Beginn der tatsdchlichen
Trennung (separacion de hecho)

3. Der Nachweis, dass zu Beginn der separacion de hecho bei dem
anderen Ehegatten ein Trennungsgrund iSv Art. 82 CC vorlag

4. Die Beantragung der Scheidung nur durch den den Trennungsgrund

nachweisenden Ehegatten

Auch wenn nicht ausdriicklich im Gesetz vermerkt, handelt es sich bei der
zugrunde liegenden separacion de hecho um eine nur einseitig gewollte.
Anderenfalls, d. h. bei einer freien Billigung durch beide Ehegatten lige
gerade der Scheidungsgrund des Art. 86 Nr. 3 a), 1.Var. CC vor, bei dem
jeder Ehegatte ohne die Hiirde des Nachweises eines Trennungsgrundes
beim anderen Ehegatten schon zur Scheidung gelangen wiirde. Die
Anwendung des Art. 86 Nr. 3 b) CC macht folglich nur fiir eine einseitig

gewollte separacion de hecho Sinn*>.

In Abgrenzung zu Art. 86 Nr. 2 CC kann hier nur eine vorherige
tatsdchliche Trennung (separacion de hecho) und keine gerichtliche
Trennung (separacion judicial) vorliegen. Dies bedeutet, dass keine
Trennungsklage eingereicht sein darf. Somit ist auch ein Abstellen auf Art.
86 Nr. 3 b) CC und die daraus folgende Fristberechnung nicht mdglich,
wenn bereits gerichtliche Trennungsklage (separacion judicial) eingereicht
und ein etwaiges Vorliegen von Trennungsgriinden im Zeitpunkt der

separacion de hecho erst im Nachhinein bzw. im Laufe des

225 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 158; Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art.
86, S. 370; ders., in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 120; Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y
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Trennungsverfahrens ersichtlich wurde.

Aktivlegitimiert fiir die Scheidung ist hiernach nur derjenige Ehegatte, der
den geforderten Nachweis erbringt, also derjenige, der glaubt,
,unschuldiges Opfer* einer der Trennungsgriinde des Art. 82 CC zu sein*.
Dem ist nicht hinderlich, wenn beide Ehegatten die Scheidung in einer

gemeinsamen Vereinbarung beantragen®’.

(Zum cese efectivo, siche oben: B.II1.1., S. 31)

(Zu den Begriffen separacion de hecho und cese efectivo, siche oben:

B.III.2.aa.(2)(a), S. 64)

Ohne es gesondert zu erwdhnen wird in Rechtsprechung und Literatur als
Zeitpunkt fiir den Fristbeginn der Wartezeit des cese efectivo (dies a quo)
der Beginn der separacion de hecho angenommen. Diese
selbstverstindliche Festlegung auf den Beginn der separacion de hecho
verwundert einerseits, da der dies a quo in dieser Vorschrift vom
Gesetzgeber nicht explizit erwdhnt wurde. Entweder wurde dies als

28 Andererseits ldsst sich

iberfliissig angesehen oder schlichtweg vergessen
dieser Zeitpunkt ohne weiteres dadurch erkldren, dass - wie erldutert - bei
inhaltsgleicher Betrachtung der separacion de hecho und des cese efectivo
gemidll dem Wortlaut die Wartefrist mit der tatsdchlichen Trennung bzw.
Beendigung des Ehelebens beginnen muss. Anzunehmen ist daher, dass der

Gesetzgeber die Erwdhnung des dies a quo fiir iberfliissig befand.

divorcio, Art. 86, S. 911

226 1 acruz/Sancho, Derecho de Familia, S. 152; Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 158

27 Montés Penadés, in: Comentario del Cadigo Civil, Art. 86, S. 370; ders., in: Montés/Roca, Derecho de
familia, S. 120; Valladeres Rascon, Divorcio, S. 366; Fosar Benlloch, Estudios de Derecho, S. 252

228 Garcfa Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 342
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(2) Zu Art. 86 Nr. 3 b) CC im Besonderen

(a) Problematik der Einbeziehung des Verschuldensprinzips

(aa) Durchbrechung des mafigeblichen Zerriittungsprinzips

Ersichtlich wird auch der direkte Bezug zu den gesetzlichen
Trennungsgriinden des Art. 82 CC und damit auch die Abhédngigkeit der
Scheidung von den subjektiven Verschuldenselementen dieses Artikels (Art.
82 Nr. 1 — Nr. 4 CC)*. Auch hier verbindet der Reformgesetzgeber das im
Scheidungsrecht herrschende Zerrlittungsprinzip mit dem
Verschuldensprinzip®. Art. 86 Nr. 2 CC und Art. 86 Nr. 3 b) CC machen
deshalb besonders deutlich, wie das Zerriittungsprinzip auf indirekte Weise
durchbrochen wird: Zwar gibt es keine eigentlichen schuldhaften
Scheidungsgriinde, jedoch wird der Weg iiber die schuldhaften

Trennungsgriinde gegangen®'.

(bb) Intime Beweisfiihrung: ,,Schmutziger Prozess “

Art. 86 Nr. 3 b) CC verlangt von der die Scheidung beantragenden Partei
den Nachweis, dass der andere Ehegatte einen Trennungstatbestand des Art.

&2 CC verwirklicht.

Folge der Einbeziehung der Verschuldenselemente des Art. 82 CC ist der
notwendigerweise zu fiihrende Beweis iiber intime Tatsachen des anderen
Ehegatten, die diesen in die Situation des Schuldigen iiberfithren. Hiermit
wird dem Verfahren iiber ,,schmutzige Wasche® Tiir und Tor gedffnet™,

was jedoch gerade nicht im Sinne des das objektive Zerriittungsprinzip

229 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 158; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia,
S. 120

20 1 acruz/Sancho, Derecho de Familia, S. 152; siehe hierzu auch oben (zu Art. 86 Nr. 2 CC):
1.Kap.,B.I11.2.a.bb.(2)(b), S. 51 und (3), S. 58

2! Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 302/303; Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio,
Art. 86, S.910

32 Insbesondere auch, weil der Antragsgegner mit gleichen Beschuldigungen die Aktivlegitimation des
Antragsstellers in Frage stellen wird (vgl. Lacruz/Sancho, Derecho de Familia, S. 152)
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verfolgenden Gesetzgebers war*. Eine ordentliche Beweisfithrung wird
nidmlich die Ehebruchhandlungen des Ehegatten, an den Kindern begangene
Gewalttaten und eventuell deren Zeugenaussagen, die einzelnen untragbaren
Auswirkungen des Alkoholkonsums, etc., im Detail ausfithren miissen, um

das Gericht zu liberzeugen.

(b) Vorteilhaftigkeit des Art. 86 Nr. 3 b) CC

Uniibersehbarer Vorteil dieses Scheidungsgrundes ist, dass ein
vorhergehender, aufreibender und leidvoller Trennungsprozess vermieden
bzw. unterlassen werden kann und ein Scheidungsverfahren direkt moglich

ist.

Zweck der Vorschrift war gerade, demjenigen, der aus Griinden der
Diskretion einen Trennungsprozess nicht fiihren mag, die Mdglichkeit der
Scheidung iiber den Umweg der separacion de hecho zu geben™. Im
Gegensatz zur Scheidung nach einseitiger gerichtlicher Trennung
(separacion judicial) gem. Art. 86 Nr. 2 CC hat der Ehegatte jedoch hier
eine Frist von zwei Jahren des cese efectivo abzuwarten. Diese ldngere Frist
erscheint jedoch insofern als wesentlich geringeres Ubel, als man sich einen
kostspieligen und nervenaufreibenden Trennungsprozess, dessen Ausgang

im Zweifelsfalle langer abgewartet werden muss™*, erspart™.

Auch ist zu bedenken, dass in den seltensten Féllen der cese efectivo mit der
Einreichung der Trennungsklage zusammenfllt. Meistens wird das eheliche
Zusammenleben zum Zeitpunkt der Einreichung der Trennungsklage schon
fiir einige Zeit beendet sein. Folge dieser Tatsache ist, dass der zeitliche
Vorteil fiir die Scheidung nach einer separacion judicial gegeniiber der

Scheidung nach einer separacion de hecho in der Praxis geringer zu

23 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 910

24 Montés Penadés, in: Comentario del Coadigo Civil, Art. 86, S. 370; Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo,
Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 911

3 Siehe hierzu oben (zu Art. 86 Nr. 2 CC): 1.Kap.,B.II1.2.a.bb.(2)(c)(cc),Fall ¢, S. 55

236 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 158; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia,
S. 120; Valladeres Rascén, Divorcio, S. 367
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bewerten ist als aus dem bloflen Gesetzwortlaut ersichtlich.

(c) Zeitpunkt des Vorliegens des Trennungsgrundes

Bei diesem Scheidungsgrund bedarf das Erfordernis des Vorliegens eines
Trennungsgrundes zu Beginn der separacion de hecho ndherer Betrachtung.
Dabei dreht es sich vor allem um die Frage, ob das Vorliegen des

Trennungsgrundes dem cese efectivo zeitlich vorzugehen hat™’.

Schon dem Wortlaut der Vorschrift ist diese Antizipation des
Trennungsgrundes zu entnehmen. Danach berechnet sich die zweijdhrige
Dauer des cese efectivo (Wartefrist) mit Beginn der separacion de hecho™®,
sofern zu letzterem Zeitpunkt ein Trennungsgrund des Art. 82 CC in der
Person eines Ehegatten vorgelegen hat. Der Gesetzgeber geht folglich
bereits von einem verwirklichten Trennungsgrund aus*’. Diese Ansicht wird
einhellig von der Rechtsprechung getragen®®.

Weiter wird deutlich, dass der cese efectivo als Antwort bzw. Reaktion auf
das Vorliegen eines Trennungsgrundes zu verstehen ist*'. Der Gesetzgeber
driickt diesen Gedanken dadurch aus, indem er in Art. 86 Nr. 3 b) CC
zwischen den inhaltsgleichen Begriffen des cese efectivo und der
separacion de hecho differenziert. Es wird gerade nicht formuliert, dass der
Trennungsgrund zu Beginn des cese efectivo vorliegen miisste, auch wenn
dies inhaltlich keinen Unterschied machen wiirde, sondern es wird eben
bewusst auf den Beginn der separacion de hecho formuliert.

Hierdurch ist freilich nicht ausgeschlossen, dass der cese efectivo zeitgleich

mit dem Trennungsgrund erfolgen kann (z. B.: Verlassen des Heims iSv

27 Montés Penadés, in: Comentario del Cddigo Civil, Art. 86, S. 370/371; ders., in: Montés/Roca, Derecho de
familia, S. 120

3% Siehe hierzu oben bei (1), S. 70

¥ Die deutsche Ubersetzung des estaba incurso mit dem deutschen Imperfekt (,,... vorlag®) ist nicht falsch,
jedoch kommt hierdurch nicht der Zustandscharakter des spanischen imperfecto zam Ausdruck, der eben auf
einen zuriickliegenden Zeitraum und nicht Zeitpunkt (dann indefinido) hinweist.

240 Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 370/371; SAT Zaragoza v. 25. Juni 1986, in:
Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 405; dass. v. 16. Januar 1984, in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 392; dass. v. 11.
Mai 1983, in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 386

241 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 120/121; ders., in: Comentario del Coadigo Civil,
Art. 86, S. 371
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Art. 82 Nr. 1 CC). Jedenfalls muss folglich vor oder zumindest mit der

separacion de hecho ein Trennungsgrund vorhanden gewesen sein®* **,

Schlieflich bleibt festzuhalten, dass die Erorterung der Frage, wann der
Trennungsgrund vorliegt, ihre Bedeutung unter dem abgrenzenden Aspekt
zu fiihren hat, dass sich ein nachtriglich ergebender Trennungsgrund nicht
fir die Heranziehung des Art. 86 Nr. 3 b) CC eignet**. Nachtriglich
bedeutet in diesem Zusammenhang nach dem Beginn des cese efectivo bzw.

aufgrund der Inhaltsgleichheit nach der separacion de hecho.

Abgesehen vom Wortlaut ist diese Abgrenzung auf eine restriktive
Auslegung der Vorschrift zuriickzufithren, da diese mit ihrem starken
Verschuldenscharakter als Ausnahme zum Grundsatz der objektiven
Scheidung zu verstehen ist.

Der cese efectivo ist ein den Scheidungsregeln der Art. 86 ff CC zu
entnehmender Begriff, der insbesondere den Zweck einer objektiven
Scheidung nach dem Zerriittungsprinzip  verfolgt. Anders die
Trennungsregeln der Art. 82 ff CC, die den Begriff des cese efectivo nur
nebenldufig beriicksichtigen (Art. 82 Nr. 5 und Nr. 6 CC). Demzufolge ist
die Verkniipfung der objektiven Scheidung mit den zumeist subjektiven
Trennungsgriinden des Art. 82 CC in Art. 86 Nr. 3 b) CC dergestalt zu
verstehen, dass bei Fehlen eines Trennungsgrundes zum Zeitpunkt der
einseitigen separacion de hecho eine Scheidung lediglich noch gem. Art. 86
Nr. 3 a), 1.Var. CC, also bei freier Billigung der separacion de hecho, oder
gem. Art. 86 Nr. 4 CC bei einem cese efectivo von mindestens fiinf Jahren

moglich sein soll**.

242 Vega Sala, Sintesis practica, S. 89; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 120/121

*3 Garcia Cantero darf hier nicht falsch verstanden werden. Thm kommt es in seiner Kritik maBgeblich darauf
an, dass der Beginn der separacion de hecho allein nicht fiir den Beginn der zweijahrigen Wartefrist des cese
efectivo ausreichen diirfe. Stellt man nur auf diesen objektiven Zeitpunkt ab, so bestehe die Gefahr, dass die
Notwendigkeit des Nachweises des Trennungsgrundes iibergangen wird (Garcia Cantero, in: Albaladejo,
Comentarios al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 342/343). Somit spricht er sich eigentlich - ohne dies gesondert
darzustellen - fiir die hier dargestellte und von der Rechtsprechung getragene Ansicht aus, denn hier wird gerade
einerseits der nachzuweisende Trennungsgrund und andererseits dieser vor bzw. spétestens zum Zeitpunkt des
Beginns der cese efectivo (= separacion de hecho) verlangt. Das Anliegen Garcia Canteros wird folglich auch
zum Zeitpunkt des Beginns der separacion de hecho erfiillt.

** Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 371

2% Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 121; ders., in: Comentario del Coadigo Civil, Art.
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(3) Zusammenfassung zu Art. 86 Nr. 3 b) CC

Beim Scheidungsgrund des Art. 86 Nr. 3 b) CC miissen zwei Situationen
vorliegen: Das bloBe Vorliegen einer einseitigen separacion de hecho (und
keiner separacion judicial), und das Vorliegen eines Trennungsgrundes
spatestens zu Beginn der separacion de hecho. Der Trennungstatbestand iSv
Art. 82 CC darf also nicht erst danach erfiillt worden sein.

Die Wartezeit des cese efectivo berechnet sich mit dem Beginn der
separacion de hecho, was inhaltlich auch der Beginn des cese efectivo ist.
Konsequenterweise kann bei mangelndem Trennungsgrund zu diesem

Zeitpunkt auch keine Wartefrist anlaufen.

Eine einseitige separacion de hecho fihrt nur tiber Art. 86 Nr. 3 b) CC iVm
Art. 82 CC oder bei Abwarten von flinf Jahren iiber Art. 86 Nr. 4 CC zur
Scheidung.

Will man folglich letztere ldngere Frist nicht abwarten, ist offensichtlich,
dass man sich in einen die Trennungsgriinde nachweisenden, zumeist
»schmutzigen Verschuldensprozess® begeben muss, denn mit Einbeziehung
des Art. 82 CC gewidhrt Art. 86 Nr. 3 b) CC dem Verschuldensprinzip
enormen Einfluss und durchbricht den grundsitzlich malgeblichen

objektiven Zerriittungsgrundsatz der Scheidung.

Vorteil dieses Scheidungsgrundes ist die Ersparnis eines vorhergehenden,
aufgrund der hier zugrunde gelegten Einseitigkeit wohl meist sehr streitigen

Trennungsverfahrens.

86, S.371
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cc. Art. 86 Nr. 4 CC

(1) Allgemeines

Voraussetzung ist:

- Die tatsdchliche Beendigung des ehelichen Zusammenlebens (cese

efectivo) fiir mindestens fiinf Jahre

Dieser Scheidungsgrund hat nur ein wesentliches Erfordernis - den cese
efectivo. Damit ,entschlackt® Art. 86 Nr. 4 CC die bisherigen
Scheidungsgriinde um ihre zusétzlichen Voraussetzungen und stellt somit in
Reinform auf das Zerriittungsprinzip ab. Er ist somit rein objektiver Natur.
Im Unterschied zu den anderen Scheidungsgriinden betrdgt hier die
notwendige Dauer des cese efectivo fiinf Jahre. Der Bruch der Ehe, ohne
Aussicht auf Wiederversohnung, wird schlichtweg nach Ablauf von fiinf
Jahren als gegeben betrachtet. Art. 86 Nr. 4 CC stellt nur auf diesen
Zeitablauf des cese efectivo ab**®. >’

Die vergleichsweise lange Dauer des beendeten Zusammenlebens und
unversuchter Wiederversohnung bewirkt eine Objektivierung der ehelichen
Krise, die moglichen Beriicksichtigungen von schuldhaftem Verhalten

keinerlei Raum lédsst und sie tiberfliissig macht™®.

Deutlich wird jedenfalls die Intention des Gesetzgebers im Scheidungsrecht:

6 SAP Segovia v. 31. Mirz 1999, ArLM, Art. 86, S. 231; Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 158;
Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 121; Begriindet wird dies teilweise unterschiedlich:
Richtigerweise stellen Diez-Picazo/Gullon auf den Bruch der Ehe ab (Diez Picazo/Gullon, Sistema IV, S. 118),
wahrend Garcia Cantero hier eine Form des modernen, in Gesetzesform gefassten repudium (das repudium
nach dem Lex Romulus behandelte die Verstoung der Frau durch den Ehemann) erkennt (vgl. Garcia Cantero,
in: Albaladejo, Comentarios al Cédigo Civil, Art. 86 y 87, S. 342) und Montés Penadés damit argumentiert, dass
es keinen Sinn mache eine Ehe formal aufrecht zu erhalten, wenn der materielle Bestand einer Ehe definitiv
nicht mehr besteht (Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 371).

7 Zu erginzen ist hierbei, dass trotz der Unabhéngigkeit von der Tatsache einer iibereinstimmenden oder nur
einseitigen Trennung dieser Scheidungsgrund mehr auf die Félle konzipiert ist, in denen sich Widerstand gegen
das beendete Zusammenleben zeigt, denn anderenfalls (bei Ubereinstimmung!) wére Art. 86 Nr. 3 a), 1. Var. CC
als ,,schnellere Scheidungsmoglichkeit® vorzuziehen (vgl. Garcia Varela, Disolucion, Art. 86, S. 68).

28 Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 912; Montés Penadés, in: Comentario
del Cdédigo Civil, Art. 86, S. 371; Diez Picazo/Gullon, Sistema IV, S. 155; Lopez Alarcon, El nuevo sistema, S.
214; Fosar Benlloch, Estudios de Derecho, S. 254; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil,
Art. 86y 87, S. 343
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Je langer der cese efectivo, desto leichter die Scheidung, folglich desto

weniger zusétzliche Voraussetzungen.

Folge dieses hier absolut verfolgten Zerriittungsprinzips ist die
Aktivlegitimation beider Ehegatten. Jeder der Ehegatten, ob hinsichtlich der

Trennung schuldig oder nicht, kann die Scheidung beantragen™’.

(2) Zu Art. 86 Nr. 4 CC im Besonderen

(a) Alleiniges Erwdhnen des cese efectivo und Beginn desselbigen

Anders als noch in Art. 86. Nr. 3 a), 1. Var. CC und Art. 86 Nr. 3 b) CC
erwahnt der Wortlaut des Art. 86 Nr. 4 CC nicht mehr den Begriff der
separacion de hecho, auch wenn diese diesem Scheidungsgrund ebenso
zugrunde liegt. Die bloBe Erwdhnung des Begriffs des cese efectivo ist aus
der oben geschilderten Intention des Gesetzgebers zu erkldren”' und daher
in Art. 86 Nr. 4 CC nur folgerichtig: In Anbetracht des Versténdnisses, dass
beide Begriffe inhaltsgleich sind, eriibrigt sich bei Art. 86 Nr. 4 CC eine
begriffliche Unterscheidung, denn es wird lediglich auf ein Kriterium
abgestellt, das der Tatsidchlichkeit der Trennung bzw. Beendigung des
ehelichen Zusammenlebens. Eine im Zusammenhang mit weiteren Kriterien
begriffliche Unterscheidung erschien dem Gesetzgeber daher nicht

notwendig.

In Art. 86 Nr. 4 CC bestitigt sich auch die schon in Art. 86 Nr. 3 b) CC**
untersuchte Annahme, dass ohne besondere Erwéhnung des dies a quo fiir
den Beginn der Wartefrist der Gesetzgeber vom Zeitpunkt des Beginns des
cese efectivo bzw. aufgrund der Inhaltsgleichheit vom Zeitpunkt des
Beginns der separacion de hecho ausgeht. Einziger Unterschied zu Art. 86

Nr. 3 b) CC ist hier, dass zu diesem Zeitpunkt kein Trennungsgrund iSv Art.

249 Vega Sala, Sintesis practica, S. 86; ders., in: El nuevo derecho, S. 290

230 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 158; Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y
divorcio, Art. 86, S. 912

31 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.II1.2.b.aa.(2)(a), S. 64 f; Fn. 241
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82 CC vorliegen muss.

(b) Problem der Beweisbarkeit

Ahnlich wie bereits bei Art. 86 Nr. 3 b) CC, ergibt sich auch hier die Frage
der Beweisbarkeit des cese efectivo™.

Zunichst ist festzuhalten, dass fiir die Anwendbarkeit des Art. 86 Nr. 4 CC
der cese efectivo ununterbrochen bestanden haben muss - freilich unter
Vorbehalt der Regelung des Art. 87 Abs. 1 CC - und dass die materielle
Trennung die geistige Trennung voraussetzt, wie sich aus Art. 87 Abs. 2 CC

entnehmen lasst®*,

Teilweise wird in der Rechtsprechung darauf bestanden, dass von den
Parteien ein vollumfinglicher Beweis iiber das Erfordernis des cese efectivo
und/oder der Einhaltung der Wartefrist gefiihrt wird. Begriindet wird dies
vor allem mit Art. 87 CC, der gerade deutlich macht, dass das
Zusammenleben unter einem Dach nicht unvereinbar ist mit dem
Zerwiirtnis/Bruch der Ehe. Folglich bestehe Beweislast, um diesbeziiglich
volle Aufkldrung zu schaffen®.

Es versteht sich, dass diese volle Beweislast extrem schwierig zu erfiillen
sein wird und dementsprechend stark von der jeweiligen richterlichen
Beurteilung abhédngig ist, denn gerade in den unter Art. 86 Nr. 4 CC héufig
anzutreffenden streitigen Fillen** ist nicht mit der Mitwirkung des anderen
Ehegatten zu rechnen. Das Gericht ist in diesen Tatsachenfragen eheinterner

Art besonders auf deren Aussagen angewiesen®’.

2 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.II1.2.b.bb.(1), S. 70

253 Siehe hierzu oben (zu Art. 86 Nr. 3 b ) CC): 1.Kap.,B.II1.2.b.bb.(2)(a)(bb), S. 71 f. Ahnlichkeit zu Art. 86 Nr.
3 b) CC ergibt sich vor allem daraus, dass Art. 86 Nr. 4 CC hauptsichlich bei streitiger tatsachlicher Trennung
Anwendung findet.

2% Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.IIl.1.a., S. 31 f

255 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 122; SAP La Rioja v. 18. Oktober 2002, ArC
2002, Nr. 1846; SAT Caceres v. 09. August 1986, RGD 1987, 6121; SAT Zaragoza v. 13. Juni 1983, in: Garcia
Gil, Jurisprudencia, Nr. 424; SAT Palma de Mallorca v. 08. November 1982, in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr.
421

2% Da sonst Art. 86 Nr. 3 a), 1. Var. CC Anwendung finden wiirde, siche hierzu oben: Fn. 247

7 Siehe hierzu auch oben: 1.Kap.,B.IIl.1.b.aa., S. 34
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Mehrheitlich wird jedoch von der Rechtsprechung vertreten, dass eine
derartige Nachweispflicht nicht notwendig ist. Vielmehr reichen fiir die
Beweisbarkeit des cese efectivo und deren Beginn diverse Tatsachen mit
Indizwirkung aus, wie z. B. Parteierklirungen {iber verschiedene
Wohnungen, 6ffentliche oder private Urkunden, Zeugenvernehmungen und
dhnliches”®. Der vollumfiangliche Beweis des cese efectivo ist im
Bestreitensfalle schon aufgrund obiger Erlduterungen nahezu unmoglich®”,
so dass vielmehr aufgrund von Aussagen und Indizien von einer ernsthaften
Moglichkeit bzw. Wahrscheinlichkeit des cese efectivo auszugehen ist, die
jedoch durch bestreitende Aussagen und widersprechende Indizien

entkriftet werden kann.

(3) Zusammenfassung zu Art. 86 Nr. 4 CC

Art. 86 Nr. 4 CC basiert einzig auf der objektiven Zerriittungsvermutung

und stellt daher auf den Ablauf des cese efectivo ab.

Anders als bei den beiden anderen Scheidungsgriinden, denen eine
vorherige tatsidchliche Trennung vorhergeht, erweist sich hier folgerichtig
die Anfiithrung des Begriffs separacion de hecho als liberfliissig.

Insgesamt ist hier jedoch zu bemerken, dass die begriffliche Unterscheidung
zwischen den inhaltsgleichen Begriffen separacion de hecho und cese
efectivo in Art. 86 Nr. 3 a), 1. Var. CC und Art. 86 Nr. 3 b) CC und die
bloBe Erwdhnung des cese efectivo in Art. 86 Nr. 4 CC eher fiir Verwirrung
statt flir dogmatische Sicherheit und Klarheit sorgen. Letzteres wire auch
ohne eine Erwdhnung des Begriffs separacion de hecho in Art. 86 CC und

mit Ersetzung desselbigen durch den Begriff des cese efectivo gegeben.

¥ SAP Segovia v. 31. Mirz 1999, ArLM, Art. 86, S. 231; SAP Barcelona v. 25. Mai 1998, in: Pérez Martin,
Doctrina sistematizada, S. 127; Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 913;
Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 122; SAT Madrid v. 28. Januar 1988, in: Garcia Gil,
Jurisprudencia, Nr. 434; SAT Céceres v. 25. November 1986, RGD 1987, 6129; SAT Barcelona v. 24. Mai
1985, in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 432; dass. v. 11. Mai 1985, in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 431;
SAT Oviedo v. 29. Mirz 1984, RGD 1985, 716; SAT Caceres v. 15. Mérz 1983, RGD 1984, 1522; SAP
Tenerife v. 24. Februar 1983, RGD 1984, 168

29 Vgl. SAT Barcelona v. 30. Januar 1987, in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 433, S. 191
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Uberwiegend und richtigerweise erblickt man praktische Schwierigkeiten
bei der Beweislast der Parteien {iber den cese efectivo. Daher reichen fiir die
Beweisbarkeit des cese efectivo grundsitzlich schon Tatsachen mit

Indizwirkung aus. **

0 Der spanische Gesetzgeber iibernimmt in Art. 86 Nr. 4 CC den Gedanken des deutschen
Scheidungsrechts, auf dem dieses einzig und allein fullt. § 1565 BGB stellt ohne
zusétzliche Anforderungen auf das Zerriittungsprinzip ab. Im Gegensatz zum deutschen
Recht (unwiderlegbare Zerriittungsvermutung bereits nach drei Jahren, Art. 1566 Abs. 2
BGB) erschwert der spanische Gesetzgeber die allein objektiv begriindete Scheidung durch
das Erfordernis eines fiinfjahrigen Zeitablaufs.
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c. Feststellung der Verschollenheit eines Ehegatten: Art. 86 Nr.3 a), 3. Var.
ccC

aa. Allgemeines

Die Voraussetzungen sind:

1. RechtmiBige Feststellung der Verschollenheit eines Ehegatten auf
Antrag des anderen Ehegatten

2. Die tatsdchliche Beendigung des ehelichen Zusammenlebens (cese
efectivo) von mindestens zwei Jahren, frithestens gerechnet seit der

rechtméfigen Feststellung

Zu beachten sind fiir das Feststellungsverfahren die Art. 2038 - 2041 LEC
1Vm Art. 181 ff CC, wonach der beantragende Ehegatte je nach Umstinden
ein Jahr (Art. 183 Abs. 1 Nr. 1 CC*') bzw. drei Jahre (Art. 183 Absatz 1 Nr.
2 CC*) fiir die Antragstellung zu warten hat. Rechnet man den cese
efectivo noch hinzu, benétigt man hiernach fiir eine rechtskréftige

Scheidung mindestens drei bzw. fiinf Jahre.
Auch dieser Scheidungsgrund ist rein objektiver Natur, denn er ist lediglich

von einer rechtméfigen Feststellungserkldrung und dem Ablauf des cese

efectivo abhingig®®.

(Zum cese efectivo, siche oben: B.II1.1., S. 31)

61 vol. Wortlaut des Art. 183 Abs. 1 Nr. 1 CC im Anhang, S. 356 ff
62 ygl. Wortlaut des Art. 183 Abs. 1 Nr. 2 CC im Anhang, S. 356 ff

263 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 909; Lacruz/Sancho, Derecho de

Familia, S. 154
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bb. Zu Art. 86 Nr. 3 a), 3. Var. CC im Besonderen

(1) Berechnung der Wartefrist

Zu fragen ist, ob es ausreicht, dass der cese efectivo vor Einreichung des
Scheidungsantrags mindestens zwei Jahre bestanden haben muss, oder ob
davon auszugehen ist, dass erst mit Antrag auf Feststellung der
Verschollenheit das eheliche Zusammenleben endet und sich die Frist von

diesem Zeitpunkt aus berechnet®*.

Diesbeziiglich lisst der Codigo Civil wenig Auslegungsmoglichkeiten, auch
wenn es an solchen nicht mangelt*®.

Folgt man dem genauen Wortlaut des Art. 86 Nr. 3 a), 3. Var. CC, so ist die
Dauer des cese efectivo von zwei Jahren ab der rechtmdfigen
Feststellungserklarung (dies a quo) zu berechnen. Der tatsdchliche
Zeitpunkt der Verschollenheit und aber auch der Zeitpunkt der Beantragung
des Feststellungsantrages sind folglich fiir den Fristbeginn weder
ausreichend noch niitzlich. Die fatsdchliche Feststellung der

266

Verschollenheit ist juristisch belanglos*®. Entscheidend ist einzig und allein

die gerichtliche rechtméfige Erkldrung. Die Frist beginnt somit nicht mit

der Abwesenheit, sondern mit der richterlichen Erklarung zu laufen*’.

(2) Aktivlegitimation

(a) Normalfall: Verschollenheit eines Ehegatten

Es versteht sich, dass der nicht verschollene Ehegatte als Antragsteller der

264 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 119; ders., in: Comentario del Coadigo Civil, Art.
86, S. 369

265 Montés Penadés, in: Comentario del Cddigo Civil, Art. 86, S. 370; Vega Sala, Sintesis practica, S. 291;
Valladeres Rascon, Divorcio, S. 361

26 Montés Penadés, in: Comentario del Cadigo Civil, Art. 86, S. 370

267 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 159; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia,
S. 119; Vega Sala, Sintesis practica, S. 291; Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86,
S. 909; Diez Picazo/Gullén, Sistema IV, S. 118; Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S.
370; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 342
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Feststellungserklarung die Scheidung beantragen kann. Art. 86 Nr. 3 a), 3.
Var. CC war vom Gesetzgeber gerade fiir die nicht verschollenen Ehegatten

gedacht, um ihnen ein Mittel zu geben, die Ehe aufzulosen*®,

Im Normalfall eriibrigt sich fiir den verschollenen Ehegatten jeglicher

Gedanke einer Aktivlegitimation.

(b) Problemfall: Wiedererscheinen des verschollenen Ehegatten

Fraglich ist, was geschieht, wenn der als verschollen festgestellte Ehegatte

wieder in Erscheinung tritt.

Sollte er vor Ablauf der Zweijahresfrist erscheinen und sich in das eheliche
Zusammenleben wieder einfinden, so ist eine Scheidung gem. Art. 86 Nr. 3
a), 3. Var. CC unabhingig von der Frage der Aktivlegitimation nicht

moglich, denn die Voraussetzungen sind schon nicht erfullt**’.

Sollte er jedoch nach Ablauf der Zweijahresfrist erscheinen, so behélt Art.
86 Nr. 3 a), 3.Var. CC seine volle Wirksamkeit.

Dies bedeutet, dass dem bisher nicht verschollenen Ehegatten nach wie vor
die Moglichkeit bleibt, Scheidung hiernach zu beantragen, um eventuell
eine neue Ehe eingehen zu kénnen”.

Fraglich konnte dies jedoch fiir den Ehegatten sein, der nach seiner
Verschollenheit wieder in Erscheinung tritt. Auch in diesem Fall ist der
Gesetzgeber deutlich: Am Ende des Art. 86 Nr. 3 a), 3. Var. CC besagt der

271

Wortlaut, dass die Scheidung von jedem®”" der Ehegatten beantragt werden

kann. Somit ist auch der wiedererschienene Verschollene aktivlegitimiert*”.

268 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 909

% Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 342

270 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 159; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo
Civil, Art. 86 y 87, S. 342; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 119; Alonso Pérez, in:
Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 909

2 a peticién de cualquiera de ellos...

272 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 909; Lépez Alarcon, El nuevo sistema,
S. 213;Valladeres Rascon, Divorcio, S. 362 und 363; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo
Civil, Art. 86 y 87, S. 342; Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 370
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cc. Zusammenfassung zu Art. 86 Nr. 3 a), 3. Var. CC

Art. 86 Nr. 3 a), 3. Var. CC ist ein objektiv bestimmbarer Scheidungsgrund.
MaBgeblich ist die rechtmifBige Feststellungserklédrung der Verschollenheit
und nicht die tatsdchliche Verschollenheit. Die Wartefrist von zwei Jahren
beginnt mit dem Tag der Feststellungserklarung.

Aktivlegitimiert sind beide Ehegatten, sofern mit dem wiedererschienenen

Ehegatten der cese efectivo nicht aufgehoben wurde.
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d. Rechtskrdftige Verurteilung wegen Anschlags auf das Leben: Art. 86 Nr.
5cCC

aa. Allgemeines

Die Voraussetzungen sind:

1. Vorliegen eines Anschlages auf das Leben des Ehegatten oder seiner
Vor- und Nachfahren

2. FEin aufgrund des Anschlags ergangenes rechtskréftiges Strafurteil

3. Das Vorliegen der tatsdchlichen Beendigung des ehelichen
Zusammenlebens (cese efectivo) spitestens mit FEinreichen der
Scheidungsklage

4. Beantragung der Scheidung durch den unschuldigen Ehegatten oder
durch beide Ehegatten mittels beidseitiger Vereinbarung

Art. 86 Nr. 5 CC unterscheidet sich deutlich von den anderen

Scheidungsgriinden. Er ist der Prototyp des reinen Verschuldensprinzips®”.

Der Wortlaut der Vorschrift dulert sich nicht dariiber, welcher Ehegatte
aktivlegitimiert ist, wobei es selbstverstindlich erscheint, dass nur der
unschuldige Ehegatte auf das Mittel der Scheidung zuriickgreifen diirfen
soll’’*. In diese Richtung lasst sich gut mit dem Scheidungsgrund des Art. 86
Nr. 3 b) CC argumentieren, der im Zusammenhang mit der Verletzung
ehelicher Pflichten (Art. 82 Nr. 1 CC) auch nur vom unschuldigen
Ehegatten angefiihrt werden kann. Erst recht muss dies dann fiir Art. 86 Nr.
5 CC gelten, da das diesem zugrunde gelegte Verhalten zu den schwersten
ehelichen Verfehlungen zu zdhlen ist.

Wie auch bei Art. 86 Nr. 3 b) CC kann die Scheidung gem. Art. 86 Nr. 5 CC

von beiden Ehegatten mittels mutuo acuerdo beantragt werden?”.

23 Lacruz/Sancho, Derecho de Familia, S. 154; Garcia Varela, Disolucion, Art. 86, S. 68

274 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 915; Lacruz/Sancho, Derecho de
Familia, S. 154

275 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 915; Valladeres Rascon, Divorcio, S.
370
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Wichtig ist, dass es zu einer rechtskriftigen Verurteilung gekommen sein
muss. Nur dies berechtigt direkt zur Scheidung. Nicht ausreichend ist die
bloBe Beschuldigung oder der bloBe Verdacht®. Bis zur Rechtskraft des
Urteils bliebe dem Ehegatten lediglich die Mdglichkeit einer gerichtlichen
Trennung wegen schwerer Verletzung der ehelichen Pflichten, Art. 82 Nr. 1

CC277.

bb. Zu Art. 86 Nr. 5 CC im Besonderen

(1) Notwendige nichterwdhnte Voraussetzung: cese efectivo

Gemessen am Wortlaut steht Art. 86 Nr. 5 CC in keinerlei konstitutiver

278

Abhingigkeit zu einem vorherigen cese efectivo®™. Die Scheidung erfolgt
hiernach nur aufgrund des fehler- und schuldhaften Verhaltens des
Ehegatten und hat folglich absoluten Sanktionscharakter. Das Fehlen einer
objektiven Komponente ergibt sich daraus, dass der Gesetzgeber bei einer
derartig schweren Verfehlung eines Ehegatten die Ehe als zerriittet

ansieht?”.

Das Abstellen allein auf das schuldhafte Verhalten eines Ehegatten und ein
daraus resultierendes Strafurteil wird jedoch zu Recht kritisiert. Dies stehe
in dieser Absolutheit dem Scheidungssystem des Reformgesetzgebers von
1981 entgegen. Demzufolge wird als Voraussetzung ebenso das Vorliegen

eines cese efectivo gefordert™.

Abgesehen davon, dass sich in den meisten Fillen des Art. 86 Nr. 5 CC ein
tatsdchlicher Bruch der Ehe ergeben wird, ist dieser Ansicht jedenfalls zu

folgen. Der ratio des Reformgesetzes 30/1981 ist zu entnehmen, dass das

276 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 914

277 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 159

8 Caballero Gea, La ley del divorcio, S. 377

2% Zanon Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 307; Alonso Pérez, Divorcio, S. 45

280 Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 86, S. 372; ders., in: Montés/Roca, Derecho de
familia, S. 123; in diesem Sinne auch: Puig Brutau, Compendio de derecho civil IV, S. 49
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reine Verschuldensprinzip nicht zur Geltung kommen soll. Nur in diesem
Kontext kann auch der Art. 87 CC (cese efectivo) verstanden werden, der
sich auf den gesamten Art. 86 CC bezieht™'.

Dass der cese efectivo in Art. 86 Nr. 5 CC nicht explizit erwdhnt wurde,
erklart sich nur aus der selbstverstindlichen Zugrundelegung dieser
Tatsache, denn der Reformgesetzgeber ging davon aus, dass bei einem
derartig schweren Fehlverhalten die eheliche Gemeinschaft endet™.

Die sich aus dem Gesetz ergebende Schutzrichtung des Art. 86 Nr. 5 CC
betrifft nicht jene Ehegatten, die sich aufgrund eines Anschlags auf diesen
Scheidungsgrund berufen wollen, jedoch nicht bereit sind, das bisherige
eheliche Zusammenleben beenden zu wollen. Ein derartiger
Scheidungsantrag wire als Gesetzesumgehung iSv Art. 6 Nr. 3 CC zu

qualifizieren.

Folglich muss spdtestens zum Zeitpunkt der Einreichung des

Scheidungsantrages ein cese efectivo vorliegen.

(2) Straftat gegen das Leben des Ehegatten oder seiner Vor- und
Nachfahren

Art. 86 Nr. 5 CC umfasst strafrechtlich einen weiten Anwendungsbereich,
denn der beschuldigte Ehegatte kann sowohl als Téter, Gehilfe oder
Anstifter verurteilt werden. Der Anschlag auf das Leben kann zudem durch
Tun oder Unterlassen, als versuchte oder fehlgeschlagene Straftat, und fiir
den Fall, dass das Opfer nicht der Ehegatte ist, in vollendeter Form

vorgelegen haben®®.

Bei dem zugrunde liegenden Anschlag muss es sich um eine Straftat

handeln, der der Schutz des Lebens®™ und nicht nur der Schutz der

21 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.IIL.1.b., S. 32 ff

%82 7anon Masdeu, El divorcio en Espafia, S. 307

8 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 123; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios
al Codigo Civil, Art. 86 y 87, S. 344; Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 914;
Garcia Varela, Disolucion, Art. 86, S. 68

% Art. 138 - 143 CP
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285

korperlichen Integritdt gegeniibersteht. Korperverletzungsdelikte®® sind

daher ausgeschlossen®. Die liberwiegende Literaturansicht verlangt eine

t287

vorsitzlich begangene Straftat™’, wihrend vereinzelt auch die fahrléssige

Begehungsweise ausreichen solle*,

Jedoch ist mit der iberwiegenden Ansicht der Scheidungsgrund des Art. 86
Nr. 5 CC fiir eine fahrldssig begangene Straftat auszuschliefen, denn der
Wortlaut der Vorschrift (atentar) tragt in sich schon Intentionscharakter und
lasst daher nicht auf Fahrldssigkeit schlieBen. AuBBerdem ist die dem Art. 86
Nr. 5 CC aufgrund des schweren Fehlverhaltens inhérente

Zerriittungsvermutung™ nur bei vorsdtzlichem Verhalten denkbar und

insofern auch die Konsequenz einer Scheidung verhiltnismaBig.

Neben den Personen iSv Art. 30 CC zéhlt auch der nasciturus zu den
Nachfahren iSv Art. 86 Nr. 5 CC*. Das werdende menschliche Leben
verdient vom ersten Moment der Empfingnis an besonderen Schutz und
Respekt™' und demzufolge ist in Spanien die Abtreibung (aborto) gem. Art.
144 - 146 CP strafbar. Der die Abtreibung veranlassende Ehegatte begeht
daher eine Straftat iSv Art. 86 Nr. 5 CC.

Ferner ist es unerheblich, ob es sich bei den Nachfahren um gemeinsame
Nachfahren oder nur um solche des geschddigten Ehegatten handelt, ob sie
sich unter gemeinsamer Obhut befinden oder im gemeinsamen Haushalt
leben*?. Der Wortlaut des Art. 86 Nr. 5 CC gibt auch den Grad der
Verwandtschaft nicht an, umfasst werden somit beispielsweise der

UrgroBvater wie auch der Urenkel™”.

5 Art. 147, 148 CP

286 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 123

27 Garcia Varela, Disolucion, S. 68; Valladeres Rascon, Divorcio, S. 370 und 371; Garcia Cantero, in:
Albaladejo, Comentarios al Cédigo Civil, Art. 86 y 87, S. 372; Montés Penadés, in: Comentario del Cédigo
Civil, Art. 86, S. 372; Vega Sala, Sintesis practica, S. 293 und 294

28 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 914

% Siehe hierzu oben bei (1), S. 87

20 Alonso Pérez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 86, S. 914

#1STC 53/1985 v. 11. April 1985, LL-Data 9898-JF/0000

22 Espin Canovas, Manual de derecho civil IV, S. 159

3 Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Cédigo Civil, Art. 86y 87, S. 343
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cc. Zusammenfassung zu Art. 86 Nr. 5 CC

Der Scheidungsgrund des Art. 86 Nr. 5 CC hebt sich vor allem deshalb von
den anderen Scheidungsgriinden ab, weil er allein auf das schuldhafte
Verhalten des Ehegatten abstellt. Eine Zerriittung der Ehe wird aus dem
Verschuldensprinzip heraus begriindet. Entgegen des expliziten Wortlautes
ist jedoch nach der hier vertretenen Ansicht das Vorliegen des cese efectivo

als Voraussetzung zu ergénzen.

Notwendig ist eine vorsitzliche Straftat gegen das Leben, aufgrund derer
der schuldige Ehegatte rechtskréftig verurteilt wird. Hierbei sind auch

Straftaten gegen den nasciturus zu beriicksichtigen.
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C. Grundziige des Scheidungsverfahrens

I. Anderung der Zivilprozessordnung (Ley de Enjuiciamiento Civil)

durch das Gesetz vom 07. Januar 2000>**

Seit der Anderung der Zivilprozessordnung mit Gesetz vom 07. Januar 2000
wird das Trennungs- und Scheidungsverfahren einheitlich in der
Zivilprozessordnung geregelt. Die einschldgigen Vorschriften befinden sich
im Vierten Buch - iiber Besondere Verfahren (De los procesos especiales) -
und Ersten Titel - iiber Verfahren iiber die Geschéftsfahigkeit, Vaterschatft,
Ehe und Minderjdhrige (De los procesos sobre capacidad, filiacion,
matrimonio y menores). Art. 748 - 755 LEC behandeln im Ersten Kapitel
die allgemeinen Vorschriften (De las disposiciones generales), Art. 769 -
778 LEC im Vierten Kapitel die im Eherecht und diesbeziiglich im
Minderjéhrigenrecht  besonderen  Vorschriften (De los  procesos
matrimoniales y de menores).

Ein spezielles und eigens geregeltes Familienrechtsverfahren kennt das

Gesetz jedoch nicht.

Vor Inkrafttreten der neuen Zivilprozessordnung im Jahr 2001 wurde das
Verfahren durch die frithere Zivilprozessordnung geregelt, jedoch bestanden
Zusatzbestimmungen zum Reformgesetz 30/1981, die das Trennungs- und
Scheidungsverfahren néher bestimmten und der Zivilprozessordnung als /ex
specialis vorgingen. Diese Disposiciones Adicionales hatten zwar lediglich
provisorischen Charakter, galten jedoch bis zu einer Anderung der
Zivilprozessordnung®, die — eben erst - im Jahre 2001 erfolgte. Mit diesem
Reformgesetz der Zivilprozessordnung wurden somit die Disposiciones

Adicionales Nr. 1 bis Nr. 9 aufgehoben.

Die  bisherigen  Disposiciones  Adicionales ~ wurden in  die

Zivilprozessordnung grofBtenteils iibernommen, manches wurde jedoch

4 In Kraft seit 08. Januar 2001
¥ vgl. die einleitenden Worte zu den Zusatzbestimmungen zum Reformgesetz 30/1981: En tanto no se
modifique la Ley de Enjuiciamiento Civil, se observaran las siguientes normas procesales (...)
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inhaltlich und redaktionell vereinfacht®. Insbesondere wurden unniitze und
iiberfliissige Verfahrensvorschriften entfernt und dem
Miindlichkeitsgrundsatz im Verfahren mehr Bedeutung beigemessen®’.
Allgemein kann festgestellt werden, dass der spanische Gesetzgeber bereits
nach der Familienrechtsreform im Jahr 1981 zwischen dem streitigen
Scheidungsverfahren und dem einverstindlichen Scheidungsverfahren
unterschied, was nunmehr in dem reformierten Zivilprozessrecht weiter

beibehalten und sauber in das Verfahrensrecht strukturiert wurde.

2% perez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrds, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 231; Lopez-
Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 449/450

7 Lépez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 465/466; Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte,
Comentarios a la nueva LEC, Art. 748, S. 3916/3917
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I1. Allgemeines

1. Zustdndigkeit

a. International

Bei grenziiberschreitendem Bezug ist zundchst nach der internationalen
Zustindigkeit der spanischen Gerichte zu fragen. Sie bezieht sich darauf,
inwieweit die Gerichte eines Staates dessen Gerichtsbarkeit ausiiben und

wie dies im Verhéltnis zu den Gerichten anderer Staaten begrenzt wird™®.

Fiir Spanien als Mitglied der Européischen Union hat demzufolge die seit
01. August 2004 in Kraft getretene Verordnung Nr. 2201/2003 des Rates
tiber die Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche
Verantwortung und zur Aufhebung der Verordnung Nr. 1347/2000°%

vorrangige Anwendung.

Hiernach bestimmt Art. 3 Abs. 1 EG-VO Nr. 2201/2003, dass fiir
Entscheidungen iiber die Ehescheidung® die Gerichte des Mitgliedstaates

zustandig sind,

a) in dessen Hoheitsgebiet

- beide Ehegatten ihren gewohnlichen Aufenthalt haben oder

- die Ehegatten zuletzt ihren gewdhnlichen Aufenthalt hatten, sofern einer
von ihnen dort noch seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, oder

- der Antragsgegner seinen gewohnlichen Aufenthalt hat oder

- im Falle eines gemeinsamen Antrags einer der Ehegatten seinen

gewOhnlichen Aufenthalt hat oder

% Thomas/Putzo, ZPO, Vor § 1, Rn. 5

2% Diese sog. ,,Briissel Ila“- Verordnung (abgedruckt in FamRZ 2004, 1443) tritt an die Stelle der bisherigen
sog. ,,EheVO* oder ,,Briissel II-VO* v. 29. Mai 2000 (Nr. 161 bei Jayme/Hausmann, Internationales Privat- und
Verfahrensrecht, 11. Aufl.; FamRZ 2000, 1140). Zwar ist die ,,Briissel [Ila-VO* bereits seit 01. August 2004 in
Kraft, gilt jedoch in ihren wesentlichen Teilen erst ab 01. Mérz 2005 (vgl. Art. 72 EG-VO Nr. 2201/2003). Zu
beachten ist auch die Ubergangsvorschrift gem. Art. 64 EG-VO Nr. 2201/2003. — Inhaltlich iibernimmt ,,Briissel
ITa* die bisherigen Regelungen iiber Ehesachen, lediglich in Bezug auf Sorgerechtssachen ergibt sich wesentlich
Neues.

% Ebenso fiir Entscheidungen iiber die Trennung oder die Ungiiltigkeit einer Ehe.
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- der Antragssteller seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, wenn er sich dort
seit mindestens einem Jahr unmittelbar vor der Antragsstellung aufgehalten
hat, oder

- der Antragssteller seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, wenn er sich dort
seit mindestens sechs Monaten unmittelbar vor der Antragsstellung

aufgehalten hat und Staatsangehoriger des betreffenden Mitgliedsstaats ist

b) dessen Staatsangehorigkeit beide Ehegatten besitzen.™'

Besondere Bedeutung hat Art. 5 EG-VO Nr. 2201/2003 fiir Spanien, denn
dieser besagt, dass unbeschadet des Art. 3 dieser Verordnung das Gericht
eines Mitgliedsstaats, das eine Entscheidung iiber eine Trennung ohne
Auflosung des Ehebandes erlassen hat, auch fiir die Umwandlung dieser
Entscheidung in eine Ehescheidung zustindig ist, sofern dies im Recht
dieses Mitgliedstaates vorgesehen ist.

Diese Vorschrift erfasst gerade die Fille, in denen einer Ehescheidung eine
Entscheidung tiiber die Trennung der Eheleute von Tisch und Bett

t302

vorauszugehen hat’”. Wie oben gesehen, trifft dies mitunter auf das

spanische Recht zu*®.

Art. 7 EG-VO Nr. 2201/2003 befasst sich mit der internationalen
Zustandigkeit auferhalb des Anwendungsbereichs dieser Verordnung,
wonach jeder Mitgliedstaat, insbesondere gegeniiber Drittstaaten, seine

internationale Zustindigkeit nach autonomem Recht zu bestimmen hat.***

Im autonomen spanischen Recht ist auf Art. 36 LEC iVm Art. 22 Abs. 2 und
3 LOPJ zuriickzugreifen. Durch Art. 22 Abs. 2 und 3 LOPJ wurde die
Disposicion Adicional Primera zam Reformgesetz 30/1981 aufgehoben.

Art. 22 Abs. 2 LOP]J fiihrt zu internationaler Zustdndigkeit der spanischen
Gerichte, sofern sich die Parteien ausdriicklich oder stillschweigend der
spanischen Gerichtsbarkeit unterworfen haben.

Art. 22 Abs. 3 LOPJ bestimmt in Scheidungsangelegenheiten die spanische

39! 7u Besonderheiten fiir das Vereinigte Konigreich und Irland, siehe Art. 2 EheVO.
392 Miinchener Kommentar-Gottwald, Art. 6 EheGVO, Rn. 1

393 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.IIl.2.a., S. 38 ff

3% Zur sog. Drittstaatenproblematik: Hau, FamRZ 2000, 1340 und 1341
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internationale Zustandigkeit primér nach dem gewo6hnlichen Aufenthalt der
Ehegatten in Spanien zum Zeitpunkt der Einreichung der Scheidungsklage.
Sekundér danach, ob der Kldger die spanische Staatsangehorigkeit besitzt
oder seinen gewohnlichen Aufenthalt in Spanien hat. Tertidr danach, ob
beide Ehegatten die spanische Staatsangehorigkeit besitzen, und nur fiir den

Fall, dass die Ehegatten die Scheidung einverstiandlich beantragten.*®

b. Ortlich

Die ortliche Zustandigkeit ist in Art. 769 LEC geregelt. Dieser 16st die
frithere Disposicion Adicional Tercera zum Reformgesetz 30/1981 ab und

ist insbesondere lex specialis zu den Art. 50 ff LEC.

In erster Line ist das Gericht des Wohnsitzes der Ehegatten ortlich
zustiandig, Art. 769 Nr. 1, Abs. 1 Satz 1 LEC. Der Begriff des Wohnsitzes
ist in Art. 40 CC niher erldutert.

Falls die Ehegatten in verschiedenen Gerichtsbezirken jeweils ihren
Wohnsitz haben, hat der klagende Ehegatte (oder haben im Falle der
einverstandlichen Scheidung die Ehegatten’®) die Wahl zwischen dem
Gericht am Wohnsitz des Beklagten oder dem am letzten ehelichen
Wohnort, Art. 769 Nr. 1, Abs. 1 Satz 2 LEC. Falls die Ehegatten erst nach
dem Scheidungsantrag verschiedene Wohnorte haben, so hat dies keinen
Einfluss auf den bereits gesetzlich festgelegten Gerichtsort des letzten

chelichen Wohnsitzes®”.

Haben die Ehegatten keinen festen Wohnsitz, so hat der klagende Ehegatte
die Wahl zwischen dem Gericht des Aufenthaltsortes des Beklagten oder
dem des letzten Wohnsitzes des Beklagten, Art. 769 Nr. 1, Abs. 2 LEC.

305 Vgl. hierzu: SAP Madrid v. 27. Februar 1998, ArC 1998, 448; Perez Vallejo/Sainz-Cantero Caparros,
Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 233; Lopez-Muiliz Criado, Procesos de separacion y
divorcio, S. 454 ff; Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 769, S. 4080; Gonzalez
Poveda, Procesos matrimoniales, S. 67 und 68

3% Zur Kritik dieser unndtigen Alternative in Art. 769 Nr. 1, Abs. 1 Satz 2 LEC, siche unten: 1. Kap.,C.IL.1.d., S.
99/100

397 pPerez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrés, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 234
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Fiir den Sonderfall, dass der letzte eheliche Wohnsitz im Ausland gelegen
war und der beklagte Ehegatte weiterhin seinen Wohnsitz auferhalb
Spaniens innehat, kann iiber die allgemeine Vorschrift des Art. 50 Nr. 2
LEC das Gericht des letzten spanischen Aufenthaltsortes des Beklagten
angerufen werden. Sollte auch dies nicht moglich sein, so ist das Gericht des

in Spanien verbliebenen Klagers ortlich zustandig™™.

c. Sachlich,; Funktionale Besonderheit: Juzgado de Familia

aa. Gerichte Erster Instanz

Sachlich zustindig sind die sog. Gerichte Erster Instanz (Juzgados de

Primera Instancia), Art. 769 Nr. 1, Abs. 1 Satz 1 LEC.

bb. Besonderheit der Familiengerichte

(1) Kénigliches Dekret 1322/1981

Von besonderer Betrachtung sind in diesem Zusammenhang die
Familiengerichte (Juzgados de Familia). Auch diese sind letztlich nur
Gerichte Erster Instanz, jedoch mit besonderer Fachkompetenz in

Familiensachen®®.

Der Reformgesetzgeber von 1981 sah vor allem in den grofen Stidten die
Notwendigkeit, dass die besonders sensiblen, delikaten und diffizilen
Fragen des Familienrechts besonderen Familiengerichten zugeteilt werden
miissen’’. Demnach schuf er mit dem Koniglichen Dekret 1322/1981°" die
Rechtsgrundlage fiir die Einfiihrung von sog. neuen Gerichten Erster

Instanz. Gemél Art. 1 Nr. 1 des Koniglichen Dekrets 1322/1981 waren

3% ygl. Pérez Martin, Lorca/Guilarte, Comentarios al la nueva LEC, Art. 769, S. 4082
39 épez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 457

319 praambel zum Koniglichen Dekret 1322/1981, BOE v. 08. Juli 1981

*'' BOE v. 08. Juli 1981
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diese besonderen Familiengerichte in folgenden Hauptstddten der Provinzen
und Autonomien einzurichten: Jeweils vier in Barcelona und Madrid,
jeweils zwei in Bilbao, Sevilla, Valencia und Zaragoza und jeweils eines in
Cordoba, La Corufia, Granada, Malaga, Murcia, Palma de Mallorca, Las
Palmas de Gran Canaria, Pamplona, San Sebastian und Valladolid. Nach
geltender Rechtslage sind diese Juzgados de Familia gem. Art. 45, 46 LEC
iVm Art. 98 LOPJ iVm BOE v. 08. Juli 1981 (Kdnigliches Dekret
1322/1981) fiir Familienrechtsstreitigkeiten ausschlieBlich zusténdig.

Wie erldutert handelt es sich hierbei um sachlich zustindige Gerichte Erster
Instanz, jedoch mit besonderer fachlicher Zuweisung. Ahnlich dem
deutschen Recht sind diese Familiengerichte daher funktional zu verstehen,
das heiflt, ihre interne Zustidndigkeit entnehmen sie einer Art

Geschiftsverteilung’

. Es handelt sich hier definitiv nicht um eine eigene
besondere  Gerichtsbarkeit wie beispielsweise die  Strafgerichts-,

Sozialgerichts- oder Verwaltungsgerichtsbarkeit (vgl. Art. 9 LOPJ).

(2) Verfassungsrechtliche Bedenklichkeit der geltenden Regelung

Festzuhalten bleibt hier jedoch, dass es nicht in jedem Gerichtsbezirk
derartige Juzgados de Familia gibt. Die Zustindigkeit von
Familiengerichten durch den Gesetzgeber besteht derzeit nur auf der Ebene
gewisser einzelner Gerichtsbezirke, zumeist Grof3stddte. Eine funktionale
Zustindigkeit in allen Gerichtsbezitken oder ein eigenstindiger

Sonderrechtsweg fiir Familiensachen existiert nicht.

Das durch die Familienrechtsreform von 1981 urspriinglich bezweckte
Ansinnen, diffizile Streitigkeiten wie die elterliche Sorge oder
Scheidungsfolgen Fachgerichten zu {berlassen’”, ist daher &duferst
problematisch und wurde bedauerlicherweise auch nicht im Rahmen der

Zivilprozessreform von 2000 gelost. Bereits vor der Zivilprozessreform

312 Vega Sala, Sintesis practica, S. 117/118; Castan Vazquez, Juzgados de familia, S. 305
313 Castan Vazquez, Juzgados de familia, S. 304/305; Praambel zum Koniglichen Dekret 1322/1981, BOE v. 08.
Juli 1981
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wurde es als eine der dringendsten Notwendigkeiten empfunden, die
zustdndigen Gerichte einheitlich mit mehr Fachkompetenz zu versehen, da
die Fiille an Bearbeitungsfillen, die Komplexitit der familidren
Sachverhalte und die besonderen Abwigungsentscheidungen im
Familienrecht dies erfordern. Als Losungsmoglichkeit wurde dabei die
Einfilhrung einer neuen Sondergerichtsbarkeit dhnlich den Straf- oder
Sozialgerichten  gesehen’, Art. 9 LOPJ fiihrt jedoch eine

Familiengerichtsbarkeit explizit nicht auf.

Die gegenwirtige Situation pervertiert folglich den Zugang zu den
Fachgerichten in ein Zwei-Klassen-System, das den Verfassungsprinzipien
zuwider lduft: Je nach ortlicher Befundenheit kommt den einen der Schutz
von Fachgerichten fiir Familienangelegenheiten zugute, den anderen eben
nicht. Allein mit der Schaffung von sog. Juzgados de Familia machte der
Reformgesetzgeber gerade deutlich, dass diese in
Familienrechtsstreitigkeiten die herkdmmlichen Juzgados de Primera
Instancia entlasten sollen und somit verwaltungstechnisch vorteilhafter,
wirksamer und rationeller als letztere sind’”. Diese Effektivitdt der
Familiengerichte geht natiirlich einher mit der fachlichen Qualifikation der
Familienrichter, die sich im  Berufsalltag ausschlieBlich  auf
Familienverfahren konzentrieren konnen. Es widerspricht daher dem
verfassungsrechtlich garantierten Gleichheitssatz gem. Art. 14 CE und dem
effektiven Rechtsschutz gem. Art. 24 Nr. 1 CE, wenn nicht jeder

Rechtssuchende den gleichen Zugang zu derartigen Fachgerichten erhalt’.

d. Besonderheiten des Art. 769 LEC

Gemal Art. 769 Nr. 2 LEC ist beim einverstdndlichen Scheidungsverfahren
im Sinne von Art. 777 LEC das Gericht am letzten ehelichen Wohnsitz oder

314 Lopez-Muiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 449/450; vgl.:
http://www.aeafa.es/noprivado/docul 7091.html (Stand: 10.03.2003)

315 Castan Vazquez, Juzgados de familia, S. 304/305; vgl.: http://www.aeafa.es/noprivado/docul7091.html
(Stand: 10.03.2003)

316 Daher auch die Forderung der AEAFA in den Art. 9 LOPJ zusitzlich eine besondere Familiengerichtsbarkeit
und in einem Art. 97 bis LOP]J fiir jede Provinz ein Familiengericht einzufiihren. (vgl.:
http://www.aeafa.es/noprivado/docul 7091.html (Stand: 10.03.2003))
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am Wohnsitz von einem der beiden Antragsteller ortlich zustindig. Diese
fiir das einverstidndliche Scheidungsverfahren explizit erwdhnte Vorschrift
ist als lex specialis zu verstehen und geht weiter als die Regelung des Atrt.
769 Nr. 1 LEC. Uberfliissig und wohl redaktionelles Versagen ist daher die
in  Art. 769 Nr. 1 LEC gefundene Alternative fiir das einverstindliche

Scheidungsverfahren®"’.

In Féllen, in denen es sich ausschlieflich um die Fiirsorge und Obhut
minderjdhriger Kinder oder um den in gesetzlicher Vertretung fiir
minderjéhrige Kinder geforderten Unterhalt handelt, ist das erstinstanzliche
Gericht am letzten gemeinsamen Wohnort der Eltern zustindig. Sollten
diese in unterschiedlichen Gerichtsbezirken wohnen, so ist nach Wahl des
Klagers der Wohnsitz des Beklagten oder der gewohnliche Aufenthaltsort
des Minderjéhrigen der maf3gebliche Gerichtsort (Art. 769 Nr. 3 LEC).

Das Gericht tiberpriift seine Zustdndigkeit von Amts wegen, Art. 769 Nr. 4
iVm Art. 58 LEC.

Hierbei ist zu beachten, dass die grundsitzlich mogliche Prorogation gem.
Art. 54 ff LEC vorliegend gerade nicht moglich ist. Vereinbarungen der
Parteien, die den Regelungen des Art. 769 LEC entgegenstehen, sind
nichtig, Art. 54 Nr. 1 iVm 769 a. E. LEC. Die konkludente Anerkennung
der Zusténdigkeit des Gerichts, z. B. durch Klageerwiderung ohne Riige der
Unzusténdigkeit, ist daher zu verneinen, sofern sie dem Inhalt des Art. 769

LEC widerspricht.

2. Anwaltspflicht, Art. 750 LEC

Vorbehaltlich der Fille, in denen die Staatsanwaltschaft die Verteidigung
iibernimmt, haben sich die Parteien in Prozessen dieses Titels (Art. 748 -
781 LEC), folglich auch in Familien- und Eheverfahren, durch einen Anwalt
(abogado) und durch einen sog. procurador beistehen und vertreten zu

lassen, Art. 750 Nr. 1 LEC iVm Art. 23 Nr. 1 LEC iVm Art. 3, 4 EGPT

317 7u Art. 769 Nr. 1, siche oben: 1.Kap.,C.IL.1.b., S. 96; vgl. in diesem Sinne: Gonzalez Poveda, Procesos
matrimoniales, S. 69/70
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bzw. Art. 31 Nr. 1 LEC.?"®

Aus dem prozessualen Unmittelbarkeitsgrundsatz ergibt sich auch die
Unwirksamkeit all jener Prozesshandlungen, die dem Anwalt gesetzlich

obliegen, jedoch ohne ihn getitigt werden (vgl. Art. 225 Abs. 4 LEC)*”.

Im Falle einer einverstindlichen Scheidung (Art. 777 LEC) koénnen sich die
Ehegatten gemeinsam von einem Anwalt bzw. einem procurador vertreten
lassen, Art. 750 Nr. 2 LEC. Dies ist jedoch nicht verpflichtend.

Sollte eine von den Ehegatten vorgeschlagene
Scheidungsfolgenvereinbarung (convenio regulador) nicht genehmigt
werden, haben diese sich binnen fiinf Tage zu erkldren, ob sie an einer
gemeinsamen Vertretung festhalten wollen oder nicht. In gleicher Weise hat
sich derjenige Ehegatte zu erkldren, gegen den aus dem convenio regulador
ein Vollstreckungsantrag gestellt wurde, Art. 750 Nr. 2, Abs. 2 LEC, da sich
erfahrungsgeméil in diesen Féllen der Wille, sich gemeinsam vertreten zu

lassen, sehr oft dndert™.

3. Beteiligung der Staatsanwaltschaft

Gemdll Art. 749 Abs.l LEC ist stets in den Verfahren iiber
Geschéftsunfahigkeit, Nichtigkeit der Ehe und Bestimmung bzw.
Anfechtung der Vaterschaft die Staatsanwaltschaft (Ministerio Fiscal) zu
beteiligen, auch wenn die Verfahren nicht von ihr ausgingen und sie nicht

die gesetzliche Pflicht zur Ubernahme der Verteidigung hat®'.

Fiir das Scheidungsverfahren ist eine Beteiligung der Staatsanwaltschaft nur

% In Spanien wird zwischen dem Anwalt (abogado; gelegentlich auch als letrado bezeichnet) und einer in der
Rechtssache bevollméchtigten Person (procurador) unterschieden. Der procurador ist ein Jurist, dessen Aufgabe
sich auf die biirokratische Abwicklung des Prozesses beschrénkt. Er ist Bindeglied zwischen Gericht und
abogado. Dem abogado obliegt die Beratung, die Abfassung der Klage und das Plidoyer. Mandantenkontakt hat
in der Praxis grundsétzlich nur der abogado; letzterer wendet sich dann selbst an einen procurador. Die Klage
bedarf somit zweier Unterschriften. (vgl. Adomeit/Frithbeck, Einfiihrung in das spanische Recht, S. 83);
allgemein zum abogado und procurador, siche Art. 436 ff LOPJ.

319 pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrds, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 235

320 pérez Martin, Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 750, S. 3929

2! Beachte hierbei auch: Art. 3 Nr. 6 EOMF und Art. 6 Nr. 1, Nr. 6 LEC
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dann zwingend, falls dies im Interesse von Minderjdhrigen, Unmiindigen
und fiir verschollen Erklérten ist, Art. 749 Abs. 2 LEC. Diese Fiirsorge der
Staatsanwaltschaft kann auch auf weitere dhnlich schutzbediirftige Personen

erweitert werden®?.

Die Rolle der Staatsanwaltschaft ist hierbei neutral, dhnlich der des
Gerichts. Sie ist keine weitere Partei, sondern nimmt lediglich die Interessen
der schutzbediirftigen Personen wahr und ist aufgrund ihrer Fachkompetenz

und Objektivitét fiir das Gericht von besonderem Interesse’.

4. Prozesskostenhilfe

Die Prozesskostenhilfe ist eigens und allgemein im Ley de asistencia

Jjuridica gratuita vom 10. Januar 1996 geregelt.

Die Prozesskostenhilfe ist Ausfluss des sog. Armenrechts, das aus Art. 119
der spanischen Verfassung resultiert. Im Gesetz wird insbesondere die
Anerkennung und Durchsetzung der Prozesskostenhilfe geregelt, Art. 1 Abs.
1 iVm Art. 3 LAJG. Art. 3 Abs. 1 LAJG spricht natiirlichen Personen
Prozesskostenhilfe zu, sofern ihr Jahresgehalt oder das der familidren
Gemeinschaft (Eltern und Kinder) nicht das Zweifache des jdhrlichen
beruflichen Mindesteinkommens®* {ibersteigt. Je nach wirtschaftlichen
Verhiltnissen sind hierbei Abstufungen der Hilfe zu unterscheiden, die von
der Erstattung der Registrierungsgebiihren bis zur vollstindigen Ubernahme

aller Prozesskosten reichen konnen.

Das Ley de asistencia juridica gratuita ist auf sdmtliche Verfahren

anwendbar, Art. 1 Abs. 2 LAJG.

22 SAP Murcia v. 03. Februar 1998, ArC 1998, 271; SAP Madrid v. 13. Januar 1998, ArC 1998, 46; Perez
Vallejo/Sainz-Cantero Caparréds, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 236 ff

323 bpez Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 452

3% Das jihrliche berufliche Mindesteinkommen betrug fiir das Jahr 2003 6316,80 EUR (vgl. Art. 3 Nr. 1 Abs. 2
iVm Art. 1 Abs. 3 des Koniglichen Dekrets 1426/2002, BOE Nr. 311 v. 28. Dezember 2002)
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5. Nichtoffentlichkeit

Auch der Grundsatz der Nichtoffentlichkeit war bis zur Anderung der
Zivilprozessordnung in einer Zusatzbestimmung zum Reformgesetz
30/1981 (Disposicion Adicional Octava, Abs. 2) geregelt. Die
Nichtoffentlichkeit fiir Familiensachen findet sich nunmehr in Art. 754 LEC
wieder.

Sie ist in Ergidnzung zu Art. 138 Nr. 2 LEC eine Ausnahme vom
Offentlichkeitsprinzip gem. Art. 232, Art. 186 LOPJ, Art. 138 Nr. 1 LEC.

Ihre Anordnung erfolgt von Amts wegen oder auf Ersuchen der Parteien.

Die Entscheidung iiber die Nichtoffentlichkeit der Verhandlung liegt im
Ermessen des Gerichtes, vgl. Art. 138 Nr. 3 iVm Art. 754 LEC.

6. Mitteilung an die Zivilregister

Rechtskriftige Scheidungsurteile und weitere protokollierte Entscheidungen
sind von Amts wegen dem in der Praxis zustindigen Zivilregister (Registro
Civil) mitzuteilen, Art. 755 Abs. 1 LEC iVm Art. 325 CC.

Erst mit dieser Eintragung wird der Gutglaubensschutz fiir Dritte beseitigt,
vgl. Art. 89 Satz 2 CC. Der Wegfall des Gutglaubensschutzes mit
Eintragung gem. Art. 89 Satz 2 CC gilt nicht nur fiir rechtskriftige
Scheidungsurteile, sondern ist auf sdmtliche rechtskriftigen Entscheidungen
in Ehesachen anzuwenden.

Abgrenzend zu beachten ist, dass einstweilige MaBnahmen iSv Art. 102
CC?*¢ nicht von Amts wegen, sondern erst auf Ersuchen der berechtigten

Partei in das Registro Civil eingetragen werden miissen.

Auf Antrag einer Partei konnen auch in andere 6ffentliche Zivilregister, wie
z. B. das Eigentumsregister (Registro de la Propiedad) oder das
Handelsregister (Registro Mercantil), diese Eintrage erfolgen, Art. 755 Abs.
2 iVm Art. 40 ff, 69 ff LRC, Art. 2 Nr. 4 LH.

323 perez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrds, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 299

326 Siche hierzu unten: 1.Kap.,C.VL, S. 123 ff
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7. Vorzeitige Verfahrensbeendigung

a. Tod eines Ehegatten, Art. 85, 88 CC

Mit dem Tod eines Ehegatten (bzw. auch bei rechtméBiger Feststellung der
Verschollenheit™) endet die Ehe (Art. 85 CC). Das Antragsrecht®™® erlischt,
Art. 88 CC.

Sollte zum Todeszeitpunkt jedoch das Scheidungsverfahren bereits im
Gange sein, so verliert der iiberlebende Ehegatte allein deshalb noch nicht
die ihm als Ehegatte zustehenden Rechte. In diesem Fall bleiben jedoch
Ausnahmen in einschldgigen Vorschriften vorbehalten®.

Zudem macht der Tod eines Ehegatten wéhrend eines Berufungsverfahrens
iiber ein ergangenes Scheidungsurteil letzteres nicht null und nichtig, und
beendet nicht das gesamte Verfahren. Das ergangene Scheidungsurteil bleibt
weiter zu beriicksichtigen™. Art. 88 und Art. 89 CC sind nicht derart
auszulegen, dass der Tod eines Ehegatten den vorhandenen und bereits in
einem Urteil bestétigten Scheidungswillen riickgdngig macht. Anders als im
Falle des Art. 835 CC ist nicht auf den Ausgang des Berufungsverfahrens

abzustellen?!.

Das Erloschen des Antragsrechts gem. Art. 88 CC ist zunidchst nur von
materiellrechtlicher Betrachtung. Jedoch resultiert hieraus eine prozessuale
und verfahrensbeendigende Bedeutung, denn mit dem Tod eines Ehegatten
eriibrigt sich der Prozessgegenstand. Die Ausiibung des Antragsrechts und

eine Weiterverfolgung des Verfahrens wiren sinnentleert**.

327 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.IIL.2.c., S. 81

28 Zum Antragsrecht bzw. ,,Anspruch auf Scheidung® allgemein, siche oben: 1.Kap.,B.Il.2.c., S. 23

% Einschrinkungen gibt es z. B. beim NieBbrauchsrecht iiber das Erbschaftsvermdgen, Art. 834 CC. Art. 855
CC kann im Zusammenhang mit Art. 82 Nr. 1 CC (iVm Art. 86 Nr. 3 b) CC) zur Enterbung fiihren, und im Falle
des Art. 945 CC wird die Erbeinsetzung des getrennten Ehegatten verhindert (vgl. Montés Penadés, in:
Montés/Roca, Derecho de familia, S. 128; ders., in: Comentario del Cddigo Civil, Art. 88, S. 376)

30 1 épez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 558

331 Montés Penadés, in: Comentario del Coadigo Civil, Art. 88, S. 377; SAT Barcelona v. 20. Juni 1985, in:
Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 440

32 Lopez-Muiliz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 558; Montés Penadés, in: Comentario del Codigo
Civil, Art. 88, S. 376
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b. Wiederversohnung der Ehegatten, Art. 88 CC

Ebenso erlischt gem. Art. 88 CC bei Wiederversohnung das Antragsrecht
der Ehegatten. Die verfahrensbeendigende Wirkung besteht ebenfalls in der
Sinnlosigkeit der Aufrechterhaltung eines Verfahrens, das aufgrund des
nicht mehr bestehenden Antragsrechts seinen Prozessgegenstand verloren

hat.

Wie dem Gesetzestext des Art. 88 CC zu entnehmen ist, kann die
Wiederversohnung vor Einreichen des Scheidungsantrags stillschweigend

oder ausdriicklich vorliegen.

Nach Einreichen des Scheidungsantrags muss die Wiederversohnung
ausdriicklich vorliegen (Art. 88 CC). Dies bedeutet jedoch nicht eine fiir die
Wiederverséhnung spezielle Beurkundung®*. Fiir eine ausdriickliche
Wiederversohnung ist jedenfalls eine offentlich oder eine privat erklirte
Urkunde ausreichend. Auch reicht fiir die Ausdriicklichkeit eine miindlich
erklirte Wiederversohnung, die vor dem Richter nochmals protokolliert
wird**. Jedenfalls muss die Wiederverséhnung von beiden Ehegatten erklart
worden sein, denn diese ist als ein zweiseitiges familienrechtliches
Rechtsgeschift zu betrachten™.

Problematisch abzugrenzen konnten derartige Fille sein, die ohne eine
schriftliche Erkldrung und nur aufgrund eines Verhaltens ausdriicklichen
Charakter besitzen konnen. Zu denken ist hierbei an die Wiederaufnahme
des cehelichen Zusammenlebens unter einem Dach, die einer
Wiederversohnung gleichkommen kann®‘. Ein derartig schliissiges und
ausdriickliches Verhalten kann jedoch nicht ausreichend iSv Art. 88 CC
sein. Wie schon aus Art. 87 Abs. 1 CC ersichtlich, kann die

Wiederaufnahme des ehelichen Zusammenlebens auch aus anderen Griinden

33 Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 88, S. 378; Diez-Picazo/Gullén, Sistema IV, S. 159;
Lopez Alarcon, El nuevo sistema, S. 262; Fosar Benlloch, Estudios de Derecho, S. 284

334 Lopez-Muiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 559; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho
de familia, S. 128; ders., in: Comentario del Codigo Civil, Art. 88, S. 378; Garcia Varela, Disolucion, Art. 86, S.
70

335 Montés Penadés, in: Comentario del Coadigo Civil, Art. 88, S. 377; ders., in: Montés/Roca, Derecho de
familia, S. 128; Lopez Alarcon, El nuevo sistema, S. 262; Alonso Perez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y
divorcio, Art. 88, S. 573

33 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 128
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37 Daher ist, wenn auch in Art. 88 CC nicht ausdriicklich erwéhnt,

erfolgen
der Wille zur Wiederversohnung oder die private Urkunde in jedem Falle
vom Gericht bestétigen zu lassen®.

In diesem Zusammenhang ist die Préklusion gem. Art. 237 LEC zu
beachten, die sich ergeben kann, falls dem Richter die Wiederverséhnung
nicht mitgeteilt wird und die Parteien den laufenden Prozess aufgrund ihrer

Passivitét nicht weiter verfolgen®”’.

c. Beschrdnkte Verfiigbarkeit iiber den Prozessgegenstand, Art. 751 LEC

Gemadll Art. 751 Abs. 1 LEC haben der Klageverzicht, das Anerkenntnis
und der Prozessvergleich innerhalb des Scheidungsverfahrens keine
Rechtswirkung und konnen daher auch das Verfahren nicht beenden. Der
Prozessgegenstand soll den Parteien eben nicht zur Verfligung stehen®.

Hiermit werden diejenigen Vorschriften des Codigo Civil prozessrechtlich
umgesetzt, die den freiwilligen Ausschluss oder Verzicht dann ausschlief3en,
falls diese das offentliche Interesse oder Rechte Dritter beeintrachtigen (Art.
6 Nr. 2 CC), oder einen Vergleich bei Fragen des Personenstandes, der Ehe
oder des notwendigen Lebensunterhaltes ausschlieBen (Art. 1814 CC).
Insbesondere soll der Richter nicht durch die Moglichkeit eines
Anerkenntnisses dazu gezwungen werden, ein Scheidungsurteil ohne ein
substantiiertes ~ Verfahren zu fillen*. Die Moglichkeit eines
Teilanerkenntnisses iSv Art. 21 Abs. 2 LEC iiber Verfahrensgegenstinde,
die nicht das 6ffentliche Interesse oder Rechte Dritter beeintridchtigen, wie z.

B. der Scheidungsunterhalt, bleibt jedoch gewahrt.

Art. 751 Abs. 2 LEC iVm Art. 20 Nr. 2, Nr. 3 LEC erlaubt grundsatzlich die
Moglichkeit der Klageriicknahme, wobei gem. Art. 751 Abs. 2 Nr. 4 LEC

beim Scheidungsverfahren die Zustimmung der Staatsanwaltschaft

37 Zur Wiederversshnung und Art. 87 CC (cese efectivo), siehe schon oben: 1.Kap.,B.III.1.b.aa., S. 33

3% Lopez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 559

3% Vgl. Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 129

30 pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrds, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 235; Pérez
Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 751, S. 3933

! Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 751, S. 3934; Lopez-Muiiiz Criado,
Procesos de separacion y divorcio, S. 559
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ausnahmsweise nicht notig ist. Hierbei ist zwischen einseitiger und
beidseitiger Klageriicknahme zu unterscheiden. Einseitige Klageriicknahme
ist moglich, falls der Beklagte noch nicht zur Klageerwiderung aufgefordert
wurde, noch nicht geladen wurde oder falls sich der Beklagte in Sdumnis
des Gerichtstermins befindet, Art. 20 Nr. 2 LEC. Beidseitige
Klageriicknahme ist einschldgig, falls der Beklagte bereits zum
Gerichtstermin geladen wurde. In einer Frist von zehn Tagen hat er sich zu
dem Riicknahmebegehren des Klidgers zu dullern, wobei bei Zustimmung
zur Riicknahme bzw. Verstreichenlassen der Frist ein Einstellungsbeschluss
des Gerichts erfolgt, vgl. Art. 20 Nr. 3 LEC. Sollte der Beklagte nicht
einverstanden sein, entscheidet das Gericht nach

ZweckmaifBigkeitserwigungen, Art. 20 Nr. 3 a. E. LEC.
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I11. Das streitige Verfahren (Proceso contencioso)

Das streitige Verfahren beruht auf den Art. 770 iVm 748 ftf LEC. Bis zur
Anderung der Zivilprozessordnung wurden die  diesbeziiglichen
Verfahrensregeln der Zivilprozessordnung durch die damals giiltigen
spezielleren Regeln in der Disposicion Adicional Quinta zum Reformgesetz

30/1981 ergénzt.

Art. 770  LEC  konkretisiert  ergidnzend die  allgemeinen
Verfahrensvoraussetzungen der spanischen Zivilprozessordnung. Mangels
besonderer Vorschriften (wie eben Art. 770 LEC) gelten fiir die
Scheidungsklage neben den Art. 748 ff LEC die Regeln des miindlichen
Verfahrens, vgl. Art. 770 iVm 437 ff LEC (iVm Art. 753 ff LEC), und die

allgemeinen Regeln fiir Zivilverfahren.

1. Antrag zur Scheidungsklage (demanda)’”

Gemidll Art. 770 Nr. 1 LEC sind mit dem Scheidungsantrag folgende

Urkunden beizulegen’:

a) Bescheinigung {iiber die FEintragung der EheschlieBung und,
gegebenenfalls, der Geburt der Kinder

b) Urkunden, die den einzelnen gesetzlichen Scheidungsgrund begriinden

c) Fir die Regelung von Vermogensfragen hat der Kldger im Antrag
diejenigen Dokumente anzufiihren, die eine Bewertung der wirtschaftlichen
Situation der Ehegatten und gegebenenfalls der Kinder erlauben, wie auch
Steuererkldrungen, Lohn- und Gehaltszettel, Bescheinigungen der Banken,

Eigentumstitel, einschldgige Registerausziige oder dhnliches.

2 Wie bereits unter Fn. 74 erwihnt, unterscheidet der spanische Gesetzgeber bei den Scheidungsverfahren
begrifflich. Im streitigen Verfahren wird der Scheidungsantrag mit demanda bezeichnet, im einverstindlichen
Verfahren mit peticion. Diese begriffliche Unterscheidung ist im Deutschen angemessen mit Antrag zur
Scheidungsklage (demanda) bzw. Antrag zum Scheidungsverfahren (peticion) wieder zu geben.

3 Art. 770 Nr. 1 LEC konkretisiert hierbei den allgemeineren Art. 265 LEC.
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Des Weiteren sind noch Dokumente allgemeiner Art wie z. B. die notarielle
Bevollméchtigung des  procurador  (Art. 264 LEC), etwaige
Sachverstindigengutachten (Art. 265 Nr. 4 LEC) und Kopien des Antrags
und der Anlagen (Art. 273 LEC) beizufligen.

Der Inhalt des Scheidungsantrags bestimmt sich nach Art. 437 Nr. 1 iVm
Art. 149 ff, 155 LEC. Der Scheidungsantrag hat die personlichen Daten der
Parteien zur Identifizierung, den fiir die Ladung entsprechenden Wohnsitz
und das genaue Anspruchsbegehren anzufiihren, Art. 437 Nr. 1 LEC.

Zwar verweist der Wortlaut des Art. 770 LEC deutlich auf das miindliche
Verfahren (juicio verbal) gem. Art. 437 ff, dennoch ist ein Scheidungsantrag
gemill dem ordentlichen Verfahren (juicio ordinario) gem. Art. 399 LEC
ebenso zuldssig, denn letzterer ist inhaltlich weitergehend**.

Gemall Art. 440 Nr. 1 LEC hat das Gericht innerhalb von fiinf Tagen nach
Einreichung des Scheidungsantrags hinsichtlich seiner Zustindigkeit einen
Zulassungsbeschluss zu fillen, in dem es, gegebenenfalls, die Zulassung der
Scheidungsklage ausspricht, dem Beklagten eine Abschrift der Klage

zustellt und zur Erwiderung auffordert.

2. Klageerwiderung (contestacion) und Widerklage (reconvencion)

Nach Zustellung der Klage hat der Beklagte eine Frist von zwanzig Tagen,
um iSv Art. 405 LEC zu erwidern, Art. 753 a. E. LEC. Die Anwendung des
Art. 405 LEC und die Fristsetzung sind eigens in Art. 753 LEC geregelt und
stellen somit eine Ausnahme zur grundsitzlichen Anwendung der Regeln
tiber das miindliche Verfahren (Art. 770 iVm Art. 437 ff LEC) dar*®.

Der Beklagte hat vollumféanglich zur Klage Stellung zu nehmen und seine
gegenteiligen Ansichten darzulegen, Art. 405 Nr. 1 LEC. Vom Kliger
behauptete Tatsachen sind vom Beklagten zu bestreiten, ansonsten kann das

Schweigen oder unzureichende Einlassen des Beklagten vom Gericht als

3 Lépez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 492
% Vgl Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrés, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 263/264;
Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 770, S. 4092
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Unstreitigstellen gewertet werden, Art. 405 Nr. 2 LEC. Weiter hat der
Beklagte in der Klageerwiderung sdmtliche Prozesseinreden und etwaige
Prozesshindernisse vorzubringen, Art. 405 Nr. 3 LEC. Ebenso wie der

Klager hat er allgemeine Dokumente gem. Art. 264, 265 LEC beizulegen.

Die Widerklage wird speziell in Art. 770 Nr. 2 LEC geregelt. Sie ist nur
zuldssig, falls sie auf Nichtigkeitsgriinden, gesetzlichen Trennungs- oder
Scheidungsgriinden basiert oder wenn der beklagte FEhegatte darin
endgiiltige ScheidungsfolgemaBBnahmen, wie z. B. den Scheidungsunterhalt,
fordert, die in der Klageschrift nicht beantragt worden waren. Diese
Regelung fordert somit eine inhaltliche Konnexitét der Streitgegensténde.
Die Frist fiir die Klageerwiderung und gegebenenfalls Widerklage betrigt
ebenso zwanzig Tage, Art. 770 Nr. 2, Abs. 2 iVm Art. 753 LEC. Auf eine
Widerklage hin hat der Klager/Widerbeklagte innerhalb von 10 Tagen ab
Zustellung der Abschriften zu erwidern, Art. 770 Nr. 2, Abs. 2 iVm Art. 278
LEC.

3. Personliche Anwesenheitspflicht zum Gerichtstermin

Nach der Klageerwiderung bzw. Erwiderung auf die Widerklage ergeht
seitens des Gerichts ein Ladungsbeschluss fiir eine miindliche Verhandlung,
deren genaue Terminierung in einen Zeitraum von frithestens zehn und
spatestens zwanzig Tagen, gerechnet vom auf die Ladungszustellung

folgenden Tag, vorliegen muss, Art. 440 Nr. 1 LEC.

GemalBl Art. 770 Nr. 3 LEC haben die Parteien zum Gerichtstermin
personlich zu erscheinen. Ebenso hat auch der jeweilige abogado anwesend
zu sein**. Letzteres ist ebenso bereits aus Art. 750 LEC ersichtlich®”.

Mit dieser Einfiihrung der personlichen Anwesenheitspflicht unterstreicht

346 Lopez-Muiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 510; Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparros,
Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 267; Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la
nueva LEC, Art. 770, S. 4096. — Sollte eine Partei nicht anwesend sein, so miisste jedoch der bevollméchtigte
procurador anwesend sein, denn ansonsten kdnnte der abogado in der Verhandlung nicht agieren (vgl. Pérez
Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 770, S. 4096, Fn. 6; siche auch oben: Fn. 318).
**7 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,C.I1.2., S. 100
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der Reformgesetzgeber der spanischen Zivilprozessordnung unter anderem

die Betonung des bei der Reform verfolgten Miindlichkeitsgrundsatzes™®.

Unentschuldigtes Fernbleiben einer Partei fiihrt grundsitzlich nicht zur
Vertagung des Gerichtstermins®”’, vielmehr kann dies dazu fiihren, dass
behauptete Tatsachen der erschienenen Partei in Vermdgensfragen als wahr

unterstellt werden, vgl. Art. 770 Nr. 3 LEC.

4. Beweisverfahren

Fiir den Fall, dass in der Gerichtsverhandlung Tatsachen strittig bleiben und
es zu keiner Einigkeit kommt, sind hierliber Beweise vorzubringen, vgl. Art
443 Nr. 4, 443 a. E. iVm Art. 429 Nr. 1 iVm Art. 770 Nr. 4 LEC. Die
maligeblichen Beweismittel sind Parteivernehmung, Urkundenbeweis,
Sachverstandigengutachten, gerichtlicher Augenschein und
Zeugenvernehmung, Art. 299 Nr. 1 LEC*’. Nach Zulassung der
Beweisantrage durch das Gericht (Art. 429 Nr. 2 LEC) sind die Beweise
I

grundsatzlich in dem Gerichtstermin®®

Reihenfolge vorzubringen, Art. 443 Nr. 4 iVm Art. 300 Nr. 1 LEC.

und unter Einhaltung einer festen

Fiir den Fall, dass Beweise in der Gerichtsverhandlung nicht erhoben
werden konnen, erfiahrt das Scheidungsverfahren gegeniiber dem {iblichen
miindlichen Gerichtsverfahren eine Besonderheit. Gemall Art. 770 Nr. 4,
Abs. 1 LEC steht beiden Parteien eine vom Gericht vorgegebene
Beweiserhebungsfrist zu, die jedoch 30 Tage nicht {iberschreiten darf.

Neue Beweisantriage liber neue Tatsachen sind in dieser Zeit jedoch nicht

mehr moglich®, **

¥ Lopez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 509 und 510; Pérez Vallejo/Sainz-Cantero
Caparro6s, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 267; siehe auch oben: Fn. 297

9 Eine Vertagung bzw. Anberaumung eines neuen Gerichtstermins sieht Art. 183 LEC nur fiir entschuldigtes
Fernbleiben vor.

330 71 weiteren Beweismitteln im Sinne der spanischen Zivilprozessordnung Art. 299 Nr. 2 und Nr. 3 LEC.

31 Lépez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 513; Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrds,
Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 268/269; Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a
la nueva LEC, Art. 770, S. 4099/4100

332 pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 770, S. 4099

3 Im Vergleich zur frither giiltigen Disposicién Adicional Quinta zum Reformgesetzes 30/1981 ist damit die
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Gemail Art. 770 Nr. 4, Abs. 2 LEC kann das Gericht in diesem Zeitraum
von Amts wegen sdmtliche Beweise erheben, die es fiir notwendig hélt, um
die im Codigo Civil fiir die Scheidung verlangten Voraussetzungen zu
priifen, wie auch tiber diejenigen Tatsachen, die zu Urteilsausspriichen iiber
Maflnahmen beziiglich der minderjahrigen oder geistig behinderten Kinder
filhren. Dies ist eine Ausnahme vom Grundsatz, dass eigentlich nur auf
Antrag der Parteien Beweis erhoben werden konne™ und bestitigt den
Willen des Gesetzgebers, im Bereich der gerichtlichen Trennung bzw.
Scheidung dem Richter eine tragende Rolle zukommen zu lassen,
insbesondere zum Wohle der Kinder’>.

Dennoch wird hiermit auch eines deutlich: Diese oben beschriebene
Nachpriifungsmoglichkeit ist beschrinkt und stoBt auf Grenzen. Im
streitigen Verfahren macht der Gesetzgeber mit dem Wortlaut des Art. 770
Nr. 4, Abs. 2 LEC deutlich, dass im Hinblick auf Scheidungsfolgen ohne
Bezugnahme auf minderjdhrige Kinder (wie z. B. unterhaltsrechtliche
Fragen zwischen den Ehegatten) diese Uberpriifungspflicht gerade nicht
besteht. Diesbeziiglich kommt folglich das erhohte richterliche
Fiirsorgeprinzip nicht zum Tragen; es sollen vielmehr die allgemeinen

Beweislastregeln gem. Art. 217 {ff LEC gelten.

Das Gericht hat minderjéhrige oder geistig behinderte Kinder anzuhoren,
sofern sie ein ausreichendes Beurteilungsvermogen besitzen, und auf jeden
Fall, sofern sie alter als zwolf Jahre sind, Art. 770 Nr. 4, Abs. 2 a. E. LEC.
In diesem Sinne vgl. bereits die Vorschrift des Art. 92 Abs. 2 CC, die weiter

besagt, dass die Anhérung zum Wohle der Kinder zu erfolgen hat.

Fristenregelung fiir das Beweisverfahren erheblich vereinfacht worden, denn die Sonderregelungen und -fristen
bei Beweisantrigen einer Partei in den letzten beiden Tagen der einzuhaltenden 30-Tages-Frist wurden
weggelassen (vgl. Disposicion Adicional Quinta, Buchst. g).

34 ygl. Art. 216 LEC

3% pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrés, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 269; Lopez-
Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 514
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5. Ubergang zum einverstéindlichen Verfahren

Art. 770 Nr. 5 LEC gibt den Parteien die Moglichkeit, zu jedem beliebigen
Zeitpunkt des streitigen Scheidungsverfahrens in ein einverstandliches
Scheidungsverfahren iiberzugehen. Hierbei gilt es lediglich die
Voraussetzungen des Art. 777 CC zu erfiillen, insbesondere muss eine
Scheidungs(folgen)vereinbarung gem. Art. 90 CC (convenio regulador)
vorliegen*®. Der Gesetzgeber mochte hiermit einerseits den Willen zum
einverstdndlichen und prozessokonomischeren Scheidungsverfahren iSv
Art. 777 LEC honorieren, andererseits diesen Ubergang selbst

prozessokonomisch gestalten.

Dieser Ubergang wird sogar im streitigen Berufungsverfahren fiir méglich
gehalten, mit dem Argument, dass dies gem. Art. 770 Nr. 5 LEC jederzeit*”’

moglich sein miisse™®

. Berechtigterweise ist dies jedoch zu kritisieren, denn
sollte das Berufungsgericht den Ubergang zum einverstindlichen
Scheidungsverfahren vollziehen und ein Scheidungsurteil aussprechen, so
konnte hiergegen keine Berufung mehr eingelegt werden. Faktisch wire den
Parteien dadurch eine gerichtliche Instanz genommen. In derartigen Fillen
miisste daher das Berufungsgericht an das erstinstanzliche Gericht

zuriickverweisen, damit der gesetzlich garantierte Instanzenzug gewahrt

bleibt™.

3%6 Zum einverstindlichen Scheidungsverfahren gem. Art. 777 LEC néher, siche gleich unten: 1.Kap.,C.IV., S.
114 ff

37 En cualquier momento ...

38 SAP Sevilla v. 25. Mai 1999, ArC-Data 1999, Nr. 5801; SAP Guiptizcoa v. 09. Mirz 1999, ArC 1999, Nr.
590; dass. v. 05. Mirz 1999, ArC 1999, Nr. 589

3%9 Zarraluqui Sanchez, Comentarios sobre la LEC, Art. 770, S. 27; Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrds,
Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 273
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IV. Das einverstandliche Verfahren (Proceso de mutuo acuerdo)

Das einverstidndliche Scheidungsverfahren ist speziell im Art. 777 LEC und
war bis zur Anderung des Zivilprozessrechts in der Disposicion Adicional
Sexta zum Reformgesetz 30/1981 geregelt. Nunmehr ist es vollstindig in die
Zivilprozessordnung eingearbeitet. Ahnlich wie Art. 770 LEC ist Art. 777
LEC lex specialis fir die allgemeineren Verfahrensvorschriften der

spanischen Zivilrechtsordnung.

Das einversténdliche Scheidungsverfahren ist nur dann einschldgig, wenn
der Scheidungsantrag von beiden Ehegatten gemeinsam oder von einem
Ehegatten mit Zustimmung des anderen gestellt wird, Art. 777 Nr. 1 LEC.
Beide Ehegatten konnen sich zudem in diesem Verfahren nur durch einen

procurador und abogado vertreten lassen®®.

1. Antrag zum Scheidungsverfahren (peticion)’®

Gemidll Art. 777 Nr. 2 LEC sind mit dem Scheidungsantrag folgende

Urkunden beizulegen:

a) Bescheinigung {iiber die FEintragung der EheschlieBung und,
gegebenenfalls, der Geburt der Kinder

b) Vereinbarung iiber die Scheidungsfolgen iSv Art. 90 CC (convenio
regulador)

c¢) Urkunden, die den einzelnen gesetzlichen Scheidungsgrund begriinden
Falls der Beweis nicht mittels Urkunden gefiihrt werden kann, so muss in
der Antragsschrift das von den FEhegatten als geeignet betrachtete

Beweismittel vorgeschlagen werden, Art. 777 Nr. 2 Satz 2 LEC.

Im Gegensatz zum streitigen Scheidungsverfahren sind hier keine

3% Siehe hierzu oben: 1.Kap.,C.I1.2., S. 100 f
3! Siehe hierzu oben: Fn. 342
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Dokumente wie Steuererklarungen, Lohn- und Gehaltszettel, etc.
vorzulegen, die zur Bewertung der wirtschaftlichen Situation der Ehegatten

notwendig sind.

Auch wenn Art. 777 LEC die Form und den Inhalt des einverstidndlichen
Scheidungsantrags nicht ndher konkretisiert, ist der des Antrags fiir das
miindliche Streitverfahren gem. Art. 437 iVm Art. 753 LEC heran zu
ziehen®?. Im Ubrigen ist ebenso wie beim streitigen Verfahren die notarielle

Bevollmichtigung des procurador beizufligen, Art. 264 LEC.

Ein Zulassungsbeschluss wie im streitigen Scheidungsverfahren oder wie
noch frither in der Disposicion Adicional Sexta kommt nicht mehr in

Betracht®®,

2. Getrenntes Unterschreiben bei Gericht

GemiB Art. 777 Nr. 3 LEC fordert das Gericht nach Uberpriifung des
Scheidungsantrages die Ehegatten auf, innerhalb von drei Tagen getrennt
und einzeln vor Gericht zu erscheinen, um den Scheidungsantrag
unabhéngig voneinander zu unterschreiben. Die Unterzeichnung hat
personlich zu erfolgen, da es sich hierbei um einen hochstpersonlichen
Rechtsakt handelt*®. Auch der prozessbevollméchtigte procurador ist hierzu
nicht befugt, vgl. Art. 25 Nr. 3 LEC, dennoch werden in gravierenden Fillen
in der Praxis Ausnahmen von dieser Hochstpersonlichkeit zugelassen®®.

Zweck des Art. 777 Nr. 3 LEC ist hierbei, dass der Scheidungsantrag und
der convenio regulador auf einen bei jedem einzelnen Ehegatten frei

gebilligten Entschluss zuriickzufiihren sein sollen®®.

362 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,C.IIL.1, S. 108 f; Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC,
Art. 777, S. 4162; Lopez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 468

363 Lopez-Muiliz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 480 und 497

394 pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 777, S. 4163

365 Loépez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 481; Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte,
Comentarios a la nueva LEC, Art. 777, S. 4164

366 pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrés, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 257; Valladeres
Rascon, Divorcio, S. 453; Vega Sala, Sintesis practica, S. 151
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Zu beachten ist letztlich Art. 777 Nr. 3, Satz 2 LEC, der bei unterbliebener
Unterschrift das Recht der Ehegatten bestimmt, auf das streitige
Scheidungsverfahren gem. Art. 770 LEC iiberzugehen.

3. Beweisverfahren

Sollten nach Unterzeichnung des Scheidungsantrags die Ehegatten die
notwendigen Urkunden nicht bzw. nicht umfinglich beigebracht haben, so
bestimmt das Gericht mittels Verfligung, dass die Antragssteller innerhalb
einer zehntdgigen Frist die Mdglichkeit haben, ihre Beweisdefizite zu
beheben, Art. 777 Nr. 4, Satz 1 LEC. In dieser zehntégigen Frist befindet
das Gericht iiber bereits vorgelegte Beweise. Gemall Art. 777 Nr. 4, Satz 2
LEC behélt das Gericht des Weiteren die Mdglichkeit, die von ihm fiir nétig
befundenen Beweise zu erheben, um das Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen zu belegen und um die Zuldssigkeit des vorgeschlagenen

convenio regulador bewerten zu konnen.

Der convenio regulador ist das entscheidende Kriterium fiir die
einverstindliche Scheidung. Demzufolge kommt der inhaltlichen Kontrolle
durch den Richter hierbei besondere Bedeutung zu.

Ob jedoch eine gerichtliche Uberpriifung stattfinden kann, ist wiederum
davon abhédngig, inwieweit der Gesetzgeber die Privatautonomie der
Ehegatten und damit die Dispositionsmaxime oder die Fiirsorgepflicht des

Staates und damit den Untersuchungsgrundsatz in den Vordergrund stellt.

Entgegen der fritheren Regelung in der Disposicion Adicional Sexta, Nr. 6,
in der Beweise lediglich zu den Vereinbarungen iiber minderjéhrige Kinder
gefordert wurden, macht nunmehr Art. 777 Nr. 4, Satz 2 LEC hinsichtlich
der Beweisanforderungen keine thematischen Einschrinkungen. Der
Gesetzgeber bestitigte damit diejenige Ansicht, die die allgemeine
Uberpriifungspflicht des Richters in Art. 90 Abs. 2 CC konstitutiv
betrachtete und ihm in Analogie zu Disposicion Adicional Sexta, Nr. 6 bzw.

zu Disposicion Adicional Quinta, Buchst. 1) die Moglichkeit gaben, mittels

116



Die spanische Scheidung, Grundziige zum Scheidungsverfahren

weiterer Beweise Anzeichen einer schwerwiegenden Beeintrachtigung der
Ehegatten in dem convenio regulador zu verifizieren’”. Der Richter soll
nicht gegen seine Uberzeugung entscheiden miissen, die Wahrheitsfindung

verdient gegeniiber der Prozessdkonomie Vorrang.

Nichtsdestotrotz ist die Uberpriifungspflicht des Richters durch die
Privatautonomie der Ehegatten eingeschriankt’®. Hierbei unterscheidet der
Gesetzgeber zwischen zwei Fallgruppen: Einerseits Ehegatten, die keine
oder volljahrige Kinder haben, und andererseits Ehegatten mit
minderjdhrigen bzw. geistig behinderten Kindern. Deutlich wird diese
Unterscheidung durch die Vorschriften des Art. 90 CC und des Art. 777
LEC, wonach den minderjdhrigen und geistig behinderten Kindern ein
besonderer Schutz zu zukommen hat (vgl. z. B. Art. Art. 777 Nr. 5, Nr. 8§,
Nr. 91Vm 775 LEC).

Bei ersterer Fallgruppe ist eine inhaltliche Uberpriifung des convenio
regulador durch das Gericht daher nur auf Fille beschriankt, die der
Dispositionsmaxime entzogen sind, gegen die 6ffentliche Ordnung oder das
Sittenverstidndnis verstolen oder zu Lasten Dritter gehen®®.

Bei zweiterer Fallgruppe hat das Gericht zundchst weitere
Verfahrensvorschriften zu beachten. Es hat der Staatsanwaltschaft den
convenio regulador vorzulegen und deren Bericht iiber dessen Inhalt
anzufordern. Zudem besagt Art. 777 Nr. 5 LEC, dass diese Kinder vom
Gericht anzuhoren sind, sofern ihr Beurteilungsvermogen ausreicht, und auf
jeden Fall, sofern sie dlter als zwolf Jahre sind. Die Anhdérung hat zum
Wohle des Kindes zu erfolgen, Art. 92 Abs. 2 CC. Dies alles hat ebenso in
der in Art. 777 Nr. 4 LEC erwihnten Frist von zehn Tagen zu erfolgen®™. *"

Ferner hat das Gericht in seinem Ermessen beziiglich des convenio

regulador die Privatautonomie der Ehegatten hinsichtlich des Kinderwohls

7' vgl. Langner, Ehescheidung, S. 181

3%8 Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 777, S. 4165

3% Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 777, S. 4165

370 Falls Art. 777 Nr. 4 LEC jedoch nicht einschligig sein sollte, so beliuft sich diese Frist nur auf fiinf Tage,
vgl. Art. 777 Nr. 5 a. E.

' Im Vergleich zur friiheren Vorschrift der Disposicién Adicional Sexta, Nr. 6 ist hier das Verfahren weiter
vereinfacht worden. Friiher stand den Ehegatten nach Anhérung der Staatsanwaltschaft eine weitere fiinftagige
Frist zu, um gegebenenfalls einen neuen verbesserten Text und die hierfiir notwendigen Beweise vorzuschlagen.
Auch dem Gericht stand diesbeziiglich eine weitere Nachpriifungspflicht von nicht mehr als zehn Tagen zu. Die
jetztige Vereinfachung liegt vor allem darin, dass die Fristen des fritheren Beweisverfahrens und des fritheren
Anhorungsverfahrens zusammengelegt wurden.
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zu tberpriifen. Hierbei steht insbesondere der Untersuchungsgrundsatz im
Vordergrund.
In beiden Féllen hat das Gericht stets darauf zu achten, den gesetzlichen

Mindestgehalt eines convenio regulador iSv Art. 90 CC zu gewihrleisten®”.

4. Urteil und Ausspruch iiber die Folgen

Unverziiglich nach Erfiillung des obigen Beweis- und Anhorungsverfahrens
bzw., falls dies nicht notwendig gewesen sein sollte, unverziiglich nach
Unterschreibung des Scheidungsantrags durch die Ehegatten spricht das
Gericht das stattgebende oder ablehnende Scheidungsurteil aus und befindet
darin iiber den convenio regulador, Art. 777 Nr. 6 CC.

Genehmigt das Gericht im Falle einer stattgegebenen Scheidung jedoch den
convenio regulador nicht bzw. nicht vollstdndig, so wird den Ehegatten die
Moglichkeit gegeben, dem Gericht innerhalb einer zehntégigen Frist eine
neue verbesserte Vereinbarung vorzulegen, die sich auf die nicht
genehmigten Punkte zu beschridnken hat, Art. 777 Nr. 7 Satz 1 LEC. Drei
Tage nach Vorlage bzw. nach Ablauf dieser zehntigigen Frist entscheidet
dann das Gericht iiber den verbesserten convenio regulador durch Beschluss
(Art. 777 Nr. 7, Satz 2 LEC), wobei es bei wiederholter fehlender
Genehmigung der Vereinbarung die Maflnahmen der Art. 91 ff anzuordnen
hat’”.

Gegen das stattgebende Urteil mit genehmigtem convenio regulador bzw.
gegen das stattgebende Urteil mit spiaterem Beschluss, der vollumfinglich
dem neu vorgeschlagenen convenio regulador der Ehegatten zustimmt, sind
keine Rechtsmittel zuldssig. Lediglich die Staatsanwaltschaft kann gegen
diese Entscheidungen im Interesse der minderjdhrigen und geistig
behinderten Kinder Rechtsmittel einlegen, Art. 777 Nr. 8, Abs. 2 LEC.
Gegen einen Beschluss iiber den convenio regulador, der vom Vorschlag

der Ehegatten abweicht, kann gem. Art. 777 Nr. 8 iVm Art. 455 ff LEC

372 Siehe hierzu néher unten: 2 Kap,.A.ll.3.a., S. 151
33 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,A.IL3.b., S. 152
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Beschwerde®*

eingelegt werden. Eine Berufung gegen das gesamte Urteil
kommt nicht in Betracht, da nur der Beschluss belastende Wirkung hat’”.
Dieser Rechtsbehelf suspendiert weder die Wirksamkeit der letztlich vom
Gericht getroffenen FolgemafBnahmen (vgl. oben: Art. 777 Nr. 7, Satz 2
LEC) noch hindert er den Eintritt der Rechtskraft des Urteils tiber die

Scheidung, Art. 777 Nr. 8, Satz 2 LEC.

Gegen das ablehnende Scheidungsurteil kann gem. Art. 777 Nr. 8 iVm Art.
455 ff LEC Berufung eingelegt werden.

Zu beméngeln ist in diesem Zusammenhang, dass Art. 777 Nr. 6 und Nr. 7
LEC nicht die Félle beriicksichtigt, in denen sich die Ehegatten punktuell
uneinig sind. Bei gemeinsamen Scheidungswillen und sonstigen
Ubereinstimmungen erweisen sich Ehegatten in der Praxis hiufig beziiglich
des Scheidungsunterhalts als uneinig, so dass auch keine entsprechende
Regelung in einen convenio regulador aufgenommen werden kann. Auch
das Schicksal der Scheidungsfolgen allein dem Gericht iSv Art. 777 Nr. 7
Satz 2 LEC zu iberlassen, scheint allein schon aufgrund des
Antragsgrundsatzes beim Scheidungsunterhalt’’® wenig hilfreich. Der
Ausweg bliebe allein das teurere und weniger prozessdkonomische streitige
Scheidungsverfahren gem. Art. 770 LEC. Ratsamer wire es hier jedoch, den
Ehegatten im Rahmen des einverstindlichen Verfahrens eine punktuelle
zusitzliche Frist von zehn Tagen zu gewidhren, um die wenigen strittigen

Tatsachen unter Beweis stellen zu konnen.

5. Anderungen des convenio regulador

Zukiinftige Anderungsvorschlige des convenio regulador oder iiber die
gerichtlich getroffenen Maflnahmen haben das beschriebene Verfahren des
Art. 777 LEC zu durchlaufen, sofern die Anderungen einverstindlicher Art

sind und innerhalb eines neuen convenio regulador bereits vorliegen, Art.

3™ Art. 777 Nr. 8 LEC spricht allgemein von apelacion, wobei hierunter sowohl Berufung als auch Beschwerde
zu verstehen ist.

375 Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 777, S. 4166

376 Siche hierzu niher unten: 2.Kap.,A IIL.5.b.aa., S. 213
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777 Nr. 9, Satz 1 LEC.

Sollte hingegen eine Anderung des convenio regulador streitig sein, so ist
gem. Art. 777 Nr. 9, Satz 2 LEC das Verfahren gem. Art. 775 LEC
einzuhalten. Art. 775 LEC befasst sich mit der Anderung von endgiiltigen

FolgemalBinahmen.
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V. Das Scheidungsurteil

1. Primat des Staates

Der Codigo Civil begriindet kein beliebiges Wahlrecht der Ehegatten auf
Scheidung, sondern stellt vielmehr nur eine Reihe von Scheidungsgriinden
auf, bei deren Verwirklichung sich die Ehegatten an den Richter wenden

und eine Scheidung beantragen konnen’”’

. Die Scheidung der Ehe ist eine
Entscheidung, die bewusst dem Staat vorbehalten ist (vgl. Art. 89 CC) und
derer sich die Rechtsprechungsorgane anzunchmen haben’”™. Dem
Gesetzgeber kam es darauf an, dass die Ehe nur durch ein staatliches Organ
und kraft des diesem zugeteilten Ermessen gelost werden konne und dies
nicht kraft einer schlichten Umsetzung eines Individualrechtes geschehe.

Das Scheidungsverfahren erhebt fiir sich den Anspruch einer erhohten
staatlichen Fiirsorge und somit vermehrt auch eines untersuchenden
Charakters®. Demzufolge ist das Scheidungsurteil abhidngig von der im
Ermessen des Richters liegenden Bewertung iiber die tatsdchliche
Unmoglichkeit der Ehegatten, eine materielle und geistige Ehegemeinschaft

aufrechtzuerhalten oder wiederaufzunehmen!.

2. Konstitutive Wirkung des Scheidungsurteils

Das Scheidungsurteil bestimmt sich nach Art. 447, 206 ff iVm Art. 770
LEC bzw. iVm Art. 777 Nr. 6 LEC.

Es ist konstitutiver Natur, begriindet einen neuen Rechtszustand und &ndert

folglich die bisherigen Rechtsverhiltnisse’™. Die Wirksamkeit des

377 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 130; ders., in: Comentario del Codigo Civil, Art.
89, S. 379; siehe hierzu auch oben: 1.Kap.,B.IL.2.c., S. 23

378 Vgl. Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 18; Lacruz/Sancho, Derecho de familia, S. 145; Montés
Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 102

37 Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 131

¥ Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 88 y 89, S. 349

381 Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 89, S. 379

32 1 bpez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 557; Roca Trias, in: Comentarios del Codigo
Civil, Art. 97, S. 403; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 110; Zarraluqui Sanchez, La pension
compensatoria, S. 160/161; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 131, 379; ders., in:
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Scheidungsurteils ergibt sich vom Zeitpunkt der Rechtskraft an (ex nunc),
vgl. Art. 89 CC, also nachdem es mit Rechtsmitteln nicht mehr angreifbar

ist.

Es ist beim Urteil zwischen dem Ausspruch iiber die Scheidung als solcher
und dem Ausspruch iiber die Folgen zu unterscheiden. Werden nur die
Scheidungsfolgen rechtlich angegriffen, &ndert sich nichts an der
Rechtskraft des Scheidungsurteils, vgl. Art. 774 Nr. 5 bzw. Art. 777 Nr. 8
LEC.

Comentario del Codigo Civil, Art. 89, S. 380 und 381; AAP Madrid v. 20. Oktober 1995, ArLM, Art. 89, S.
240/241

122



Die spanische Scheidung, Grundziige zum Scheidungsverfahren

VI. Einstweilige gerichtliche Malinahmen

Offensichtlich ist, dass es bis zu einem rechtskriftigen und konstitutiven
Scheidungsurteil einer gewissen Verfahrensdauer bedarf. Dennoch ist es ein
nicht seltenes Verlangen der Ehegatten, bereits im Vorfeld oder wéihrend
des Scheidungsverfahrens rechtliche Maflnahmen getroffen zu haben, die
Rechtssicherheit, Rechtsklarheit und Schutz vor unbilligen Hérten in der
Phase des rechtlichen Scheidungsstreites schaffen. Dies betrifft die Fille, in
denen kein convenio regulador besteht bzw. in denen die Ehegatten streitig
miteinander verhandeln.

Hierfiir hat der spanische Gesetzgeber sog. einstweilige gerichtliche
MalBnahmen (medidas provisionales) in Art. 771 — 773 LEC iVm Art. 102 ff
CC geregelt, die in der Praxis zahlreichen auf Scheidungsurteil beruhenden

Mafinahmen vorausgehen.

Diese Malinahmen entsprechen im Wesentlichen den gesetzlichen
Scheidungsfolgen gem. Art. 91 ff CC*, auch wenn sie materiellrechtlich
explizit in Art. 103, 102 CC und Art. 104 iVm Art. Art. 103, 102 CC
geregelt sind. Bei diesen einstweiligen Mallnahmen ist zwischen diesen vor
Einreichung des Scheidungsantrags (Art. 771 LEC) bzw. nach
eingereichtem bzw. zugelassenem Scheidungsantrag (Art. 772 LEC) und
jenen nach eingereichtem bzw. zugelassenem Scheidungsantrag (Art. 773

LEC) zu unterscheiden.

1. Einstweilige Mafinahmen vor Einreichung der Scheidungsklage, Art. 771
LEC

Derjenige Ehegatte, der beabsichtigt sich scheiden zu lassen, kann bereits
vor Beantragung der Scheidung die in Art. 102 und 103 CC erwéhnten
Folgen und Maflnahmen beantragen, Art. 771 Nr. 1 LEC, Art. 104 Abs. 1
CC.

¥ Lépez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 558
¥ Siehe hierzu niher unten: 2.Kap.,A.IL3.b., S. 147 f
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Hinsichtlich der ortlichen Zustdndigkeit ergibt sich aus Art. 771 Nr. 1 LEC
die Besonderheit, dass das Gericht am Wohnsitz (vgl. Art. 40 CC) des

antragstellenden Ehegatten zustindig ist.

Zwar ist allein fiir die Stellung des Antrags kein abogado oder procurador
notwendig, jedoch werden diese fiir den sdmtlichen weiteren Schriftverkehr
und Prozesshandlungen benétigt, Art. 771 Nr. 1 Satz 2 LEC iVm Art. 750
Nr. 2 LEC. Im Antrag konnen ausschlieflich nur die MaBnahmen der Art.
102 und Art. 103 LEC beantragt werden, wodurch z. B. die Beantragung des
Scheidungsunterhalts gem. Art. 97 CC (pension compensatoria)*®

ausgeschlossen bleibt™™.

Nach Antragseingang hat das Gericht die Ehegatten und bei Vorliegen von
minderjdhrigen  oder  geistig  behinderten  Kindern auch  die
Staatsanwaltschaft zu einem Termin zu laden, der innerhalb der nichsten
zehn Tage stattzufinden hat, Art. 771 Nr. 2, Abs. 1, Satz 1 LEC. An diesem
Termin hat der beklagte Ehegatte mit seinem Rechtsanwalt bzw.
Prozessbevollméchtigten teilzunehmen, Art. 771 Nr. 2, Abs. 1, Satz 2 LEC.

Sofern es keine Einigung der Ehegatten beziiglich der Maflnahmen gibt oder

87 der Staatsanwaltschaft

sofern eine Einigung unter etwaiger Anhoérung
nicht oder nicht ganz vom Gericht genehmigt wird, sind gem. Art. 771 Nr.
3, Abs. 1, Satz 1 LEC im oben bezeichneten Termin die gegensétzlichen
Ansichten zu horen und die entsprechenden geeigneten und einschliagigen
Beweise zu erbringen. Falls ein Beweis im Termin nicht erbracht werden
kann, ist im selbigen ein weiterer Termin innerhalb der nichsten zehn Tage
anzuzeigen, an dem dessen Erbringung stattzufinden hat, Art. 771 Nr. 3,
Abs. 1, Satz 2 LEC. Das unentschuldigte Fernbleiben eines der Ehegatten an
diesem Termin kann dazu fiihren, dass vom Gericht die vom anwesenden
Ehegatten zu Vermogenssachen behaupteten Tatsachen als wahr unterstellt
werden, Art. 771 Nr. 3, Abs. 2 LEC.**

Nach Ablauf dieses Verhandlungstermins bzw. nach Ablauf des

Beweistermins iSv Art. 771 Nr. 3, Abs. 1, Satz 2 LEC entscheidet das

3% 7um Begriff des Scheidungsunterhalts als pension compensatoria, siche unten: 2.Kap.,A.I1.2., S. 148
38 pgrez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 771, S. 4109

7 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,C.IIL.4., S. 112; C.IV.3., S. 117

% Siehe dhnlich beim streitigen Scheidungsverfahren oben: 1.Kap.,C.II1.3., S. 111
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Gericht innerhalb von drei Tagen durch Beschluss. Gegen diesen gibt es
keine Rechtsbehelfe.

Die hiernach vom Gericht beschlossenen Wirkungen und MaBnahmen
bleiben nur dann bestehen, wenn der antragstellende Ehegatte innerhalb von
dreifig Tagen nach dem Beschluss Scheidungsklage einreicht, Art. 771 Nr.
5 LEC, Art. 104 Abs. 2 CC.

Sofern es die Dringlichkeit des Falles nahe legt, kann das Gericht gem. Art.
771 Nr. 2, Abs. 2 LEC mit der Ladung der Parteien zugleich die
Mafnahmen des Art. 102 CC und all das, was fiir die Obhut der Kinder, die
Wohnungsnutzung und den Hausrat angebracht erscheint, beschlieBen.
Gegen diesen Beschluss gibt es ebenso keine Rechtsbehelfe. Zu bedenken
ist, dass der Antragsgegner ohne rechtliches Gehor mit diesem
Dringlichkeitsbeschluss konfrontiert wird. Darum ist der Begriff der
Dringlichkeit restriktiv auszulegen und nur auf die Félle familidrer Gewalt

gegeniiber dem Antragssteller oder den Kindern zu erstrecken’™.

2. Einstweilige Mafsnahmen iSv Art. 771 LEC nach eingereichtem
Scheidungsantrag, Art. 772 LEC

Gemdll Art. 772 Nr. 1 LEC werden die vor dem eingereichten
Scheidungsbegehren getroffenen Maflnahmen (vgl. Art. 771 LEC) und die
diesbeziigliche Prozessfithrung im Zulassungsbeschluss gem. Art 440 Nr. 1
LEC*” als Beschliisse des Scheidungsverfahrens mit iibernommen.

Sollte das Scheidungsverfahren vor einem anderen Gericht stattfinden als in
dem vorhergehenden Verfahren iiber den einstweiligen Rechtsschutz, so ist

die Ubernahme der MaBnahmen von den Parteien zu beantragen.

Nur fiir den Fall, dass das Gericht eine Ergéinzung oder Anderung der vorher
getroffenen Maflnahmen fiir angebracht hilt, beruft es die Parteien zu einem
Gerichtstermin ein, der sich wiederum auf das Verfahren in Art. 771 LEC

stiitzt, Art. 772 Nr. 2 LEC.

3% Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 771, S. 4110
3% Siehe hierzu oben: 1.Kap.,C.IIL.1., S. 108
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Beschliisse gem. Art. 772 LEC sind nicht mit Rechtsbehelfen anfechtbar,
Art. 772 a. E. LEC.

3. Einstweilige Mafinahmen in Abhdngigkeit von der zugelassenen
Scheidungsklage, Art. 773 LEC

Immer dann, wenn noch keine vorherigen MalBlnahmen getroffen wurden,
kann der antragstellende Ehegatte in seinem Scheidungsantrag diejenigen
einstweiligen MaBnahmen beantragen, die er fiir angemessen hilt, Art. 773
Nr. 1, Satz 1 LEC. Wichtig ist hierbei, dass dieser Antrag auf einstweilige
MaBnahmen zugleich mit dem Scheidungsantrag zu erfolgen hat. Eine
Nachreichung des Antrags auf einstweilige MaBnahmen ist grundsitzlich
nicht moglich®".

Ebenso konnen die Ehegatten gem. Art. 773 Nr. 1, Satz 2 LEC dem Gericht
eine gemeinsame Vereinbarung zur Uberpriifung iibergeben, die jedoch
weder hinsichtlich der einschldgigen gegenseitigen Anspriiche der
Ehegatten noch hinsichtlich der Entscheidungsfindung des Gerichts {iber die
endgiiltigen MaBBnahmen bindende Wirkung hat, Art. 773 Nr. 1, Satz 3 LEC.

Nach Zulassung der Scheidungsklage entscheidet das Gericht iiber die
Antrige des Art. 773 Nr. 1 LEC. Sollten diese nur unzureichend vorliegen,
trifft das Gericht die iSv Art. 103 CC angezeigten Maflnahmen, Art. 773 Nr.
2 LEC.

Vor der Entscheidung des Gerichts liber die Antrdge hat dieses einen
Termin iSv Art. 771 LEC einzuberufen. Gegen den entscheidenden

Beschluss des Gerichts sind keine Rechtsbehelfe moglich.

Ebenso wie der klagende Ehegatte kann auch der beklagte Ehegatte
einstweilige MalBlnahmen beantragen, Art. 773 Nr. 4, Abs. 1 LEC, sofern
diese nicht bereits vorher getroffen oder bereits vom klagenden Ehegatten

beantragt worden waren.

391 Pérez Martin, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 773, S. 4125
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Dieser Antrag ist in der Klageerwiderung zu stellen und im Haupttermin zu
behandeln, sofern dieser innerhalb von zehn Tagen nach Eingang der
Klageerwiderung stattfindet. Das Gericht entscheidet hieriiber im
Haupttermin durch nicht anfechtbaren Beschluss, wenn absehbar ist, dass
nicht sofort nach dem Haupttermin ein Urteil geféllt werden kann. Sollte der
Haupttermin in diesem Zeitraum nicht ersichtlich sein, bestimmt Art. 773

Nr. 4, Abs. 2 LEC, dass ein Termin iSv Art. 771 LEC festzusetzen ist.

Bedeutsam ist die Vorschrift des Art. 773 Nr. 5 LEC. Dieser besagt, dass die
einstweiligen Mallnahmen unwirksam sind, sobald sie durch entsprechende
MaBnahmen des Scheidungsurteils endgiiltig ersetzt werden oder wenn das

Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes anderweitig endet. Letzteres ist z.

B. bei einer Wiederversohnung der Fall, Art. 88 CC iVm Art. 106 CC.

127



Die spanische Scheidung, Grundziige zum Scheidungsverfahren

VII. Exkurs: Duplizitit von gerichtlichem Trennungs- und

Scheidungsverfahren

GemdB  obigen  Erlduterungen  zur  Scheidung®  kann  ein
Scheidungsverfahren direkt, das heiit ohne vorheriges Trennungsverfahren,
angestrebt werden. Ein Blick auf den Art. 86 CC geniigt jedoch, um zu
erkennen, dass der Reformgesetzgeber die gerichtliche Trennung als eine
Art Vorstufe oder Zwischenakt vor einer Scheidung der Ehe betrachten

wollte.

Die Problematik einer Duplizitidt von Trennungs- und Scheidungsverfahren
besteht in der Frage, inwieweit das Gericht im streitigen
Scheidungsverfahren an Vorgdnge des Trennungsverfahrens rechtlich
gebunden bzw. durch sie beeinflusst sein konnte. Zwei wesentliche
Verfahrenskonstellationen sind im Zusammenhang mit dem nachehelichen
Unterhalt ndher zu betrachten: das vorhergehende streitige oder
einverstindliche = Trennungsverfahren  unter = Mitbehandlung  und
Entscheidung iiber den Trennungsunterhalt (pension compensatoria)™*

einerseits und das vorhergehende streitige oder einverstindliche

Trennungsverfahren jeweils ohne Behandlung der pension compensatoria.

1. Gerichtliche Entscheidung iiber die pension compensatoria im

Trennungsverfahren

Sollte iiber die pension compensatoria im Trennungsverfahren bereits
entschieden worden sein, ist vor allem fraglich, ob diese Regelung des

Unterhalts im Scheidungsverfahren bindend zu iibernehmen ist.

2 Siehe hierzu oben: Ubersicht zur Scheidung, S. 90 f

3% Zum Begriff der pensién compensatoria und seine Bedeutung als gemeinsame Folge iSv Art. 90 ff CC, siehe

unten: 2.Kap.,A.Il.1 und 2., S. 147 ff
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a. Einbeziehung des Trennungsverfahrens in das Scheidungsverfahren

Gelegentlich wird vertreten, dass das nachfolgende Scheidungsverfahren die
Fortfiihrung des Trennungsverfahrens sei. Insoweit ist es iiberfliissig und
unnotwendig, bereits beantragte und behandelte Verfahrensgegenstinde
nochmals in einem Scheidungsverfahren zu erortern. Die explizite
Beantragung der pension compensatoria im Scheidungsverfahren ist nicht
erforderlich, sondern bereits als im Trennungsverfahren erfolgt zu

betrachten®*

. Begriindet wird dies mit der Maligeblichkeit des tatsdchlichen
Bruchs der ehelichen Beziehung, der im Falle der Trennung und Scheidung

jeweils unverdndert bestiinde und daher zu gleichen Ergebnissen fithre’.

GemaBigter sind diejenigen Ansichten, die zwar zwischen Trennungs- und
Scheidungsverfahren grundsitzlich unterscheiden, jedoch eine nochmalige
Behandlung bereits im Trennungsverfahren gefundener Ergebnisse bei
unverdnderten Vermdgensverhéltnissen fiir unnétig befinden. Es geniigt
hierbei die Wiederholung des Antrags aus dem Trennungsverfahren™®. Falls
jedoch Anderungen in den Vermdgensverhiltnissen vorliegen, die zu einer
Anderung der bereits entschiedenen pension compensatoria fiihren sollten,
so sind diese nur bei Darlegung einer wesentlichen Verdnderung gem. Art.
100 CC oder der Voraussetzungen des Art. 101 CC im Scheidungsverfahren
zu beriicksichtigen’”’. Argumentiert wird hierbei mit Art. 91 a. E. CC bzw.
Art. 100 CC, die an einer bereits gerichtlich entschiedenen pension
compensatoria nur noch wesentliche Verdnderungen zulassen. FEine
grundsitzliche und von neuem zu erfolgende Uberpriifung der bereits im

Trennungsverfahren entschiedenen Mainahmen wird jedoch verneint™®.

Den Vertretern dieser Ansichten ist aber jedenfalls gemein, dass bei

" SAP Cadiz v. 07. Februar 2000, ArC-Data 2000, Nr. 3900; SAP Valladolid v. 10. Juli 1998, ArC-Data 1998,
Nr. 6218; SAP Asturias v. 21. Dezember 1994, RGD 1996, 1433; vgl. Zarraluqui Sanchez, La pension
compensatoria, S. 165/166; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 120

395 SAP Cadiz v. 07. Februar 2000, ArC-Data 2000, Nr. 3900; SAP Valladolid v. 10. Juli 1998, ArC-Data 1998,
Nr. 6218

3% SAP Segovia v. 27. Juni 1995, ArC 1995, Nr. 1168

37 SAP Bilbao v. 14. Dezember 1998, in: Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 166, Fn. 210; SAP
Valencia v. 24. Dezember 1992, RGD 1993, 5360. — Zu Art. 100 und 101, siche unten: 2.Kap.,C.II1.2., S. 335
und 3., S. 343

3% SAP Bilbao v. 14. Dezember 1998, in: Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 166, Fn. 210
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rechtskriftiger ~ Versagung der  pension compensatoria im
Trennungsverfahren ein Zuspruch der pension compensatoria im

Scheidungsverfahren keineswegs moglich ist™.

b. Strikte Exklusivitdit von Trennungs- und Scheidungsverfahren

Die mehrheitliche Rechtsprechung geht im Gegensatz dazu von einer
strikten ~ Trennung  beider = Verfahren  aus.  Trennungs- und
Scheidungsverfahren sind vollig unabhidngig voneinander und beschreiben
unterschiedliche Verfahrensgegensténde. Demzufolge ist im
Scheidungsverfahren die pension compensatoria von neuem hinsichtlich der
Voraussetzungen und des Umfangs zu iberpriifen'”. Die pension
compensatoria ist im nachfolgenden Scheidungsverfahren so zu behandeln,
als ob ein vorhergehendes Trennungsverfahren nicht stattgefunden hatte*".
Der im Scheidungsverfahren zustdndige Richter ist folglich nicht an
irgendwelche Vorgaben des Trennungsprozesses gebunden*”. Es handelt
sich somit gerade nicht um eine Anderung der zuvor entschiedenen pension
compensatoria, sondern um eine eigenstindige Neubegriindung derselbigen.
Ob diese Neubegriindung letztlich einer Beibehaltung oder Anderung der im
Trennungsverfahren entschiedenen pension compensatoria entspricht, ist
belanglos*®”.

Begriindet wird diese FEigenstindigkeit des Scheidungsverfahrens
insbesondere mit den aus der Scheidung resultierenden zivilrechtlichen
Folgen. Durch die Scheidung wird ein neuer zivilrechtlicher Status
geschaffen. Anders als bei der Trennung ist die Ehe nicht nur suspendiert,
sondern aufgeldst. Anspriiche wegen alimentos gem. Art. 142 ff CC oder

etwaige Erbschaftsrechte entfallen beispielsweise mit der Scheidung, jedoch

399 SAP Orense v. 18. April 1998, ArC 1998, Nr. 775; SAP Oviedo v. 21. Dezember 1994, RGD 1996, 1433;
SAP Santa Cruz de Tenerife v. 28. Februar 1994, ACAud. 1994, 1085

490 SAP Segovia v. 18. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 3860; SAP Palencia v. 24. Februar 1997, ACAud.
1997, 1035; SAP Madrid v. 14. Juni 1996, ACAud. 1996, 2603; SAP Segovia v. 27. Juni 1995, ArC 1995, Nr.
1168; SAP Valencia v. 10. April 1995, ArC 1995, Nr. 675; SAP Vizcaya v. 23. Februar 1994, ACAud. 1994,
717; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 162

“USAP Toledo v. 05. Juli 1995, ArC 1995, Nr. 1567

402 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 118; SAP Segovia v. 18. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr.
3860; SAP Malaga v. 03. November 1998, ArC-Data 1998, Nr. 8932

3 SAP Malaga v. 03. November 1998, ArC-Data 1998, Nr. 8932; SAP Madrid v. 14. Juni 1996, ACAud. 1996,
2603; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 114
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nicht mit der gerichtlichen Trennung**.

c. Ergebnis

Aufgrund der uneinheitlichen Rechtsanschauungen der Audiencias
Provinciales in dieser Frage unterliegen die streitenden Parteien einer
enormen Rechtsunsicherheit mit bedeutender Tragweite, denn je nach
Audiencia Provincial ist die Feststellung einer pension compensatoria im

Scheidungsfall méglich bzw. leichter zugénglich oder eben nicht.

Unzweifelhaft schwebt in der Rechtspraxis iiber einem gegenwirtigen
Scheidungsverfahren ein zuvor ergangenes Trennungsverfahren. Trennung
und Scheidung sind in tatsdchlicher Hinsicht dhnlich, insofern wire es
auBBerhalb jeglicher Lebenserfahrung, das Trennungsverfahren insgesamt zu
ignorieren. Jedoch fiihren rechtliche Aspekte zu einer differenzierenden

Betrachtung:

Mit erstgenannter Rechtsansicht ist zwar grundsitzlich der Gedanke der
Prozessbkonomie  nachzuvollziehen, der zur FEinbeziechung des
Trennungsverfahrens fiihrt und eine erneute Beweiserhebung entbehrlich
machen soll. Dennoch ist diesem Argument insofern wenig abzugewinnen,
als dass auch bei strikter Unterscheidung der Verfahren Tatsachen des
Trennungsverfahrens aufgrund ihrer prozessualen Vorbereitung in einem
spiateren Scheidungsverfahren synergetisch und daher 6konomisch

eingefiihrt werden kdnnen.

Jedoch tragt allein die zweitgenannte Rechtsansicht, die das Trennungs- und
Scheidungsverfahren exklusiv betrachtet, der Unterschiedlichkeit beider
Verfahren in ausreichendem Umfang Rechnung.

Von entscheidender Relevanz ist hierbei, dass beide Institute
unterschiedliche zivilrechtliche Wirkungen haben, insbesondere hebt nur die

Scheidung das eheliche Band auf, vgl. Art. 83, 85 CC. Durch sie wird ein

44 Siehe hierzu auch: 1.Kap.,B.I1.3., S. 25 ffund 2.Kap.,A.Ill.3.c.cc, S. 199 ff; vgl. SAP Madrid v. 14. Juni
1996, ACAud. 1996, 2603; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 164
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neuer zivilrechtlicher Status geschaffen, Ehegatten sind nunmehr FEx-
Ehegatten.

Die gerichtliche Trennung ist zudem rechtlich betrachtet keineswegs
unweigerliche Voraussetzung fiir die Scheidung, lediglich unter
Einbeziehung eines vorherigen gerichtlichen Trennungsverfahrens kdnnen
die Wartezeiten des cese efectivo fiir eine Scheidung verkiirzt werden*”, vgl.
Art. 86 CC. Gesetzessystematisch ldsst bereits der Codigo Civil erkennen,
dass Trennung (Art. 81 ff CC) und Scheidung (Art. 85 ff CC) zwei
unterschiedliche Rechtsinstitute sind.

Zu bedenken ist weiterhin die konstitutive Wirkung des Trennungs- bzw.
Scheidungsurteils fiir die resultierende Folge der pension compensatoria.
Aus rechtsdogmatischen Griinden erscheint es schwer vertretbar, die in
einem Scheidungsverfahren zu erdrternde pension compensatoria von
Ergebnissen eines Tremnungsurteils abhidngig zu machen, dessen

konstitutive Wirkung fiir die Scheidungstolgen gar nicht bestehen kann.

Der Reformgesetzgeber hat bewusst zwischen dem Institut der Trennung
und der Scheidung unterschieden. Ersteres hat sich an der Folge der
Suspendierung der echelichen Beziehung, letzteres an der Folge der
Auflésung der ehelichen Beziehung zu orientieren. Hieraus ergibt sich
letztlich, dass Trennungs- und Scheidungsverfahren gegenstindlich in
einem  Exklusivititsverhédltnis zu stehen haben, so dass im
Scheidungsverfahren keinerlei Bindungswirkungen der rechtskriftigen
Entscheidung des Trennungsverfahrens iiber die pension compensatoria

bestehen konnen.

2. Gerichtliche Entscheidung iiber die pension compensatoria erstmalig im

Scheidungsverfahren

Wihrend obig geschilderte Situation davon ausgeht, dass im
vorhergehenden Trennungsverfahren eine pension compensatoria bereits

beantragt und entschieden wurde und aufgrund der Rechtskraft des

405 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.IIl.2.a., S. 38 ff
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Trennungsurteils  verfahrensrechtliche Uberlegungen beziiglich  des
Scheidungsverfahrens anzustellen sind, ist die vorliegende Situation von
ganzlich anderer Betrachtung: Sollte erstmalig im nachfolgenden
Scheidungsverfahren die pension compensatoria beantragt worden sein, sei
es, weil ein entsprechender Antrag im streitigen Trennungsverfahren oder
im convenio regulador nicht gestellt worden war, so kommt das Problem
einer etwaigen Bindungswirkung durch das vorhergehende Verfahren gar
nicht in Betracht, denn mangels Entscheidung {iber eine pension
compensatoria kann sich auch keine diesbeziigliche Rechtskraft

erstrecken*®

. Vorliegende Situation wird vielmehr von der Frage bestimmt,
wie sich die Nichtbeantragung im Trennungsverfahren materiellrechtlich auf

das Scheidungsverfahren auswirken kann.

a. Keine materiellrechtliche Auswirkung: Beantragungsmaéglichkeit der

pension compensatoria

Teilweise wird in der Rechtsprechung vertreten, dass die Nichtbefassung der
pension compensatoria im Trennungsverfahren zu keinerlei Auswirkungen
im Scheidungsverfahren fithre. Hiernach kann die pension compensatoria
ohne weiteres erstmalig im Scheidungsverfahren beantragt werden®”’.
Ebenso wird verfahren, falls bei einer einverstdndlichen Trennung in der
gemeinsamen Trennungsvereinbarung iSv Art. 81 Nr. 1 CC (convenio
regulador) auf die pension compensatoria verzichtet bzw. diese nicht
vereinbart wird*®,

Hierunter fallen auch jene Ansichten, die eine wirksame Beantragung der
pension compensatoria erst im Scheidungsverfahren bejahen, sofern im

Trennungsverfahren  zumindest der notwendige  Lebensunterhalt

% Dies wird von vielen Gerichten verkannt bzw. durcheinander gebracht. - Anschaulich hierzu: SAP Leén v. 04.
Dezember 1997, ArC 1997, Nr. 2435

7 SAP Santa Cruz de Tenerife v. 13. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4110; SAP Barcelona v. 21. Dezember
1998, ArC-Data 1998, Nr. 8627; SAP Leon v. 04. Dezember 1997, ArC 1997, Nr. 2435; SAP Albacete v. 05.
Mai 1993, ACAud. 1993, 1717; SAP Madrid v. 12. November 1992, in: Hijas, Derecho de familia, S. 285; SAT
Santa Cruz de Tenerife v. 23. Marz 1987, in: Zarraluqui Sanchez La pension compensatoria, S. 163, Fn. 198

‘%8 SAP Lleida v. 14. Juni 1999, ArC-Data 1999, Nr. 7130; SAP Santa Cruz de Tenerife v. 13. Februar 1998,
ArC 1998, Nr. 421; SAP Almeria v. 11. Mérz 1992, RJAnd 1993, 202; Montero Aroca, La pension
compensatoria, S. 131; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 167
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)409

(alimentos)*” 1Sv Art. 142 ff CC zugesprochen worden war und nunmehr

durch die pension compensatoria ersetzt werden soll*"’.

Diese Rechtsprechung argumentiert mit der Unterschiedlichkeit zwischen
Trennungs- und Scheidungsverfahren und einer fehlenden Moglichkeit der
Rechtskrafterstreckung®!.  Ferner sei zu beachten, dass der
anspruchstellende Ehegatte mit der Scheidung die Berechtigung auf die
alimentos 1Sv Art. 142 ff CC verliert, was zu einer pension compensatoria
1Sv Art. 97 Abs. 1 Nr. 7 CC fiihren konnte, die thm nicht verwehrt werden

duirfe*'?.

b. Materiellrechtliche Auswirkung.: Keine Beantragungsmaoglichkeit der

pension compensatoria

Eine sich in den vergangenen Jahren bestéindig entwickelte Rechtsprechung
kommt darin iiberein, dass bei Nichtbeantragung der pension compensatoria
im vorhergehenden streitigen Trennungsverfahren bzw. bei Nichtfestsetzung
im convenio regulador eine spitere erstmalige Beantragung im
Scheidungsverfahren nicht mdglich sei. Dies unabhéngig davon, ob sich in

der Zwischenzeit Vermogensverhiltnisse verdndert haben oder nicht*”.

Begriindet wird dies einerseits mit der schlichten Annahme, dass bei
Nichtbeantragung im Trennungsverfahren der tatsdchliche Bruch der Ehe
mit Beginn des cese efectivo nicht zu einem desequilibrio econdomico
gefiihrt haben kann, sonst hitte man die pension compensatoria eben

beantragt. Aus dem Bruch der Ehe nachtriglich resultierende

499 zur Unterscheidung zwischen alimentos und pension compensatoria, siche unten: 2. Kap.,A.Ill.3.c., S. 196 ff
19 SAP Cadiz v. 07. Februar 2000, ArC-Data 2000, Nr. 3900; SAP Salamanca v. 23. Juni 1998, LL 1998, 9712
I Siehe hierzu oben: 1.Kap.,C.VIL.1.b., S. 130; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 164; SAP
Lleida v. 14. Juni 1999, ArC-Data 1999, Nr. 7130; SAP Leo6n v. 04. Dezember 1997, ArC 1997, Nr. 2435

#12 SAP Salamanca v. 23. Juni 1998, ArC 1998, Nr. 1196; SAP Lleida v. 14. Juni 1999, ArC-Data 1999, Nr.
7130; SAP Santa Cruz de Tenerife v. 13. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4110

413 SAT Barcelona v. 01. Dezember 2001, ArC-Data 2002, Nr. 520; SAP Cantabria v. 11. Oktober 1999, ArC
1999, Nr. 2129; SAP Alava v. 07. Juli 1999, ArC-Data 1999, Nr. 5604; SAP Barcelona v. 01. Dezember 1998,
RJC 1999/11, 345; SAP Las Palmas v. 23. Mérz 1998, LL 1999, 259; SAP La Rioja v. 02. Mérz 1998, ArC 1998,
Nr. 682; SAP Salamanca v. 23. Januar 1998, LL 1998, 9712; SAP Cadiz v. 14. Januar 1998, ArC-Data 1998, Nr.
2893; SAP Ledn v. 04. Dezember 1994, ArC 1997, Nr. 2435; SAP Toledo v. 07. Juli 1995, ArC 1995, Nr. 1661;
SAP Oviedo v. 07. Februar 1989, RGD 1990, 3843
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Vermogensumstinde brauchen schlielich auch nicht beriicksichtigt zu
werden** . Daher sei eine erstmaligen Beantragung im
Scheidungsverfahren abzulehnen.

Andererseits wird als mallgebliche Begriindung angefiihrt, dass der
anspruchstellende Ehegatte mit der Nichtbeantragung bzw. Nichtfestsetzung

der pension compensatoria konkludent auf diese verzichte*'.

c. Ergebnis

Erstgenannter  Ansicht (a.) kann nicht gefolgt werden. Die
Unterschiedlichkeit des Trennungs- und Scheidungsverfahrens als
Argument dafiir anzufiihren, dass die pension compensatoria auch erstmalig
im Scheidungsverfahren beantragt werden kann, erweist sich wenig
brauchbar, denn vorliegend handelt es sich schlichtweg um die Auslegung
eines (passiven) Verhaltens des anspruchstellenden Ehegatten und letztlich
um dessen materiellrechtliche Auswirkungen. Dies ist unabhidngig davon,
ob beide Verfahren fortfithrend oder exklusiv verstanden werden.*”

Auch der Wegfall des Anspruchs auf alimentos vermag wenig flir eine
Beantragungsmoglichkeit der pension compensatoria im
Scheidungsverfahren zu sprechen. Bereits im Trennungsverfahren besteht
die Moglichkeit, die pension compensatoria zu beantragen, mit der Folge,
dass die alimentos dann in der pension compensatoria aufgingen*®. Sollte
dies jedoch versdumt worden sein, so ist nicht einsichtig, warum der Verlust
der auf das Notwendige reduzierten alimentos durch die wirtschaftlich
umfassendere pension compensatoria im Nachhinein ersetzt werden soll.

Ferner widerspricht es der Prozessokonomie und der Sauberkeit des

*“* SAP Cantabria v. 11. Oktober 1999, ArC 1999, Nr. 2129; SAP Alava v. 07. Juli 1999, ArC-Data 1999, Nr.
5604; SAP Cadiz v. 14. Januar 1998, ArC-Data 1998, Nr. 2893; SAP Toledo v. 07. Juli 1995, ArC 1995, Nr.
1661; SAP Oviedo v. 07. Februar 1989, RGD 1990, 3843; Montero Aroca, La pensiéon compensatoria, S. 128
#15 7u nachtriglichen Umsténden néher, siche unten: 2.Kap.,B.IL.3.b.bb., S. 282 ff

416 SAP Las Palmas v. 23. Mirz 1998, ACAud. 1998, 1081; SAP Salamanca v. 23. Januar 1998, LL 1998, 9712;
vgl. Zarraluqui Sénchez, La pension compensatoria, S. 165

17 Jedoch wird die notwendige Unterscheidung eines verfahrensrechtlichen Problems von dem eines
materiellrechtlichen Problems von beiden dargelegten Ansichten nicht konkret angesprochen. Vielmehr
vermengt insbesondere die Rechtsprechung (vgl. oben: 1.Kap.,C.VIL.1.a., S. 129), die eine
Beantragungsmoglichkeit im Scheidungsverfahren noch fiir moglich erachtet, diese Problematiken. - Vgl. auch
Fn. 406

1% Siehe hierzu niher unten: 2.Kap.,A.IlL.3.c.aa., S. 197
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Rechtsverkehrs, Anwélten eine giinstige Option in Aussicht zu stellen,
eventuell versdumte Antrdge oder Tatsachen in einem spéteren Verfahren

nachzuholen und zu korrigieren.

Maligeblich muss daher im Sinne der zweitgenannten Ansicht (b.) darauf
abzustellen sein, wie die Nichtbeantragung bzw. -festsetzung ausgelegt
werden kann.

Die Nichtbeantragung bzw. -festsetzung der pension compensatoria im
Trennungsverfahren kann aus juristischer Sicht zwei Griinde haben:
Entweder die  Voraussetzung des  kausalen  wirtschaftlichen
Ungleichgewichts (desequilibrio economico)*” liegt nicht vor, oder sie liegt
vor, jedoch verzichtet der benachteiligte Ehegatte auf die Beantragung
dieses der Dispositionsmaxime unterliegenden Rechts.

Sollte ein desequilibrio economico nicht vorliegen, so ist die
Nichtbeantragung nur allzu konsequent. Zu bedenken ist hierbei, dass die
Ehegatten jedenfalls anwaltlich vertreten sein miissen und dementsprechend

beraten sein werden*®

. Da sowohl die gerichtliche Trennung als auch die
Scheidung den tatséchlichen Bruch der ehelichen Beziehung als das fiir das
desequilibrio economico kausale Ereignis betrachten (Beginn des cese
efectivo)®', sind grundsatzlich nachfolgende Vermogensveranderungen auch
im etwaigen Scheidungsverfahren unerheblich und konnen nicht fiir die
Bestimmung des desequilibrio economico herangezogen werden. Nur fiir
den Ausnahmefall, dass sich Umstidnde wirtschaftlich erst nach dem Bruch
der Ehe auswirken, jedoch ihren Ursprung in der intakten Ehezeit haben,
kann sich im Nachhinein noch das kausal verursachte desequilibrio
economico verandern*,

Sollte ein desequilibrio economico vorliegen, so ist die Nichtbeantragung
nur dahingehend zu deuten, dass der benachteiligte Ehegatte den anderen
Ehegatten nicht zusétzlich belasten will und auf eine etwaige pension

compensatoria verzichten mochte. Angesichts einer anwaltlichen Vertretung

419 7Zum desequilibrio econémico als maligebliche Voraussetzung, siche unten: 2.Kap.,B.IL., S. 252

20 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,C.IL.2., S. 100. - Zum Fall einer fahldssigen Nichtbeantragung der pension
compensatoria im Trennungsverfahren und Anwaltshaftung des Anwalts, vgl. SAT Barcelona v. 01. Dezember
2001, ArC-Data 2002, Nr. 520

! Siche hierzu niher unten: 2.Kap.,B.IIL.1., S. 293 iVm B.IL3.b., S. 278

22 Siehe hierzu oben: Fn. 415; Montero Aroca, La pension compoensatoria, S. 128
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ist dieses passive Verhalten nicht anders plausibel. Dieser Wille manifestiert
sich duBerlich durch das rechtskriftige, die pension compensatoria gerade

nicht mitberiicksichtigende Trennungsurteil.

Die  Nichtbeantragung  bzw.  -festsetzung im  vorhergehenden
Trennungsverfahren rechtlich unberiicksichtigt zu lassen, erscheint daher
nicht einsichtig. Diese AuBerachtlassung der pension compensatoria ist
somit entweder als ein materiellrechtliches Anerkenntnis oder als ein
materiellrechtlicher Verzicht beziiglich des desequilibrio economico zu

deuten.

Der zweitgenannten Ansicht ist daher im Ergebnis zuzustimmen, jedoch mit
der Maligabe, dass dem anspruchstellenden Ehegatten eine
Beantragungsmoglichkeit der pension compensatoria erstmalig im
Scheidungsverfahren gewdhrt werden muss, falls er in diesem die dem
Scheitern der Ehe nachfolgenden Umstédnde, die jedoch ihren Ursprung in

der intakten Ehezeit haben, darlegen kann.
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2. Kapitel: Der Scheidungsunterhalt

A. Einordnung des spanischen Scheidungsunterhalts

I. Gesetzliche Vorschriften

Articulo 90 CC

El convenio regulador a que se refieren
los articulos 81 y 86 de este Codigo
debera referirse, al menos, a los

siguientes extremos:

A) La determinacion de la persona a
cuyo hayan de quedar los hijos sujetos a
la patria potestad de ambos, el ejercicio
de ésta y el régimen de visitas,
comunicacion y estancia de los hijos con

el progenitor que no viva con ellos.

B) Si se considera necesario, el régimen
de visitas y comunicacion de los nietos
con sus abuelos, teniendo en cuenta,

siempre, el interés de aquéllos.

C) La atribucion del uso de la vivienda y

ajuar familiar.

D) La contribucion a las cargas del
matrimonio y alimentos, asi como sus
bases de actualizacion y garantias en su

caso.

Artikel 90 CC

Die Vereinbarung, auf die sich die Art.
81 und 86 dieses Gesetzbuches
beziehen, muss sich zumindest auf

folgende Punkte erstrecken:

A) die Bestimmung der Person, in
deren Obhut die der elterlichen Gewalt
beider Ehegatten unterworfenen Kinder
verbleiben, die Ausiibung dieser
Gewalt sowie die Regelung der
Besuche, des Verkehrs und des
Aufenthalts der Kinder hinsichtlich
desjenigen Elternteils, welcher nicht

mit ihnen zusammenlebt;

B) falls fiir notwendig erachtet, die
Regelung des Besuchsrechts der
GroBeltern und des Umgangs der
Grofleltern mit den Enkeln, wobei stets
das  Interesse der letzten zu

beriicksichtigen ist;

C) die Gebrauchsiiberlassung der

Wohnung und des Familienhausrats;

D) den Beitrag zu den Lasten der Ehe
und den Unterhalt, sowie die
Grundlagen fiir deren Aktualisierung

und gegebenenfalls Sicherheiten;
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E) La liquidacion, cuando proceda, del

régimen econdémico del matrimonio.

F) La pension que conforme al articulo
97 correspondiere satisfacer, en su caso,

a uno de los conyuges.

Los acuerdos de los conyuges,
adoptados para regular las consecuencias
de la nulidad, separacion o divorcio
seran aprobados por el Juez, salvo si son
dafiosos para los hijos o gravamente
perjudiciales para uno de los conyuges.
Si las partes proponen un régimen de
visitas y comunicacion de los nietos con
los abuelos, el juez podra aprobarlo
previa audiencia de los abuelos en la que
éstos presten su consentimiento. La
denegacion habra de hacerse mediante
resolucion motivada y en este caso los
conyuges deben someter a la
consideracioén del Juez nueva propuesta
para su aprobacion, si procede. Desde la
aprobacion judicial, podran hacerse

efectivos por la via de apremio.

Las medidas que el Juez adopte en
defecto acuerdo, o las convenidas por los
conyuges, podran ser modificadas
judicialmente o por nuevo convenio
cuando se alteren sustancialmente las

circunstancias.

E) gegebenenfalls die Liquidierung der

giiterrechtlichen Verhéltnisse;

F) die Rente, welche gegebenenfalls
einem der Ehegatten gemifl Art. 97 zu

zahlen ist.

Die zur Regelung der Folgen der
Nichtigkeit, Trennung oder Scheidung
von den Ehegatten getroffenen
Vereinbarungen werden vom Richter
gebilligt, es sei denn, sie wéren
schidlich fir die Kinder oder in
schwerwiegender Weise nachteilig fiir
einen der FEhegatten. Legen die
Beteiligten eine  Regelung  des
Besuchsrechts der GroBeltern und des
Umgangs der GroBeltern mit den
Enkeln vor, so kann der Richter sie
billigen, nachdem er die GroBeltern
angehort hat und  diese  ihr
Einverstdndnis erkldrt haben. Die
Ablehnung hat durch eine mit Griinden
versehene Entscheidung zu erfolgen; in
diesem Fall miissen die Ehegatten dem
Richter einen neuen Vorschlag zwecks
Billigung durch ihn, falls anhéngig,
unterbreiten. Von der richterlichen
Billigung an konnen die
Vereinbarungen im  Weg  der
Zwangsvollstreckung geltend gemacht

werden.

Die MaBnahmen, welche der Richter
mangels Vereinbarung ergreift, konnen
ebenso wie die von den Ehegatten
vereinbarten gerichtlich oder durch
eine neue Vereinbarung gedndert
werden, wenn sich die Umstinde

wesentlich verdndern.
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El Juez podra establecer las garantias
reales o personales que requiera el

cumplimiento del convenio.

Articulo 91 CC

En las sentencias de nulidad, separacion
o divorcio, o en ejecucion de las mismas,
el Juez, en defecto de acuerdo de los
conyuges o en caso de no aprobacion del
mismo, determinara conforme a lo
establecido en los articulos siguientes las
medidas que hayan de sustituir a las ya
adoptadas con anterioridad en relacion
con los hijos, la vivienda familiar, las
cargas del matrimonio, liquidacion del
régimen econdémico y las cautelas o
garantias respectivas, estableciendo las
que procedan si para alguno de estos
conceptos no se hubiera adoptado
ninguna. Estas medidas podran ser
modificadas  cuando se  alteren

sustancialmente las circunstancias.

Articulo 92 CC

La separacion, la nulidad y el divorcio
no eximen a los padres de sus

obligaciones para con los hijos.

Las medidas judiciales sobre el cuidado

y educacion de los hijos seran adoptadas

Der Richter kann diejenigen dinglichen
oder personlichen Sicherheiten
festsetzen, welche die Erfiillung der

Vereinbarung erfordert.

Artikel 91 CC

In den Nichtigkeits-, Trennungs- oder
Scheidungsurteilen oder bei deren
Vollstreckung legt der Richter mangels
Vereinbarung zwischen den Ehegatten
oder im Fall, dass er diese nicht billigt,
entsprechend den Vorschriften in den
folgenden Artikeln die Mafnahmen
fest, welche die bereits frither in bezug
auf die Kinder, die Familienwohnung,
die Lasten der Ehe, die Liquidierung
des Giiterstands und die
entsprechenden  Sicherheiten  und
Garantien getroffenen Maflnahmen und
Garantien ersetzen, wobei er, falls,
geboten, in den Féllen, in denen keine
MaBnahmen getroffen worden sind,
entsprechende MafBnahmen trifft. Diese
MaBnahmen koénnen gedndert werden,
wenn sich die Umstdnde wesentlich

verdndern.

Artikel 92 CC

Die Trennung, die Nichtigkeit und die
Scheidung entbinden die Eltern nicht
von ihren Verpflichtungen gegeniiber

ihren Kindern.

Die gerichtlichen MafBnahmen

betreffend die Sorge fiir die und die
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en beneficio de ellos, tras oirles si
tuvieran suficiente juicio y siempre a los

mayores de doce afios.

En la sentencia se acordara la privacion
de la patria potestad cuando en el

proceso se revele causa para ello.

Podra tambien arcordarse, cuando asi
convenga a los hijos, que la patria
potestad sea ejercida total o parcialmente
por uno de los conyuges o que el
cuidado de ellos corresponda a uno u
otro, procurando no separar a los

hermanos.

El Juez, de oficio o a peticion de los
interesados, podra recabar el dictamen

de especialistas.

Articulo 93 CC

El Juez, en todo caso, determinard la
contribucion de cada progenitor para
satisfacer los alimentos y adoptara las
medidas convenientes para asegurar la
efectividad y acomodacion de las
prestaciones a las  circunstancias
economicas y necesidades de los hijos en

cada momento.

Si convivieran en el domicilio familiar
hijos mayores de edad o emancipados

que carecieran de ingresos propios, el

Erziehung der Kinder werden zu deren
Wohl getroffen, nachdem sie angehort
worden sind, wenn sie {iber geniigend
Urteilsfahigkeit verfiigen oder alter als
12 Jahre sind.

In dem Urteil wird die Entziehung der
elterlichen Gewalt immer dann
ausgesprochen, wenn in dem Verfahren

hierfiir ein Grund zutage getreten ist.

Wenn dies den Kindern frommt, kann
auch beschlossen werden, dass die
elterliche Gewalt ganz oder teilweise
von einem der Ehegatten ausgeiibt wird
oder dass die Sorge fiir sic dem einen
oder anderen zusteht, wobei darauf
bedacht zu nehmen ist, die Geschwister

nicht zu trennen.

Der Richter kann von Amts wegen oder
auf Antrag der Beteiligten

Sachverstindigengutachten einholen.

Artikel 93 CC

Der Richter setzt in jedem Fall den
Beitrag jedes Elternteils zur Leistung
des Unterhalts fest und trifft die
geeigneten Malnahmen, um die
Effektivitit und die Anpassung der
Leistungen an die wirtschaftlichen
Verhéltnisse und an die Bediirfnisse

der Kinder jederzeit zu sichern.

Falls im Haushalt der Familie auch
volljahrige oder emanzipierte Kinder

ohne eigenes Einkommen leben, setzt
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Juez, en la misma resolucion, fijara los
alimentos que sean debidos conforme a
los articulos 142 y siguientes de este

Codigo.

Articulo 94 CC

El progenitor que no tenga consigo a los
hijos menores o incapacitados gozara del
derecho de visitarlos, comunicar con
ellos y tenerlos en su compaiiia. El Juez
determinard el tiempo, modo y lugar del
ejercicio de este derecho, que podra
limitar o suspender si se dieren graves
circunstancias que asi lo aconsejen o se
incumplieren grave o reiteradamente los
deberes impuestos por la resolucion

judicial.

Igualmente podrda determinar, previa
audiencia de los padres y de los abuelos,
que deberan prestar su consentimiento,
el derecho de comunicacion y visita de
los nietos con los abuelos, conforme el
articulo 160 de este Codigo, teniendo

siempre presente el interés del menor.

Articulo 95 CC

La sentencia firme producira, respecto
de los bienes del matrimonio, Ila
disolucion del régimen econdmico

matrimonial.

der Richter in derselben Entscheidung
auch den Unterhalt fest, der gemil Art.
142 ff dieses Gesetzes geschuldet wird.

Artikel 94 CC

Derjenige  Elternteil, welcher die
minderjéhrigen oder
geschiftsunfahigen Kinder nicht bei
sich hat, hat das Recht, sie zu
besuchen, mit ihnen zu verkehren und
mit ihnen zusammen zu sein. Der
Richter setzt den Zeitpunkt, die Art und
Weise und den Ort der Ausiibung
dieses Rechts fest; er kann es
beschrinken oder aussetzen, falls
schwerwiegende Umstédnde vorliegen,
die dies angezeigt sein lassen oder falls
in  schwerwiegender Weise oder
wiederholt die Pflichten verletzt
werden, die durch die gerichtliche

Entscheidung auferlegt worden sind.

Er kann ferner nach Anhorung der
Eltern und der GrofBleltern, deren
Einverstindnis erforderlich ist, das
Besuchsrecht der GroBeltern und ihren
Umgang mit den Enkeln gemil Art.
160 dieses Gesetzes regeln, wobei er
stets das Interesse des Kindes zu

beriicksichtigen hat.

Artikel 95 CC

Das  rechtskréftige  Urteil  fiihrt
hinsichtlich des Vermdgens des
Ehepaares zur Aufldsung des ehelichen

Giiterstandes.
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Si la sentencia de nulidad declara la mala
fe de uno solo de los conyuges, el que
hubiere obrado de buena fe podra optar
por aplicar en la liquidacion del régimen
economico matrimonial las disposiciones
relativas al régimen de participacion y el
de mala fe no tendra derecho a participar
en las ganancias obtenidas por su

consorte.

Articulo 96 CC

En defecto de acuerdo de los conyuges
aprobado por el Juez, el uso de la
vivienda familiar y de los objetos de uso
ordinario en ella corresponde a los hijos

a al conyuge en cuya compaiiia queden.

Cuando algunos de los hijos queden en
la compaiiia de uno y los restantes en la

del otro, el Juez resolvera lo procedente.

No habiendo hijos, podra acordarse que
el uso de tal bienes, por el tiempo que
prudencialmente se fije, corresponda al
conyuge no titular, siempre que,
atendidas las circunstancias, lo hicieran
aconsejable y su interés fuera el mas

necesitado de proteccion.

Para disponer de la vivienda y bienes

Stellt das Nichtigkeitsurteil den bosen
Glauben nur eines der Ehegatten fest,
so kann derjenige, welcher gutgldubig
gehandelt hat, dafiir optieren, bei der
Liquidierung des ehelichen Giiterstands
die sich auf den Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft ~ beziehenden
Vorschriften zur Anwendung zu
bringen, und der Bosgldaubige hat kein
Recht, an dem durch seinen Partner

erzielten Zugewinn teilzuhaben.

Artikel 96 CC

Mangels einer vom Richter gebilligten
Vereinbarung der Parteien steht die
Benutzung der Familienwohnung und
der in ihr befindlichen Gegensténde des
gewohnlichen Gebrauchs den Kindern
und demjenigen Ehegatten zu, bei dem

sie verbleiben.

Verbleiben einige Kinder bei dem
einen und die iibrigen bei dem anderen,
so trifft der Richter die angemessene

Entscheidung.

Sind keine Kinder vorhanden, so kann
vereinbart werden, dass die Benutzung
der genannten Vermogensgegenstinde
flir einen vorsichtig festgelegten
Zeitraum demjenigen Ehegatten
gebiihrt, der keine Rechte hieran hat,
voraussgesetzt, dass nach Lage der
Verhéltnisse dies angezeigt erscheint

und sein Interesse schutzwiirdiger ist.

Zur Verfiigung iiber die Wohnung und
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indicados cuyo uso corresponda al
conyuge no titular se requerird el
consentimiento de ambas partes o, en su

caso, autorizacion judicial.

Articulo 97 CC

El conyuge al que la separacion o
divorcio produzca desequilibrio
econdmico en relaciéon con la posicion
del otro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior
en el matrimonio, tiene derecho a una
pension que se fijard en la resolucion
judicial, teniendo en cuenta, entre otras,

las siguientes circunstancias:

1. Los acuerdos a que hubieren llegado

los conyuges.

2. La edad y estado de salud.

3. La cualificacion profesional y las

probabilidades de acceso a un empleo.

4. La dedicacion pasada y futura a la

familia.

5. La colaboracion con su trrabajo en las
actividades mercantiles, industriales o

profesionales del otro conyuge.

6. La duracion del matrimonio y de la

convivencia conyugal.

die genannten Vermogensgegenstinde,
deren Benutzung dem Ehegatten
gebiihrt, der keine Rechte daran hat,
bedarf es der Zustimmung beider
Parteien oder gegebenenfalls

gerichtlicher Erméchtigung.

Artikel 97 CC

Derjenige Ehegatte, dem die Trennung
oder Scheidung einen wirtschaftlichen
Nachteil in bezug auf die Stellung des
anderen verursacht, der eine
Verschlechterung seiner fritheren Lage
in der Ehe bedeutet, hat Anspruch auf
eine Rente, die in der gerichtlichen
Entscheidung festgesetzt wird, wobei
unter anderem folgende Umsténde in

Betracht zu ziehen sind:

1. die Vereinbarungen, zu denen die

Ehegatten gelangt sind.

2. das Alter und der

Gesundheitszustand.

3. die berufliche Qualifikation und die
Moglichkeit, eine Anstellung zu finden.

4. die in der Vergangenheit und in der
Zukunft auf die Familie verwandte

Zeit.

5. die Mitwirkung bei der Handels-,
Gewerbe- oder Berufstitigkeit des

anderen Ehegatten.

6. die Dauer der Ehe und des ehelichen

Zusammenlebens.
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7. La pérdida eventual de un derecho de

pension.

8. El caudal y medios economicos y las

necesidades de uno y otro conyuge.

En la resolucion judicial se fijaran las
bases para actualizar la pension y las

garantias para su efectividad.

Articulo 98 CC

El conyuge de buena fe cuyo matrimonio
haya sido declarado nulo tendra derecho
a una indemnizacion si ha existido
convivencia conyugal, atendidas las

circunstancias previstas en el articulo 97.

Articulo 99 CC

En cualquier momento podra convenirse
la sustitucion de la pension fijada
judicialmente conforme al articulo 97
por la constitucioén de una renta vitalicia,
el usofructo de determinados bienes o la
entrega de un capital en bienes o en

dinero.

Articulo 100 CC

7. der etwaige Verlust eines

Rentenanspruchs.

8. das Geldvermégen und die
wirtschaftlichen Mittel und Bediirfnisse

des einen und des anderen Ehegatten.

In der gerichtlichen Entscheidung
werden die Grundlagen fiir die
Aktualisierung der Rente und die
Sicherheiten fiir ihre effektive Leistung

festgesetzt.

Artikel 98 CC

Der gutgldubige Ehegatte, dessen Ehe
fiir nichtig erklart worden ist, hat
Anspruch auf eine Entschiddigung,
wenn  eheliches = Zusammenleben
vorgelegen hat, wobei auf die in Art.
97 vorgesehenen Umstdnde Bedacht zu

nehmen ist.

Artikel 99 CC

Es kann jederzeit vereinbart werden,
dass die gemiB Art. 97 gerichtlich
festgesetzte Rente durch die
Begriindung einer lebenslangen Rente,
eines Niefbrauchs an bestimmten
Vermogensgegenstianden oder durch
die Ubergabe eines Kapitalbetrages

ersetzt wird.

Artikel 100 CC

145



Der Scheidungsunterhalt, Einordnung des spanischen Scheidungsunterhalts

Fijada la pension y las bases de su
actualizacion en la sentencia separacion
o de divorcio, solo podra ser modificada
por alteraciones sustanciales en la

fortuna de uno u otro coényuges.

Articulo 101 CC

El derecho a la pension se extingue por
el cese de la causa que lo motivd, por
contraer el acreedor nuevo matrimonio o

por vivir maritalmente con otra persona.

El derecho a la pension no se extingue
por el solo hecho de la muerte del
deudor. No obstante, los herederos de
éste podran solicitar el Juez la reduccion
o supresion de aquélla, si el caudal
hereditario no pudiera satisfacer las
necesidades de la deuda o afectara a sus

derechos en la legitima.

(aus: Bergmann/Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Spanien, Stand: 30.05.2004)

Sind die Rente und die Grundlagen fiir
deren  Aktualisierung in  dem
Trennungs- oder  Scheidungsurteil
festgesetzt, so kann dies nur bei
wesentlichen ~ Verdnderungen  im
Vermogen des einen oder des anderen

Ehegatten geéndert werden.

Artikel 101 CC

Der Anspruch auf die Rente erlischt bei
Wegfall des Rechtsgrundes, der
Veranlassung fiir sie war, wenn der
Glaubiger eine neue Ehe eingeht oder
wenn er mit einer anderen Person in
ehedhnlicher Gemeinschaft

zusammenlebt.

Der Anspruch auf die Rente erlischt
nicht durch die bloBe Tatsache des
Todes des Schuldners. Trotzdem
konnen dessen Erben beim Richter
deren Herabsetzung oder Wegfall
beantragen, wenn das
NachlaBvermogen zur Erfiillung der
Schuld nicht ausreicht oder ihre

Noterbrechte beeintriachtigt wiirden.
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I1. Allgemeines

1. Der Scheidungsunterhalt als gemeinsame Folge iSv Art. 90 ff CC

Der spanische Gesetzgeber hat in den Vorschriften des Ersten Buches (De
las personas), Vierter Titel (Del matrimonio), Neuntes Kapitel (De los
efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio) des Codigo Civil die
gemeinsamen Folgen und Wirkungen bei Nichtigkeit, Trennung und

Scheidung der Ehe gesetzlich geregelt, Art. 90 bis 101 CC.

Auch wenn sie selbst unterschiedliche Rechtssituationen beschreiben,
werden alle drei Institute in ihren Folgen im Grundsatz gleich behandelt.

Bei Nichtigkeit der Ehe bestand zu keinem Zeitpunkt eine wirksame Ehe,
bei gerichtlicher Trennung bleiben die ehelichen Bindungen bestehen, nur
das eheliche Zusammenleben ist suspendiert, und bei der Scheidung wird
die Ehe aufgelost.

Dennoch fiihren sie zu gemeinsamen Problemen und haben gemeinsame
Auswirkungen, die sich dadurch ergeben, dass in der gemeinsam gelebten
Zeit der nichtigen (vermeintlich wirksamen) bzw. wirksamen Ehe
vollendete Tatsachen geschaffen werden, die nicht einfach riickgingig
gemacht werden konnen. Zum Beispiel konnen in allen drei
Rechtssituationen Kinder hervorgegangen sein, deren Wohl und Interesse
auch in einer Zeit danach im Vordergrund stehen muss. Ebenso konnen die
Ehegatten zugunsten des anderen oder zugunsten der Kindererziehung ihre
Arbeit niedergelegt haben, was gegebenenfalls zu vermodgensrechtlichen
Ausgleichsforderungen zwischen den Ehegatten fithren kann. Auch ist oft

zu kldren, wem die gemeinsam genutzte Wohnung zusteht.

Bei den vermogensrechtlichen Folgen zwischen den Ehegatten ist jedoch
zwischen Trennung und Scheidung der Ehe einerseits und Nichtigkeit der

Ehe andererseits zu unterscheiden. In diesem Zusammenhang ist die

423

gesetzliche Uberschrift des Neunten Kapitels** nicht vollends korrekt, denn

3 De los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio. Zu deutsch: Von den gemeinsamen Wirkungen
bei Nichtigkeit, Trennung und Scheidung
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nicht alle Regelungen sind auf alle drei Institute anwendbar. Art. 97 CC
bezieht sich zum Beispiel nur auf das Institut der Trennung bzw. Scheidung,
wihrend bei der Nichtigkeit der Ehe es gesondert zu einer Entschadigung
gem. Art. 98 CC kommen kann**.

2. Kldrung der Begrifflichkeiten

Ahnlich dem italienischen oder franzdsischen Recht ist im spanischen Recht
bei vermdgensrechtlichen Leistungen unter Ehegatten zwischen der sog.
pension alimenticia (oder alimentos) und der sog. pension compensatoria zu

425

unterscheiden*”. Alimentos sind die aufgrund der notwendigen Bediirfnisse

zu erhaltenden Leistungen iSv Art. 142 CC ff und werden allgemein ins

Deutsche mit Alimente oder Unterhalt iibersetzt*.

Die pension
compensatoria®™ beschreibt Leistungen eines Ehegatten aufgrund Trennung
bzw. Scheidung iSv Art. 97 CC und wird (undifferenziert) ins Deutsche mit

Versorgungsausgleich tibersetzt*®.

Der deutsche Jurist, dessen Recht den nachehelichen Unterhalt eigens in den
§§ 1569 ff BGB und den gesetzlichen Versorgungsausgleich eigens in §§
1587 ff BGB regelt, wird nun aufgrund obiger Ubersetzungen allzu leicht
geneigt sein, den spanischen Trennungs- oder Scheidungsunterhalt als
Unterhalt iSv Art. 142 ff CC zu betrachten*” und fiir die Regelungen eines
Versorgungsausgleich den Art. 97 CC heranzuziehen. Zunichst mag es dem
deutschen Juristen daher verwirrend erscheinen, sollte Art. 97 CC sowohl
den nach deutschem Verstindnis zu behandelnden Scheidungsunterhalt als
auch den nach  deutschem  Verstindnis zu  behandelnden

Versorgungsausgleich behandeln. Dennoch ist es so zu verstehen.

% Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 603, 626; Campuzano Tomé, La pensién por desequilibrio
economico, S. 17

425 7ur Unterscheidung, siehe unten: 2.Kap.,A.Ill.3.c., S. 196 ff

426 Vgl. Becher, Worterbuch, Teil I, S. 71

#7 Umgangssprachlich wird auch nur der Begriff pensiones (= Renten) verwendet, jedoch ist dies nicht exakt,
denn auch im Bereich der alimentos kommt es zu der Form der Rentenzahlung. Daher auch der Begriff pension
alimenticia.

428 Vgl. Becher, Worterbuch, Teil I, S. 996

49 7. B.: Kneip, Andreas, Die Ehescheidung im neuen spanischen Recht, FamRZ 1982, 449
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Verstdndlicher wird dies, wenn man bedenkt, dass es in Spanien keine dem
gesetzlichen Versorgungsausgleich gem. §§ 1587 ff BGB entsprechende

t430

Vorschriften gibt*®, dass Art. 97 CC eigens fiir auszugleichende Fille
aufgrund der Trennung bzw. Scheidung geschaffen wurde und dass dessen
Tatbestand — was unten ndher ausgefiihrt wird”' — den der Art. 142 ff CC
mitumfasst. Eine funktionale Aquivalenz der Anspriiche aus Art. 97 CC
zum deutschen Versorgungsausgleich ist zudem zu verneinen, vielmehr

kommt Art. 97 CC eine erweiterte Unterhaltsfunktion zu*>.

Entgegen der wohl verbreiteten Auffassung, die pension compensatoria als
Versorgungsausgleich zu deklarieren, ist es daher bei weitem treffender,
richtiger und weniger verwirrend, sie als den eigentlichen spanischen

Trennungs- bzw. Scheidungsunterhalt zu bezeichnen.

3. Regelungsmoglichkeiten

Wie oben bereits ersichtlich*”® kénnen die gemeinsamen Folgen** durch
Scheidungsfolgenvereinbarung iSv Art. 90 CC oder durch gesetzliche
MafBnahmen des Richters iSv Art. 91 ff CC festgelegt werden - so auch die
pension compensatoria®”.

Eine gerichtliche Entscheidung ist jedoch nur dann notwendig, wenn die
Scheidungsfolgenvereinbarung unwirksam ist bzw. vom Gericht nicht
genehmigt wird?®. Dies ist Ausfluss des gesetzgeberischen Zieles nach der

Familienrechtsreform von 1981, bei dem der Grundsatz der Privatautonomie

39 Reinhard, Rechtsordnungen mit Versorgungsausgleich, S. 45

#1 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,A.Il.3.c.aa., S. 197

2 Reinhard, Rechtsordnungen mit Versorgungsausgleich, S. 397, 399

3 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.I11.2.a.aa.(2)(c), S. 46; 1.Kap.,C.IV., S. 114

% In Anbetracht des zugrundeliegenden Themas werden im Folgenden nur noch die Scheidungsfolgen genannt,
auch wenn grundsétzlich damit gemeinsame Folgen iSv Art.90 ff CC gemeint sind. Unterschiede innerhalb
dieser gemeinsamen Folgen werden explizit erwéhnt.

3 Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 626; Aubin, ZVgIRWiss 84 (1985), 168 ff

36 Beachte und unterscheide zwischen den Scheidungsfolgen und der Scheidung. Die Scheidung selbst richtet
sich ausnahmslos nach den gesetzlichen Vorgaben.
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1*7. Gerichtliche Mainahmen, ob nun

auch im Eherecht vorrangig gelten sol
von voriibergehendem oder endgiiltigem Charakter, sind daher gegeniiber

einer wirksamen Scheidungsfolgenvereinbarung subsidiar*®,

a. Die Scheidungsfolgenvereinbarung (Convenio Regulador)

Das Institut des convenio regulador wurde mit dem Reformgesetz 30/1981
neu eingefiihrt*’, war jedoch ansatzweise schon in Art. 16 des
Scheidungsgesetzes von 1932 geregelt, auch wenn sich letzterer nur auf das
Sorgerecht der Kinder bezog™’. Dem ging eine dhnliche Regelung im

Ehegesetz von 1870 voraus*'.

Gemill dem verfolgten Grundsatz der Privatautonomie konnen die
Ehegatten durch Art. 90 CC nunmehr umfassend die Folgen bei Nichtigkeit,
Trennung oder Scheidung der Ehe selbst regeln*?. Art. 90 CC macht zudem
das Ansinnen des Gesetzgebers deutlich, die Ehe als Vertrag bzw.
vertragsdahnlich ~ zu  betrachten*”.  Neben der  selbststindigen
Gestaltungsmoglichkeit im Sinne der Privatautonomie ist der convenio
regulador zudem von enormer prozessokonomischer Bedeutung*, denn
durch diese gemeinsame Scheidungsfolgenvereinbarung kann das

445

Scheidungsverfahren erheblich vereinfacht werden*”. Die Privatautonomie

47 Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 90, S. 541

8 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 149, 154; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S.
626

9 Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 604; Lopez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 90, S.
970

“0 Art. 16 des Scheidungsgesetzes von 1932 regelte, dass die Ehegatten bei einer nicht mehr bestehenden Ehe
vereinbaren konnten, wer die Fiirsorge iiber die gemeinsamen minderjahrigen Kinder bekommen soll. Diese
Vereinbarung bedurfte der richterlichen Genehmigung (Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 604, Fn. 1)

1 Art. 87 Nr. 2 des Ehegesetzes vom 18. Juni 1870 besagte unter anderem, dass die Eltern die Fiirsorge und
Erziehung ihrer Kinder vereinbaren konnen. (Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 604, Fn. 2)

2 Diese Moglichkeit der gemeinsamen Selbstregelung wurde vom franzosischen Reformgesetzgeber von 1975
iibernommen. Mit der Reform von 1975 wurde der divorce par consentement mutuel eingefiihrt. Art. 230 des
franzosischen Code Civil besagt, dass eine Scheidungsvereinbarung nur noch der Genehmigung des Richters
bediirfe (Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 90, S. 545)

“3STS v. 21. Dezember 1998, ArLM, Art. 90, S. 250; STS v. 22. April 1997, ArLM, Art. 90, S. 248; Roca
Trias, in: Comentario a las reformas, Art. 90, S. 545; vgl. Langner, Ehescheidung, S. 138; Garcia Cantero, in:
Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 43, S. 43

“4 Aubin, ZVgIRWiss 84 (1985), 167

3 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,C.IIL.5., S. 113 und C.IV., S. 114 ff
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der Ehegatten ist jedoch insoweit eingeschrénkt, als dass der convenio
regulador vom Richter genehmigt werden muss, vgl. Art. 90 Abs. 2 CC**.
Wie bereits erldutert ist der convenio regulador eine Vereinbarung, die im
Falle der einverstindlichen Trennung (Art. 81 Nr. 1 CC) und der
einverstidndlichen Scheidung (Art. 86 a. E. CC) gesetzlich vorgeschrieben
ist’”. Im Gegenzug besteht der Vorteil bei der einverstindlichen Trennung
in der Maoglichkeit einer schnelleren Scheidung (durch verkiirzte
Wartefristen), bei der einverstindlichen Scheidung in der rein prozessualen
Moglichkeit eines verkiirzten Verfahrens.

Art. 90 Abs. 1 CC bestimmt in diesem Zusammenhang den Mindestgehalt
eines derart vorteilhaften convenio regulador, der in dieser Ausgestaltung

1448

verpflichtend und {iblich is

Zu unterscheiden ist hiervon eine weitere Form und Ausgestaltung des
convenio regulador, die sich nicht im Sinne der Vorschriften der Art. 81 Nr.
1 CC, 86 a. E. CC, 90 Abs. 1 CC versteht, sondern Vereinbarungen der
Ehegatten iiber die iibrigen Trennungs- bzw. Scheidungsgriinde regelt, die
losgeldst von einem inhaltlichem Mindestgehalt oder von einer fiir die
Scheidungsklage notwendigen Zuléssigkeitsvoraussetzung zu betrachten
sind*”. Diese freiwillige Vereinbarung basiert auf Art. 90 Abs. 2 CC. Den
Ehegatten wird hier die Moglichkeit gegeben, Scheidungsfolgen zu regeln,
auch wenn man sich iiber die Scheidung als solche vor Gericht streitet. Der
Dissens iiber die Scheidung schliet eine Vereinbarung iiber die

Scheidungsfolgen, z. B. im Laufe des Prozesses, nicht aus™’ **'.

Auffallend ist, dass in Art. 90 Abs. 2 CC im Gegensatz zum Art. 90 Abs. 1
CC explizit die Nichtigkeit der Ehe angefiihrt wurde. Dies kann aber nicht

8 épez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 90, S. 971 und 985 ff

7 Siehe hierzu oben zu Art. 86 Nr. 1 CC: 1.Kap.,B.II1.2.a.aa.(2)(b), S. 43 und (c), S. 46; Aubin, ZVgIRWiss 84
(1985), 167

“¥ STS v. 21. Dezember 1998, ArLM, Art. 90, S. 251; Vega Sala, Sintesis practica, S. 47; Clemente Meoro, in:
Montés/Roca, Derecho de familia, S. 149/150

#9 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 149/150; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S.
606; Roca Trias, in: Commentarios a las reformas, Art. 90, S. 547

9 Entrena Klett, Separacién y divorcio, S. 606

#1 7Zu der Moglichkeit von einem streitigen Verfahren zum einversténdlichen Verfahren zu

wechseln, sieche oben: 1.Kap.,C.IIL.5., S. 113
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zu dem Schluss fiihren, es l4ge in der Vereinbarung iSv Art. 90 Abs. 2 CC
eine andere Art des convenio regulador vor, der sich auch inhaltlich von
den Anforderungen des Art. 90 Abs. 1 CC zu unterscheiden habe. Vielmehr
beschreibt Art. 90 Abs. 2 CC die grundsatzliche Moglichkeit, in den Fillen
der Trennung, Scheidung und aber auch Nichtigkeit der Ehe etwaige Folgen
mittels eines convenio regulador frei zu gestalten (unter dem Vorbehalt der
richterlichen Genehmigung).

Art. 90 Abs. 1 CC soll lediglich fiir die Fille der einverstdndlichen

Trennung bzw. Scheidung einen genauen Inhalt festlegen*.

b. Gerichtliche Mafsnahmen

Gerichtliche Maflnahmen kommen nur dann in Betracht, wenn ein convenio
regulador nicht existiert bzw. vom Richter nicht genehmigt wird, Art. 91
CC. Das Gericht hat Mallnahmen in Bezug auf die Kinder, die
Familienwohnung, die ehelichen Lasten, die Liquidierung des Giiterstands
und die entsprechenden Sicherheiten und Garantien in Ubereinstimmung
mit den Vorschriften der Art. 91, 92 ff CC anzuordnen. Grundséitzlich
entscheidet das Gericht auf Antrag, hat jedoch stets iiber Fragen des
Kindesunterhalts (Art. 93 CC) zu entscheiden**.

Dem Grundsatz der Privatautonomie folgend und aufgrund der Tatsache,
dass der convenio regulador bereits mit dem Scheidungsantrag darzulegen
ist**, versteht es sich von selbst, dass bei einer derartigen Vereinbarung kein
Anwendungsbereich fiir gesetzliche einstweilige MaBBnahmen gem. Art. 103
CC gegeben ist. Auch diese sind gerichtlich festgesetzte Maflnahmen, deren
Anwendung ebenso subsididr ist*”.

Die Tatsache, dass bei fehlendem convenio regulador vom Gericht in der

Praxis hdufig zunichst einstweilige MalBnahmen gem. Art. 103 CC

2 11 diesem Sinne: Loépez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 90, S. 973 und 974; Roca Trias, in:
Comentarios a las reformas, Art. 90, S. 546; Garcia Cantero, in: Albaledejo, Comentarios al Cdodigo Civil, S.
374 ff

3 Aubin, ZVgIRWiss 84 (1985), 169; Langner, Ehescheidung, S. 146

4 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,C.IV.1., S. 114. - Vgl. Art. 86 a. E. CC.

5 Aubin, ZVgIRWiss 84 (1985), 168
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angeordnet werden**, berticksichtigt der Wortlaut des Art. 91 CC, indem
dieser davon spricht, dass getroffene MaBBnahmen zu ersetzen bzw., falls

keine Maflnahmen getroffen wurden, dass dann MaBBnahmen zu treffen sind.

46 1 6pez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 558
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4. Uberblick iiber die gemeinsamen Folgen

Die wichtigsten Scheidungsfolgen sind bereits im Gesetz, ob als
Mindestinhalt iSv Art. 90 CC oder als gesetzliche MaBBnahmen iSv Art. 91
ff CC, erwdhnt. Hierbei sind nichtvermdgensrechtliche von
vermogensrechtlichen  Scheidungsfolgen zu  unterscheiden, sowie
Scheidungsfolgen im Verhiltnis zu Dritten (vor allem Kindern) von jenen

im Verhéltnis zwischen den Ehegatten.

a. Nichtvermogensrechtliche Scheidungsfolgen

aa. Sorge und Obhut der Kinder (guardia®’ y custodia)

Diesbeziigliche Vorschriften finden sich in Art. 90 Abs. 1 Buchst. a), 1.
Var., Art. 92 Abs. 2 und 4, Art. 103 Nr. 1 CC wieder*®.

Danach muss festgelegt werden, wer die Obhut und Sorge der Kinder
tibernehmen soll, die sich in der elterlichen Gewalt*’ befinden. Der Cédigo
Civil spricht hinsichtlich des Sorgerechts nicht ausdriicklich von der
Bestimmung eines Elternteils, sondern allgemeiner von der Bestimmung
einer Person, in deren Obhut die Kinder bleiben, vgl. Art. 90 Abs. 1 Buchst.
a) CC. In Ausnahmefillen konnen dies daher auch Dritte, wie z. B.
GroBeltern, Onkeln und Tanten, Paten, etc. sein*®. Dem steht auch nicht
entgegen, das Kind einer Institution zu iiberlassen, denn letztlich wird sie

auch dort einer Person, zumindest dem Institutionsleiter, zur Obhut

7 Auch oft als cuidado bezeichnet.

¥ Die Regelungen betreffend die elterlichen Beziehungen zu den Kindern gem. Art. 92, 93, 94 CC sind mit den
hierfiir auch einschldgigen Vorschriften der Art. 154 ff CC zu betrachten. Diese teilweise Duplizitét der
Vorschriften ist als Erginzung und Auslegungshilfe der umfassenderen Vorschriften der Art. 92 ff CC zu
betrachten (Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 92, S. 84; Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art.
92, S. 576 und 577).

9 Zum Begriff, siehe unten: 2.Kap.,A.IL4.a.bb., S. 157

460 Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 90, S. 553; Art. 92, S. 583; Vega Sala, Sintesis practica, S.
51; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 150; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 607;
Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 92, S. 86
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tiberlassen*'. Jedenfalls kann aber eine derartige Zuteilung des Sorgerechts
nicht die elterlichen Verpflichtungen aus der elterlichen Gewalt

verdrangen*®.

Im Vordergrund hat stets das Wohl und Interesse der Kinder zu stehen (Art.
90 Abs. 2, 92 Abs. 2, 103 Nr. 1 CC)*”. In diesem Sinne besagt Art. 92 Abs.
4 CC, dass das Sorgerecht einem Elternteil zugesprochen werden kann,
wobei aber Geschwister grundsitzlich nicht getrennt werden sollen. Auch
Art. 103 Nr. 1 CC beruft sich primdr auf das Kindeswohl und sieht
demzufolge die Ubertragung des Sorgerechts an Dritte als Ausnahme an**.
Neben dem Kindeswohl und dem Grundsatz, dass Geschwister
grundsétzlich nicht zu trennen sind, ist in diesem Zusammenhang Art. 159
CC zu beachten, der bei Kindern unter sieben Jahren im Grundsatz der

t 465

Mutter das Sorgerecht zusprich

Bei der Bestimmung des Sorgerechts werden von den Gerichten
verschiedene Kriterien beriicksichtigt, wie z. B. das Alter, das bestindige
Zusammenleben mit einem Elternteil, Vereinbarungen zwischen den
Ehegatten, die Bewahrung des sozialen Umfelds, Beeintrachtigung der
Ausbildung, gesundheitliche Risiken oder auch der Beleg fiir Sicherheiten
zur Erfullung der elterlichen Pflichten*. Maligabe des Richters ist
jedenfalls das Kindeswohl und -interesse.

Die Frage, ob eine religiose Erziechung notwendig fiir das Wohl des Kindes
ist, hat der Richter im Sinne der Verfassung zu bewerten. Danach ergibt sich
unweigerlich aus Art. 14 CE (Gleichheitsprinzip), Art. 16 CE
(Religionsfreiheit) und aus Art. 27 Abs. 3 CE, dass allein die

Religionslosigkeit eines Elternteils nicht zur Bestimmung des Sorgerechts

461 Vega Sala, Sintesis practica, S. 52; vgl. auch Langner, Ehescheidung, S. 147; Gonzalez Poveda, Efectos
comunes, Art. 92, S. 86

%2 Gonzélez Poveda, Efectos comunes, Art. 90, S. 77; Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 90, S.
552/553

463 Roca Trias, in: Comentario a las reformas, Art. 90, S. 554; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 607

4 Art. 103 Nr. 1 CC wird als allgemeine Auslegungsregel verstanden.

465 Langner, Ehescheidung, S. 147, 148; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 608; Roca Trias, in:
Comentarios a las reformas, Art. 90, S. 584; Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 92, S. 85

46 SAT Pamplona v. 03. November 1988, LL 1989-3, 720; dass. v. 24. November 1987, LL 1988-1, 466; SAT
Valencia v. 29. April 1988, LL 1988-3, 374; SAP Bilbao v. 04. Mérz 1988, LL 1988-3, 707; SAT Barcelona v.
28. April 1986, LL 1986-4, 894; Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 92, S. 578
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an den anderen Elternteil fithren kann*’. Art. 27 Abs. 3 CE erkennt das
Recht der Eltern an, ihre Kinder nach ihren religidsen und moralischen
Uberzeugungen zu erziehen*®. Sollten diese differieren, kann aus Art. 14
CE und Art. 16 CE gerade kein Nachteil fiir den nichtreligidosen Elternteil

entstehen.

Die Festsetzungen iiber das Sorgerecht betreffen ausschliellich die Kinder,
die der elterlichen Gewalt unterliegen, das heiflt die gemeinsamen
minderjahrigen oder geistig behinderten Kinder (vgl. Art. 154, 171 CC) und
nicht diejenigen Kinder aus anderen Beziehungen, die auch mit den

Ehegatten leben.

Es versteht sich von selbst, dass bei entzogener elterlicher Gewalt gem. Art.

170 CC keine Festsetzungen iiber das Sorgerecht notwendig sind*”.

bb. Die elterliche Gewalt (patria potestad)

Diesbeziigliche Vorschriften finden sich in Art. 90 Abs. 1 Buchst. a), 2.
Var., Art. 92 Abs. 3 und 4 CC wieder*”.

Grundsitzlich steht die elterliche Gewalt als unabdnderliches und
unabdingbares Recht”' bei Nichtigkeit, Trennung oder Scheidung der Ehe
beiden Ehegatten zu, Art. 92 Abs. 1 CC. Eine Vereinbarung, die einem
Ehegatten die patria potestad entzieht, ist somit nichtig'”?. Der convenio
regulador kann aufgrund der funktionalen Natur der patria potestad nur

Vereinbarungen hinsichtlich der Ausiibung gewéhren*”.

%7 S0 auch: Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 92, S. 579

6% ygl. Wortlaut des Art. 27 Abs. 3 CE im Anhang, S. 356 ff

469 Vega Sala, Sintesis practica, S. 52/53; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 150

470 Siehe hierzu ebenso: Fn. 458

1 Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 90, S. 552; Art. 92, S. 578

472 Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 90, S. 76

473 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 90, S. 384; ders., in: Comentarios a las reformas, Art. 92,
S. 583
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Diese von den Ehegatten nicht dnderbare Rechtsstellung kann jedoch durch
gerichtliche MafBlnahme bei Vorliegen eines Grundes gem. Art. 170 CC
entzogen werden, Art. 92 Abs. 3 CC*“.

Jedenfalls ist notwendige Scheidungsfolge die Regelung iiber die Ausiibung
der elterlichen Gewalt, nicht jedoch iiber die Inhaberschaft. Inhaberschaft
und Ausilibung der elterlichen Gewalt sind daher strikt voneinander zu

trennen*”.

Der Begriff der elterlichen Gewalt ist weiter als der der elterlichen Sorge
und Obhut. Dies ergibt sich aus den gesetzlichen Vorschriften, insbesondere
aus Art. 154 CC in Verbindung mit den Art. 90 Abs. 1 Buchst. a), 1. Var.,
Art. 92 Abs. 2 und 4, Art. 103 Nr. 1 CC. Die elterliche Sorge und Obhut
umfasst danach nur einen Teil der Rechte, die den Eltern im Rahmen ihrer
elterlichen Gewalt zukommen. Fiir das Sorgerecht charakteristisch sind die
Aufsicht, Anleitung, allgemeine Erziehung und Pflege des Kindes*”.
Wichtige Entscheidungen iiber Fragen der Erziehung und Ausbildung, die
Vertretung des Kindes und die Verwaltung seines Vermogens werden aber
vom Sorgerecht nicht umfasst und verbleiben dem/den Tréger/n der
elterlichen Gewalt. Der Inhaber des Sorgerechts muss also nicht zugleich
der Inhaber der elterlichen Gewalt sein. Begrifflich sind daher zu
unterscheiden die elterliche Gewalt als solche (Inhaberschaft), die

Austibung der elterlichen Gewalt und die Inhaberschaft des Sorgerechts.

Bei der notwendigen Bestimmung, wer die elterliche Gewalt ausiiben solle,
ist Art. 156 CC zu beachten. Gemdll Art. 156 Abs. 1 CC steht auch die
Ausiibung der elterlichen Gewalt im Grundsatz beiden Elternteilen bzw.
einem mit Zustimmung des anderen zu, wobei aber gem. Art. 156 Abs. 5
CC bei Getrenntleben der Eltern grundsitzlich derjenige Ehegatte die
elterliche Gewalt ausiibt, mit dem das Kind zusammenlebt und der das

Sorgerecht innehat'”’. Eine gemeinsame Ausiibung bzw. Aufteilung muss

M vgl. Langner, Ehescheidung, S. 149

475 Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 90, S. 552; Art. 92, S. 576, 578 und 580

476 Langner, Ehescheidung, S. 140

417 Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 92, S. 582; ders., in: Comentario del Codigo Civil, Art. 92,
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dann beantragt werden. In diesem Sinne kann das Gericht gem. Art. 92 Abs.
4 CC die Ausiibung der elterlichen Gewalt beiden Ehegatten oder nur einem
Ehegatten zusprechen oder sie sogar unter den Ehegatten aufteilen*”®. Jedoch
ist fiir die Ubertragung der Ausiibung der elterlichen Gewalt auf nur einen
Ehegatten iSv Art. 156 Abs. 5 CC jedenfalls eine Anordnung iSv Art. 92
Abs. 3 und 4 CC notwendig, die jedoch regelméaBig erfolgt*”.

Nicht mdglich ist es, dem nicht mit den Kindern lebenden Ehegatten die
Ausiibung allein zuzusprechen, denn dem mit den Kindern lebenden
Sorgerechtsinhaber hat zumindest ein Minimum an Auslibung der
elterlichen Gewalt zu verbleiben. Eine Entkoppelung der Ausiibung der
elterlichen Gewalt und des Sorgerechts ist hochst widerspriichlich*®.

Ebenso wie bei der Regelung des Sorgerechts hat der Richter gerade auch

bei der Entscheidung iiber die Ausiibung der elterlichen Gewalt auf das

Kindeswohl maBgeblich zu achten®'.

Anzumerken ist, dass der Elternteil, der nicht die Ausiibung innehat bzw.
dem sogar die elterliche Gewalt entzogen wurde, jedenfalls weiterhin die
Verpflichtung hat, iiber das Kind zu wachen, was zumeist eine Kontrolle des
Verhaltens des anderen Elternteils in Bezug auf die Kinder bedeutet, Art.
110, 111 a. E. CC. Gegebenenfalls hat dieser Ehegatte entsprechende
gesetzliche MaBinahmen zu beantragen, vgl. Art. 156 Abs. 5, 158, 160 Abs.
3, 163 Abs. 3 und 167 CC*. Diese Vorschriften des Codigo Civil
entspringen dem verfassungsméfBigen Gebot des Schutzes der Eltern iiber

ihre Kinder, Art. 39 Abs. 2 und Abs. 3 CE*.

S. 390

478 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 150; Vega Sala, Sintesis practica, S. 53; Langner,
Ehescheidung, S. 141

479 ygl. Langner, Ehescheidung, S. 149

40 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 150; so letztlich auch: Gonzalez Poveda, Efectos
comunes, Art. 90, S. 76

1 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 92, S. 389

#2 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 157; Gonzélez Poveda, Efectos comunes, Art. 90,
S. 77

83 Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 92, S. 84; Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 92, S.
577
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cc. Der personliche Umgang mit den Kindern (Umgangsrecht)

Diesbeziigliche Vorschriften finden sich in Art. 90 Abs. 1 Buchst. a), 3.
Var., Art. 94, Art. 103 Nr. 1 CC*.

Die Regelung dieses Umgangsrechts beinhaltet die Moglichkeiten

- des Besuches,

- der Kommunikation (miindlich und schriftlich) und

- der Aufenthalte fiir den Elternteil, der nicht mit den (minderjéhrigen)

Kindern zusammenlebt.

Es handelt sich hierbei um ein elterliches Recht iSv Art. 94 iVm Art. 160
Abs. 1 CC, das nur in extremen Ausnahmesituationen beschriankbar und
aussetzbar ist, vgl. Art. 94 a. E., und nicht auf der elterlichen Gewalt,
sondern auf Art. 39 Abs. 3 CE basiert™. Der Umgang eines Elternteils mit
seinen Kindern ist aber auch Mittel =zur Erfiillung seiner
verfassungsméfigen Beistandspflicht aus Art. 39 CE. Das Umgangsrecht ist
somit auch Umgangsverpflichtung zugunsten des Kindes, als solches nicht
dispositiv, aufgrund seiner Hochstpersonlichkeit nicht {ibertragbar und
berechtigt bzw. verpflichtet grundsitzlich auch jenen Elternteil, dem die

elterliche Gewalt sogar entzogen wurde*.

Fraglich ist, ob im convenio regulador gem. Art. 90 CC hinsichtlich der drei
Umgangsmoglichkeiten eine explizite Vereinbarung getroffen werden muss
oder ob eine allgemeine Formulierung hinsichtlich des Verhiltnisses des
Kindes mit dem nicht mit ihm lebenden Elternteil ausreicht®’. Grundsétzlich
wird in diesem Zusammenhang verlangt, dass eine Umgangsmdglichkeit
tiberhaupt vereinbart wird. Nicht zuldssig ist eine Vereinbarung, die den
Umgang mit dem Kind ginzlich verbietet. Dies wére ein Verstoll gegen Art.

160 CC*. Dennoch empfichlt es sich zur Streitvermeidung bereits im

% Siehe hierzu ebenso: Fn. 458

5 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 94, S. 394

6 Gonzélez Poveda, Efectos comunes, Art. 94, S. 95/96; Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 94,
S. 394

7 Hierzu ausfiihrlich: Vega Sala, Sintesis practica, S. 54; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 609 ff

¥ Vgl. Langner, Ehescheidung, S. 142; Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 94, S. 395
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convenio regulador genaueste Regelungen liber die Besuchszeiten, die
Kommunikationsmoglichkeiten (Telefon, Post, Internet) und lidngere

(Ferien-)Aufenthalte zu vereinbaren*”.

Bei gerichtlichen Maflnahmen hat das Gericht den Zeitpunkt, die Art und
Weise und den Ort der Ausiibung dieses Rechts festzusetzen, Art. 94 CC.
Vom Gericht werden detaillierte Festlegungen verlangt, um Konflikte zu
vermeiden*’. Bei Vorliegen schwerwiegender Umstinde (z. B. schwere
psychische Krankheiten, Gefahren fiir die psychische und moralische
Entwicklung des Kindes, etc.) oder schwerwiegender Pflichtverletzungen (z.
B. wiederholte Nichtzahlung des Kindesunterhalts) kann das Gericht das
Umgangsrecht beschranken oder sogar aussetzen™', Art. 94 a. E. CC. Die
Aussetzung ist nur von voriibergehender Natur und das Umgangsrecht kann

wieder ausgeiibt werden, sobald die Griinde fiir die Aussetzung entfallen

sind*”.

Je nach den Umstdnden des umgangsberechtigten Elternteils und des Kindes
konnen die bisherigen Festsetzungen in qualitativer und quantitativer
Hinsicht modifiziert werden. Wie schon auch beim Sorgerecht und bei der
Austlibung der elterlichen Gewalt ist auch bei den Regelungen des
Umgangsrechts das Kindeswohl das mafigeblich zu beriicksichtigende
Prinzip fiir die konkrete Einzelfallgestaltung™”.

Da dem Kindeswohl oberste Prioritit gebiihrt, muss es dem Gericht aber
auch moglich sein, bei einschligigen schwerwiegenden Griinden das
Umgangsrecht ginzlich zu entziehen, jedenfalls fiir den Zeitraum, in dem

die Griinde noch gegeben sind™*.

4 Vgl. Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 609

*0 Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Cdodigo Civil, S. 402; Vega Sala, Sintesis practica, S. 169
1 Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 94, S. 96; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 610; SAT
Valencia v. 29. Mai 1987 und SAT Oviedo v. 12. Juli 1983 und dass. v. 01. Juni 1983, in: Entrena Klett,
Separacion y divorcio, S. 611 und 612

#2 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 94, S. 395

493 Roca Trias, in: Comentario del Cddigo Civil, Art. 94, S. 395; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al
Codigo Civil, Art. 92 a 94, S. 402; Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 94, S. 95/96

44 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 94, S. 395. - Dagegen: Garcia Cantero, in: Albaladejo,
Comentarios al Codigo Civil, Art. 92 a 94, S. 402 unten; Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 94, S. 96
unten; SAT Valencia v. 29. Mai 1987, in: Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 611/612; Entrena Klett,
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Das Umgangsrecht bezieht sich ebenso nur auf die gemeinsamen
minderjdhrigen oder geistig behinderten Kinder (vgl. Art. 154, 171 CC), und

nicht auf die Kinder aus anderen Beziehungen des Ehegatten.

495

dd. Nutzung der Ehewohnung und des Hausrats

Diesbeziigliche Vorschriften finden sich in Art. 90 Abs. 1 Buchst. b), Art.
96, Art. 103 Nr. 2 CC wieder.

Die im convenio regulador gewéhrte Freiheit, die Nutzung zu regeln, geht
erheblich weiter als die Regelungsmoglichkeiten des Gerichts bei der
Bestimmung der voriibergehenden (Art. 103 Nr. 2 CC) oder endgiiltigen
(Art. 96 CC) gerichtlichen MaBinahmen**. Es ist nicht schadlich, wenn der
convenio regulador einerseits nichts iiber die Nutzung aussagt, jedoch
andererseits die Ubertragung des Eigentums oder des NieBbrauchs o. &.
regelt. Hiervon wird die Nutzung mitgeregelt. Auch muss der Hausrat nicht
in einer Inventarliste aufgezeigt werden, wie dies z. B. Art. 103 Nr. 2 CC
verlangt*’.

Die gerichtlichen MaBBnahmen enthalten detaillierte Bestimmungen iiber die
Uberlassung der ehelichen Wohnung und des Hausrats, insbesondere lisst
Art. 96 CC wiederum den Willen des Gesetzgebers erkennen, primér das
Wohl und Interesse der Kinder zu schiitzen. Diese MaBstébe des Art. 96 CC
sind folglich - da auch die Regelungen im convenio regulador der
richterlichen Genehmigung bediirfen - als allgemeine gesetzliche Wertung

und Auslegungsregel zu verstehen*®,

Separacion y divorcio, S. 612

4 Die Nutzung der Ehewohnung (vivienda familiar) und des Hausrats ist auch vermdgensrechtliche
Scheidungsfolge, denn der Nutzung entspricht ein Gegenwert, der jedenfalls dem jeweiligen Vermogen der
Ehegatten anzurechnen ist. Jedoch ist vom Gesetzgeber mit dem Reformgesetz 30/1981 die vivienda familiar
weniger vermogensrechtlich betrachtet worden, sondern vielmehr als bloBer Sitz dieser mehrkopfigen
(familidren) Gemeinschaft, der als Lebensmittelpunkt zu ihren Diensten steht und unabhingig von der Frage der
Rechtsinhaberschaft ist. Aufgrund dieser gesetzgeberischen Auffassung kommt es gerade aus Sicht des
Rechtsinhabers zu unbilligen Ergebnissen wie eben die Uberlassung der Wohnung an den nichtberechtigten
Ehegatten. (Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 614)

4% Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 150/151

“7 Vega Sala, Sintesis practica, S. 56
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Die Familienwohnung ist der Ort des Familiensitzes, an dem sich das
familidre Leben bis zu seinem Bruch fortentwickelte und gestaltete. Art. 96
erfasst daher nicht etwaige Zweitwohnungen, die diesem Erfordernis nicht
gerecht werden (z. B. Ferienunterkiinfte) und deren Zuweisung
ausschlieflich im Rahmen der giiterrechtlichen Auseinandersetzung zu
erfolgen hat*”.

Mit Gegenstinden des gewdhnlichen Gebrauchs (objetos de uso ordinario)
ist der Hausrat gemeint, der fiir den konkreten familidren Lebensstandard

und Sozialstatus notwendig ist**

. Zur ndheren Bestimmung dient hierbei
auch die giiterrechtliche Vorschrift des Art. 1321 CC iiber den Hausrat. In
Art. 1321 Abs. 2 CC wird gesetzlich vermutet, dass Schmuckstiicke,
Kunstgegenstinde, historische Objekte und andere Giiter von

auBlerordentlichem Wert nicht zum Hausrat zu zihlen sind.

Vorbehaltlich wirksamer Regelungen im convenio regulador steht in erster
Linie die Familienwohnung und der Hausrat den Kindern und dem
Ehegatten zu, bei dem diese verbleiben (Art. 96 Abs. 1 CC), d. h. in diesem
Fall wird dem sorgeberechtigten Ehegatten die Wohnungsnutzung
tiberlassen™'. Jedoch kann hieriiber bei Eintritt der Volljahrigkeit der Kinder
neu entschieden werden’”. Verbleiben bei mehreren minderjahrigen
Kindern ein Teil bei dem einen, der andere Teil bei dem anderen Ehegatten
(Aufteilung des Sorgerechts iiber die Kinder), so hat gem. Art. 96 Abs. 2 CC
das Gericht eine angemessene Entscheidung zu treffen und sédmtliche

schiitzenswerte Interessen mit einzubeziehen®®.

498 Lopez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 90, S. 988

9 Gonzélez Poveda, Efectos comunes, Art. 96, S. 98/99

39 Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 618 und 619; Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 96, S. 99
*! In diesem klassischen Fall macht sich vor allem die vermdgensrechtliche Auswirkung dieser Scheidungsfolge
bemerkbar. Sollte der nicht sorgeberechtigte Ehegatte Eigentiimer der Wohnung sein, so ist der entsprechende
Nutzungswert zumindest auf den Umfang seines Kindesunterhalts gem. 142 Abs. 1 CC anzurechnen, denn die
Bereitstellung einer Wohnung gehort zu den Notwendigkeiten des ihn verpflichtenden Unterhalts. Durch die
Uberlassung bzw. Zuweisung an den anderen sorgeberechtigten Ehegatten und den Kindern erfiillte er somit
einen Teil seiner Unterhaltspflichten (Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 96, S. 98; Roca Trias, in:
Comentario del Codigo Civil, Art. 96, S. 399). — Zur Auswirkung auf den Scheidungsunterhalt, siche unten:
2.Kap.,B.IL.3.a., S. 267 ff; Fn. 935; Fn. 1136

392 Garcfa Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 92 a 94, S. 410; Vega Sala, Sintesis
practica, S. 176

>3 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 160/161
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Sollten keine gemeinsamen minderjihrigen Kinder vorhanden sein, so ist im
Grundsatz die Nutzung der Ehewohnung und des Hausrats demjenigen
Ehegatten zuzusprechen, der hieran ein Nutzungsrecht hat, also dem
Eigentiimer, Inhaber eines NieBBbrauchrechtes, Mieter’™, o. 4.. Zu beachten
ist hier die Ausnahmeregelung in Art. 96 Abs. 3 CC, die dem
nichtberechtigten Ehegatten die Nutzung iiberlédsst, wenn dies nach Lage der
Verhiltnisse (z. B. bei Krankheit, Alter, Behinderung) angezeigt erscheint
und dessen Interesse schutzwiirdiger ist. Der Verschuldensbeitrag eines
Ehegatten hinsichtlich der Scheidung ist dabei unberiicksichtigt zu lassen®”.
Im Fall des Art. 96 Abs. 3 CC ist die Nutzung jedoch zeitlich zu

beschrianken®®,

Sollte dem nichtberechtigten Ehegatten die Wohnungsnutzung gebiihren, so
bestimmt Art. 96 Abs. 4 CC eine Verfiigungsbeschrinkung. Es kann {iber
die Wohnung und den Hausrat nur mit Zustimmung beider Ehegatten oder
mit gerichtlicher Erméchtigung verfiigt werden. Eine Mietwohnung kann
zum Beispiel von dem Ehegatten, der alleiniger Mieter ist, nicht allein
gekiindigt werden™”. Art. 96 Abs. 4 CC ist die Parallelvorschrift zur
giiterrechtlichen Vorschrift des Art. 1320 CC. Damit wird sinnvollerweise
die schon im Ehegiiterrecht bestehende beidseitige Zustimmung bzw.
gerichtliche Ermachtigung fiir Verfiigungen tiber die Ehewohnung oder tiber
bewegliche Gegenstinde des gewohnlichen Gebrauchs, iiber die nur ein
Ehegatte verfiigen konnte, iibernommen. Diese Vorschrift dient vor allem
der Sicherheit des sorgeberechtigten Ehegatten und der Kinder, deren Recht
auf den Verbleib in der Familienwohnung nicht durch -einseitige
Verfiigungen des anderen, normalerweise allein verfiigungsberechtigten

Ehegatten zunichte gemacht werden soll*”.

594 Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 617; Gonzélez Poveda, Efectos comunes, Art. 96, S. 98; Vega Sala,
Sintesis practica, S. 177

305 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 161 und 162; Gonzalez Poveda, Efectos comunes,
Art. 96, S. 98; Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 96, S. 399, Entrena Klett, Separacion y
divorcio, S. 617

39 Roca Trias, in: Comentario del Cadigo Civil, Art. 96, S. 399

7 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 163; Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 96,
S. 99

3% Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 96, S. 99
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Sollten beide Ehegatten verfiigungsberechtigt sein, bedarf es schon nicht der

gesetzlichen Hilfe des Art. 96 Abs. 4 CC.

Von besonderer Problematik sind die Fille, in denen die Ehewohnung
lediglich gemietet worden war und vom Nichtberechtigten weiter bewohnt
wird™”. Hierbei ist zu unterscheiden, ob die Ehewohnung von einem der
Ehegatten noch im ledigen Zustand angemietet wurde oder ob dies erst
wihrend der Ehe geschah. Im ersteren Fall sind die Vorschriften des Ley de
Arrendamientos Urbanos mit zu berticksichtigen®. Art. 24 LAU erfordert
in diesem Zusammenhang die schriftliche Anzeige an den Vermieter iiber
die nach dem Bruch der Ehe gednderte Nutzung der Wohnung, im Zweifel
auch durch den nichtberechtigten Ehegatten’''. Im zweiten Fall sind beide
Ehegatten aus dem Mietvertrag berechtigt bzw. zumindest in dessen
Schutzbereich, so dass eine Anzeige gem. Art. 24 LAU an den Vermieter
zwar zweckmifBig, jedoch nicht fiir die Regelungen des convenio regulador
notwendig erscheint’",

Die nunmehrige Nutzungsberechtigung des bisherigen, nichtberechtigten
Ehegatten bei mangelndem convenio regulador zwischen den Ehegatten
wird unterschiedlich - ob mit einem Okkupationsrecht oder aus dem
gemeinsamen Besitzrecht oder mit einer tempordren Annahme einer

Rechtsiibertragung - begriindet’".

39 Hierzu ausfiihrlicher: Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 613 ff; Roca Trias, in: Comentario del Codigo
Civil, Art. 96, S. 400

>1% Hierbei ist im Einzelnen das Verhiltnis des Ley de Arrendamientos Urbanos zu den Art. 90 ff CC fraglich,
insbesondere ob letztere nicht als Sondervorschriften im Scheidungsfalle spezieller als erstere sind (vgl. Entrena
Klett, Separacion y divorcio, S. 614 ff). Fiir eine Beriicksichtigung im convenio regulador: Roca Trias, in:
Comentario del Codigo Civil, Art. 96, S. 400

>'"STC 126/1989 v. 12. Juli 1989, BOE Nr. 198 v. 09. August 1989, LL 1989-4, 183

312 Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 616

313 Vgl. Roca Trias, in: Comentario del Cédigo Civil, Art.96, S. 400

164



Der Scheidungsunterhalt, Einordnung des spanischen Scheidungsunterhalts

b. Vermégensrechtliche Scheidungsfolgen

aa. Der Kindesunterhalt als eheliche Last iSv Art. 93 CC

Diesbeziigliche Vorschriften finden sich in Art. 90 Abs. 1 Buchst. c), Art.
93, 103 Nr. 3 CC wieder.

Die in den Art. 90 - 101 CC gefundenen Formulierungen iiber die ehelichen
Lasten (cargas matrimoniales) bzw. die ehelichen Lasten und den Unterhalt
(cargas matrimoniales y alimentos) werden einhellig als verwirrend und
deplaziert empfunden’'*.

Zunichst verwundert es, dass die Regelungen iiber die ehelichen Lasten und
Unterhaltsleistungen iSv Art. 142 ff CC auch als gemeinsame Wirkungen
(efectos comunes) einer Nichtigkeit, Trennung und Scheidung der Ehe
dargestellt werden, wo doch die Art. 142 ff CC niemals bei einer Nichtigkeit
der Ehe zum Tragen kommen konnen. Ebenso ist es missverstindlich, bei
einer geschiedenen Ehe, bei der keine ehelichen Bindungen mehr existieren,
noch von ehelichen Lasten zu sprechen. Auch bei einer Ehetrennung wird
man schlecht von ehelichen Lasten ausgehen konnen, denn Voraussetzung

fiir diese ist gerade das eheliche Zusammenleben®”.

Die cargas matrimoniales sind ein Allgemeinbegriff fiir Verpflichtungen
aus der gemeinsamen Ehe  heraus’®, der die besonderen
Unterhaltsverpflichtungen gem. Art. 142 ff CC umfasst’’. Im
Zusammenhang mit Art. 90 Abs. 1 Buchst. ¢) und Art. 93 CC ist letztlich
eine Regelung hinsichtlich der Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber den
Kindern (alimentos iSv Art. 142 ff CC) im Falle der Trennung bzw.

Scheidung gemeint’'®,

>!4 Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 620

315 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 152

316 Beispiele sind Zinszahlungen fiir gemeinsame Kredite, Zahlungen auf die Ehewohnung, Mietschulden,
Kosten fiir Strom, Wasser, Gas, Telefon, etc. (vgl. Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 620).

>!7 Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 620

318 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 152; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 620;
Vega Sala, Sintesis practica, S. 44
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Diese Verpflichtung resultiert nicht nur aus der elterlichen Gewalt (patria
potestad), sondern ist bereits und vor allem als Ausfluss der Eltern-Kind-

Beziehung zu verstehen’"”

. Diese kniipft an die bloBBe Eigenschaft als Eltern
schon verfassungsrechtlich (Art. 39 Abs. 3 CE) gewisse Beistandspflichten
und ist nicht nur auf die minderjéhrigen Kinder beschrinkt, sondern ebenso
unabhingig von der Ausilibung bzw. Inhaberschaft der elterlichen Gewalt
(vgl. Art. 110, 111 a. E. CC) und von der Ehelichkeit der Kinder’™. Insoweit
betrifft diese Verpflichtung gegeniiber den gemeinsamen Kindern auch

beide Elternteile und kann fiir einen von ihnen auch nicht vertraglich

ausgeschlossen werden™'.

Sollte der Unterhaltsschuldner seine Pflichten nicht erfiillen, so kann der
Sorgerechtsinhaber und Stellvertreter des minderjédhrigen Kindes die
Erfiillung gemiB dem titulierten Scheidungsurteil verlangen, gegebenenfalls
die im convenio regulador oder gerichtlich festgesetzten Sicherheiten

vollstrecken lassen®*

. Zu denken ist hierbei an die direkte Einziehung von
Lohnen und Gehiltern (vgl. Art. 103 Nr. 3 CC iVm Art. 571 ff LEC),
dinglichen Sicherheiten (vgl. Art. 1857 — 1886 CC), (Bank-)Biirgschaften
(vgl. Art. 1822 ff CC), Einrichtung von Bankdepots oder Aktienfonds (vgl.
Art. 1758 iVm Art. 1863 CC), etc.’”.

Nicht erlaubt ist es, auf die nichterfiillten Unterhaltszahlungen mit der
eigenen Nichterfiillung der Pflicht, die personlichen Beziehungen (Umgang)

des anderen Elternteils mit den Kindern zu ermoglichen, zu reagieren, denn

die Unterhaltspflicht des anderen Elternteils und die eigene Pflicht zur

319 Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1070; Gonzalez Poveda, Efectos
comunes, Art. 93, S. 87; Roca Trias, in: Comentario del Cddigo Civil, Art. 93, S. 391

320 Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1048, 1056/1057, 1070; Roca
Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 93, S. 392; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 620; Clemente
Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 158

521 Roca Trias, in: Comentario del Cadigo Civil, Art. 93, S. 392; Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo,
Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1047 und 1048

22 Problematisch erweisen sich Regelungen iiber Sicherheiten, die laut Gesetzestext nicht unbedingt notwendig
sind (vgl. in Art. 90 Abs. 1 Buchst. ¢) CC: ,,gegebenenfalls) oder letztlich im Ermessen des Gerichts liegen
(vgl. Art. 93 Abs. 1 CC: ,,geeignete Mallnahmen®), und die oftmals nur schwer zu bestimmen sein werden (Vega
Sala, Sintesis practica, S. 56; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 622)

52 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 159; Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 93,
S. 93 ff; Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, Art. 92 a 94, S. 395; Zanon Masdeu, El
divorcio en Espaiia, S. 319; Vega Sala, Sintesis practica, S. 172
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Ermoglichung des personlichen Umgangs stehen nicht in einem

synallagmatischen Gegenseitigkeitsverhaltnis®**.

(1) Unterschiedliche Leistungsbeitrige der Elternteile

Bei den Leistungsbeitrdgen der Elternteile ist zwischen jenen personeller
(prestacion personal) und denen wirtschaftlicher Hingabe (prestacion

economico-dineraria) zu unterscheiden.

Die prestacion personal beschreibt die personliche, korperliche Hingabe
und Zuwendung als einen Teil der Unterhaltspflicht, der zumeist und
insbesondere dem Sorgerechtsberechtigten obliegt. Diese Form der
Unterhaltsleistung ist zwar gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt, jedoch
indirekt den Art. 103 Nr. 3 Abs. 2 CC und Art. 97 Nr. 4 CC zu entnehmen
und allein schon aus denknotwendigen Billigkeitsgriinden anzurechnen™”.
Problematisch erweist sich dabei fiir den Richter die genaue Berechnung

bzw. Bewertung dieser sehr relativierbaren Unterhaltsbeitrége.

Die prestacion  economico-dineraria  beschreibt die eigentliche
Unterhaltsleistung, die alimentos iSv Art. 142 ff CC. Es sind die Beitrage
zum Kindesunterhalt, sowie dessen Grundlagen fiir die Aktualisierung und
etwaige Sicherheiten fiir die Erfiillung dieser Verpflichtungen festzulegen.
Auch sind Anpassungsregeln fiir die Inflationsrate festzusetzen™®. Umfasst
wird von Art. 142 CC all das, was zu Lebensbedarf, Wohnung, Kleidung
und é&rztlicher Betreuung notwendig ist. Jedoch ist der Kindesunterhalt
durchaus allgemeiner zu verstehen und deckt sdmtliche Kosten, die der
Personlichkeitsentwicklung des Kindes entspringen und familidren
Versorgungsverpflichtungen entsprechen (vgl. Art. 10, 39 CE, Art. 154 Abs.
2 CC, Art. 1362 Abs. 1 CC)?”. Der Umfang des Unterhalts ist

524 Roca Trias, in: Comentario del Cadigo Civil, Art. 93, S. 394; Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo,
Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1058

525 Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1048 und 1049

526 Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 621

327 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 158
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verhdltnismaBig zum Einkommen und den Mitteln der jeweiligen Elternteile
zu bestimmen, vgl. Art. 145 Abs. 1, 146, 1319 Abs. 3, 1413, 1438 CC**. Es
ist hierbei nicht nur das geregelte Einkommen, sondern gegebenenfalls auch
vorhandenes Vermodgen heranzuziehen, insbesondere wenn das Vermogen
im Verhiltnis zum Einkommen verhéltnismafBiig hoch ist™”. Mangels
konkret vereinbarter Berechnungsfaktoren (im convenio regulador) sind
diverse Umstdnde wie die Benutzung der Ehewohnung, etwaige Einkiinfte
der Kinder™, eigene Lebenshaltungskosten der Elternteile, problematische
Gesundheitszustinde, Wahrnehmung sozialer Familienbeihilfen, etc.
jedenfalls zu beriicksichtigen®™'. Ferner ist obig erwidhnter Arbeitsanteil
(prestacion personal) anzurechnen, den einer der Ehegatten den der

elterlichen Gewalt unterworfenen gemeinsamen Kindern zuwendet.

(2) Schutz auch fiir sog. emanzipierte Kinder

Art. 93 Abs. 2 CC ist gesetzgeberischer Ausdruck dessen, dass auch
volljahrigen Kindern Unterhalt zukommen kann®*.

Wihrend Art. 93 Abs. 1 CC iVm Art. 142 ff CC sich auf die Kinder unter
elterlicher Gewalt, also minderjdhrige oder geistig behinderte Kinder (vgl.
Art. 169, 171 CC)*, oder auf die in Ausbildung befindlichen Kinder™* (vgl.
Art. 142 Abs. 2 CC) beschrinkt, bezieht sich Art. 93 Abs. 2 CC iVm Art.
142 tf CC explizit auf die volljdhrigen und sog. emanzipierten Kinder (vgl.
Art. 314, 315 CC).

528 Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1050; Roca Trias, in: Comentarios
a las reformas, Art. 93, S. 587; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 158

3% Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1051

30 vgl. Art. 165 Abs. 2 CC iVm Art. 155 Nr. 2 CC: Auch die Kinder haben ihren Anteil an den familidren
Pflichten zu tragen.

331 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 158; Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo,
Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1050/1051; Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 93, S. 589

>32 Dies war in der Familienrechtsreform von 1981 noch nicht so vorgesehen und fiihrte zu zahlreichen
Problemen und Ungerechtigkeiten. Daher wurde Art. 93 Abs. 2 CC mit Reformgesetz 11/1990 vom 15. Oktober
1990 in den Codigo Civil eingefiigt. (Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S.
1046 und 1065/1066)

533 Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1045; siehe hierzu auch oben:
2.Kap.,A.ll.4.a.aa., S. 156

334 Zanon Masdeu, El divorcio en Espafia, S. 340
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(a) Geringere Schutzbediirftigkeit gegeniiber Art. 93 Abs. 1 CC

Die Verpflichtungen der Eltern gem. Art. 93 Abs. 1 CC hat der Richter in
jedem Falle (en todo caso) zu bestimmen bzw. im convenio regulador zu
tiberpriifen, denn die von Art. 93 Abs. 1 CC iVm Art. 142 ff, 169, 171 CC

erfassten Kinder sind aus Sicht des Gesetzgebers besonders schutzwiirdig®>.

Weniger schiitzenswert ist jedoch das Kindesinteresse bei normalen
volljahrigen Kindern. Obschon auch diese bei fehlendem Einkommen eines
Schutzes bediirfen, ist dieser von der Schutzbediirftigkeit der unter Art. 93
Abs. 1 CC fallenden Kinder deutlich zu unterscheiden. Dies hat der
Gesetzgeber dadurch ausgedriickt, dass er die Beriicksichtigung der
Volljdhrigen in einem eigenen Absatz mit expliziter Verweisung auf die
Art. 142 ff CC geregelt hat und nicht etwa in den schon bestehenden Art. 93
CC (jetzt Art. 93 Abs. 1 CC) integriert wissen wollte. Insoweit ist die
Nennung der Art. 142 ff CC in Art. 93 Abs. 2 CC lediglich als
Rechtsfolgenverweis zu verstehen™. Art. 93 Abs. 2 CC ist daher anderer
Rechtsnatur als Art. 93 Abs. 1 CC, er betrifft nur voll geschéftsfahige und
allein aktivlegitimierte Glaubiger”’. Anders als bei Art. 93 Abs. 1 CC hat
der Richter die Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber volljahrigen Kindern
nicht von Amts wegen zu beriicksichtigen, vielmehr unterliegen diese den
normalen zivilprozessualen Grundsitzen, insbesondere dem Antragsprinzip.
Erst nach Beantragung des Unterhalts entsteht dem volljédhrigen Kind ein
entsprechender Anspruch, den es sogleich selbst im Scheidungsverfahren

zur Entscheidung bringen kann™®.

333 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 158; Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo,
Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1067

%S0 auch: SAP Zamora v. 17. Mirz 2000, ArLM, Art. 93, S. 609

337 Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1048, 1067. - Anderer Ansicht ein
Teil der Literatur, der die Schutzbediirftigkeit und das Kindeswohl der Volljdhrigen vergleichbar mit den
Minderjéhrigen sieht.

538 Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1048, 1067; Gonzalez Poveda,
Efectos comunes, Art. 93, S. 92/93
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(b) Eintritt der Volljihrigkeit und Scheidungsprozess

Art. 93 Abs. 2 CC hat vor allem den Sinn, den emanzipierten Kindern die
Moglichkeit zu geben, ihre Unterhaltsforderungen noch im zugrunde
liegenden  Scheidungsprozess  geltend ~machen zu  koénnen™.
Aktivlegitimiert sind hier nunmehr die volljdhrigen und emanzipierten
Kinder, passivlegitimiert beide Elternteile’®. Fraglich und abzugrenzen ist,

wie sich Art. 93 Abs. 2 CC im laufenden Scheidungsprozess auswirkt.

Sollte das Kind bereits im Zeitpunkt des Scheidungsantrags bzw. der
Scheidungsklage volljdhrig oder emanzipiert sein, so kann es die
Unterhaltsanspriiche entweder im convenio regulador zusammen mit seinen
Eltern festsetzen und unterzeichnen oder diese im streitigen Falle neben
dem mit ihm lebenden Elternteil als zusétzlicher (Wider-)kldger geltend
machen.

Fraglich ist in diesem Fall, ob auch der mit dem Kind lebende Elternteil den
Unterhalt des Kindes in dem von ihm gefiihrten Scheidungsprozess
einklagen kann oder ob dies nur dem Kind selbst zusteht. Die Ansicht, dass
Art. 93 Abs. 2 CC gerade keine Befugnis der Eltern mehr vorsieht, im Wege
der notwendigen Streitgenossenschaft (wie in Art. 93 Abs. 1 CC) die
Anspriiche des Kindes vor Gericht geltend zu machen, hat sich in der Praxis

!, Uberwiegend wird dem mit dem volljahrigen oder

nicht durchgesetz
emanzipierten Kind lebenden Elternteil das prozessuale Recht
zugesprochen, entsprechende Unterhaltsanspriiche der Kinder im

Scheidungsprozess selbst einzufordern®”.

Begriindet wird dies mit der
vielfach tatsdchlichen Situation, dass die Kinder mit Eintritt der
Volljahrigkeit zumeist nicht finanziell unabhédngig sind, dass es gerade Sinn

des Art. 93 Abs. 2 CC ist, aus prozessokonomischen Griinden den

33 Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1077

> Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 93, S. 91; Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y
divorcio, Art. 93, S. 1076 und 1077

>l Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1076; Gonzalez del Pozo, ACDoc.
1991-1, 169 f; vgl. SAP Zamora v. 17. Mirz 2000, ArLM, Art. 93, S. 608; SAT Bilbao v. 22. Juli 1986 und v.
24. Dezember 1985, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93 , S. 1065

2 SAP Murcia v. 22. Mai 2000, Ar. § 93, S. 612; dass. v. 02. Juli 1997, AC 1997, 1280; dass. v. 23. April
1996, AC 1996, 797; SAP Zamora v. 17. Mirz 2000, ArLM, Art. 93, S. 608/609; Gonzalez Poveda, Efectos
comunes, Art. 93, S. 91/92
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Kindesunterhalt im Scheidungsprozess noch festzusetzen und dass die
Festlegung des Kindesunterhalts nur Folge des eigentlichen
Streitgegenstandes, nédmlich der Scheidung der Eltern, ist. Mit der Folge,
dass dann auch die Eltern als Scheidungsprozessfiihrer {liber die prozessuale
Geltendmachung des Kindesunterhalts, ob nun minderjdhriger oder

volljahriger Kinder, dispositionsbefugt sein miissen**.

Sollte das Kind im Laufe des bereits beantragten Scheidungsverfahrens
volljahrig oder emanzipiert werden, so hat es als Partei vor Gericht
aufzutreten und sich den bisher von einem Elternteil beantragten
Unterhaltsanspruch selbst zu eigen zu machen, denn mit Eintritt der
Volljdhrigkeit ~ bzw.  Emanzipation  verlieren  die  bisherigen
Unterhaltsfestsetzungen fiir den Minderjdhrigen ihre prozessuale

*_Eine Anderung der Unterhaltsfestsetzung ist nur moglich, falls

Wirkung
das Kind den Anspruch vor Gericht noch in der Beweisaufnahme erklart.
Danach ist eine Anderung bzw. auch eine erstmalige Beanspruchung im
laufenden Scheidungsprozess nicht mehr moglich. In diesem Falle bleibt
dem Kind jedoch die Mdglichkeit eines vom Scheidungsprozess getrennten

Unterhaltsprozesses™.

Sollte das Kind nach dem rechtskriftigen Scheidungsurteil volljdhrig oder
emanzipiert geworden sein, wird ihm nunmehr aus prozessdkonomischen
Griinden zugestanden, den etwaig im Scheidungsverfahren festgelegten
Unterhaltsanspruch selbst beizutreiben, wobei das Kind jedoch mit dem
Unterhaltsumfang einverstanden sein miisste. Sollte dies nicht der Fall sein
oder sollte das Kind diesen Unterhalt nicht fiir sich einfordern, dann ist nur

noch ein getrennter Unterhaltsprozess moglich™.

3 Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 93, S. 92: SAP Zamora v. 17. Mirz 2000, ArLM, Art. 93, S.
608/609

¥ Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1075

% Belo Gonzalez, ACDoc. 1991-1, 21 f; Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93,
S. 1078

3% Rivero Hernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 93, S. 1078
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bb. Liquidierung des ehelichen Giiterstandes

Diesbeziigliche Vorschriften finden sich in Art. 90 Abs. 1 Buchst. d), 95
Abs. 1, (103 Nr. 4 und Nr. 5) CC wieder.

Das spanische Recht unterscheidet drei Formen des gesetzlichen ehelichen

Giterstandes:

a) Die sog. Errungenschaftsgemeinschaft’’ (régimen de sociedad de
gananciales), Art. 1316, 1344 ff CC

b) Die Zugewinn- bzw. Teilhabegemeinschaft (régimen de participacion),
Art. 1411 ffCC

¢) Die Giitertrennung (régimen de separacion), Art. 1435 ff CC

Der Codigo Civil geht 1m Ehegiiterrecht grundsétzlich von der
Vertragsfreiheit der Ehegatten aus. Dies ist bereits an der systematischen
Stellung des Ehegiiterrechts im Vierten Buch (De las obligaciones y
contratos™®) ersichtlich. Dort bildet das Ehegiiterrecht einen eigenen Titel.
Gemidll Art. 1315 CC konnen die Ehegatten im Rahmen der
Beschriankungen des Codigo Civil jede Vereinbarung iiber den ehelichen
Giiterstand treffen, vgl. hierflir insbesondere Art. 1325 - 1335 CC (De las
capitulaciones matrimoniales®”). Den Ehegatten ist es zu jeder Zeit
vorbehalten, ihren Giiterstand aufzuheben, Art. 1323, 1392 Nr. 4 CC™.
Jedoch muss stets ein gesetzlicher Giiterstand bestehen, vgl. Art. 1392 Nr. 4,
1315 CC.

Unabhéngig vom konkreten Giiterstand ist jeder Ehegatte berechtigt, die zur
angemessenen Deckung des Lebensbedarfs erforderlichen Geschifte

vorzunechmen, Art. 1319 Abs. 1 CC. Ebenso ist es eine fiir alle Giiterstinde

551

geltende Regelung™', dass es zur Verfiigung iiber die Familienwohnung und

7 Adomeit/Friihbeck vergleichen hier irrefihrend mit der Zugewinngemeinschaft. (vgl. Adomeit/Friihbeck,
Einfiihrung in das spanische Recht, S. 51)

%8 Zu deutsch: Von den Verpflichtungen und Vertréigen

>¥ Zu deutsch: Von den ehelichen Vertrigen

5% Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 623

! Die Art. 1315 bis 1324 CC sind fiir die Giiterstinde allgemein giiltige Vorschriften (disposiciones generales)
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iiber das gewohnlich von der Familie benutzte Mobiliar ohne Riicksicht auf
die entsprechenden Eigentumsverhéltnisse der Zustimmung beider
Ehegatten (bzw. gegebenenfalls einer richterlichen Erméchtigung) bedarf,

vgl. Art. 1320 Abs. 1 CC.

(1) Abgrenzungsfragen

Die Rechtskraft des Scheidungsurteils™” bewirkt konstitutiv und ex nunc die
Auflésung des ehelichen Giiterstandes, Art. 95 Abs. 1 iVm Art. 89 CC iVm
Art. 1392 Nr. 1, Art. 1415 CC**. Diese Auflosung kann daher weder vorher

vertraglich noch im convenio regulador konstitutiv erklart werden®*.

(a) Unterscheidung zwischen ,,Ob“ und ,, Wie“ der Auflosung des ehelichen

Ghiterstandes

Im convenio regulador gem. Art. 90 CC kann daher eine Vereinbarung nur
in der Weise erfolgen, dass die Grundsédtze der Auseinandersetzung und
nicht die Auflésung als solche festgelegt werden konnen®. Entscheidend ist
daher zwischen dem die Ehe und den gesetzlichen Giiterstand auflosenden
Scheidungsurteil einerseits und der Umsetzung der Auflosung andererseits
zu unterscheiden. Letzteres kann durchaus entweder vorweg vertraglich
(vgl. Art. 1323, 1325 ff iVm Art. 1255 CC) *° oder erst im convenio
regulador™ oder mittels der gesetzlichen Vorschrift des Art. 95 CC

geschehen, ersteres dagegen steht keineswegs zur Disposition.

%32 Ebenso die Rechtskraft der Nichtigkeitsfeststellung gem. Art. 79 CC iVm Art. 1392 Nr. 2, Art. 1415 CC bzw.
die Rechtskraft des Trennungsurteils gem. Art. 83 CC iVm Art. 1392 Nr. 3, Art. 1415 CC

333 Roca Trias, in: Comentario del Cddigo Civil, Art. 95, S. 396; siehe hierzu oben: 1.Kap.,C.V.2., S. 121/122
34 QTS v. 02. April 1992, ArLM, Art. 90, S. 244; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S.
164; Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 95, S. 396

3 ygl. STS v. 22. April 1997, ArLM, Art. 90, S. 248

%6 Lopez-Muiiiz Criado, Procesos de separacién y divorcio, S. 478; Roca Trias, in: Comentario del Codigo
Civil, Art. 95, S. 396

7 Sollten etwaige Vereinbarungen der Ehegatten iiber ihr Vermdgen iiber das in den gesetzlichen Vorschriften
Geforderte hinausgehen, so ist dies im Zweifel derart zu verstehen, dass hiermit eine Reduzierung des
wirtschaftlichen Ungleichgewichts (desequilibrio economico) zur Vermeidung von Zahlungen gem. Art. 97 CC
bewirkt werden soll (vgl. Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 90, S. 383, Art. 95, S. 397). Zu den
Voraussetzungen des Art. 97 CC niher, sieche unten: 2.Kap.,B., S. 250 ff
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Der Vorbehalt im Gesetzestext des Art. 90 Abs. 1 Buchst. d) CC (cuando
proceda™) vermag zunichst zu verwirren, sind doch die einzelnen Punkte
des Art. 90 CC als gesetzlicher Mindestinhalt aufgefiihrt™. Insofern ware es
widerspriichlich, das ,,Ob*“ der Liquidierung wiederum zur Wahl der
Ehegatten zu stellen. Vielmehr kann der Vorbehalt daher grundséitzlich nur
Einfluss auf das ,,Wie“ einer entsprechenden Regelung im convenio
regulador nehmen, was hier jedoch lediglich zeitlich zu verstehen ist. Nicht
notwendig ist daher, dass diesbeziigliche vertragliche Vereinbarungen der
Ehegatten dem Scheidungsurteil zeitlich vorgehen miissen, ausreichend ist
auch eine nachtriagliche Regelung tiiber die Auflosung des ehelichen
Giiterstandes™®.

Ausnahmsweise nimmt dieser Vorbehalt aber auch Einfluss auf das ,,Ob®.
Gemeint ist der Fall einer Scheidung, der eine gerichtliche Trennung
vorausgegangen war. Denn mit dem vorausgegangenen Trennungsurteil war
die Auflosung der giiterrechtlichen Verhiltnisse bereits umzusetzen
gewesen (vgl. Art. 81 iVm Art. 90 Abs. 1 Buchst. d) CC), so dass dann in
einem nachfolgenden Scheidungsverfahren eine explizite Regelung zur
Umsetzung der Auflosung des ehelichen Giiterstandes nicht mehr erwéhnt

sein miisste®!. 362

(b) Unterscheidung zur gerichtlichen Trennung

Weiter ist zu bedenken, dass sich die gerichtliche Trennung von der
Nichtigkeit oder Scheidung der Ehe hinsichtlich der Urteilswirkungen
dadurch unterscheidet, dass erstere die Ehe lediglich suspendiert (vgl. Art.

538 Zu deutsch: Gegebenenfalls

> Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.I1.3.a, S. 151; STS v. 21. Dezember 1998, ArLM, Art. 90, S. 251

%60'ygl. Entrena Klett, Separacién y divorcio, S. 623; Lopez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio,
S. 478

361 Vgl. Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 153

%62 Im Zusammenhang einer derartigen Konstellation eines Scheidungsurteils nach einem vorausgegangenen
Trennungsurteil ist auch zu erwéhnen, dass es nur folgerichtig ist, die konstitutive Wirkung des
Scheidungsurteils fiir die Auflosung des ehelichen Giiterstandes auch auf den Zeitpunkt des Trennungsurteils
zuriick zu beziehen (Roca Trias, Comentario del Codigo Civil, Art. 95, S. 397).
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83 CC) und im Vergleich zu beiden anderen Instituten gerade nicht auflost

(vgl. Art. 85 CC).

Die Tatsache einer bestehenden, lediglich suspendierten Ehe fiihrt zu einer
differenzierenden Betrachtung: Eine absolute Auflosung des ehelichen
Giiterstands in dem Sinne, dass danach tiberhaupt kein ehelicher Giiterstand
mehr bestlinde, erscheint nicht moglich, denn die Ehe ist gerade nicht
aufgelost und bietet daher denknotwendig nicht die geeignete konstitutive
Grundlage fiir eine derartige absolute Schaffung klarer Tatsachen®®. Gemaf
Art. 90 Abs. 1 Buchst. d) bzw. 95 CC iVm Art. 1392 Nr. 3, 1415 CC ist
auch bei der gerichtlichen Trennung der bestehende eheliche Giiterstand
aufzuldsen, jedoch ist es dem Rechtsgedanken des Art. 1392 Nr. 4 CC und
dem Wortlaut des Art. 1435 Nr. 3 CC deutlich zu entnehmen, dass in
diesem Fall auch weiterhin ein gesetzlicher Giiterstand zu bestehen hat.
Weder Art. 1392 Nr. 3 CC noch Art. 95 CC schlieflen aus, dass nach der
Auflosung des bestehenden Giiterstands ein anderer nicht folgen konne®*.
Das Argument, dass Art. 1435 CC als lex anterior zu vernachldssigen sei
und daher auch nach einem Trennungsurteil kein ehelicher Giiterstand mehr
zu bestehen habe™, erscheint wenig iiberzeugend, zumal der
Reformgesetzgeber Art. 1435 CC als durchaus einschldgigen Artikel hétte

dndern konnen, was jedoch nicht geschehen ist.

Entscheidender Unterschied der gerichtlichen Trennung zur Scheidung der
Ehe ist im Zusammenhang mit der Auflosung des ehelichen Giiterstands
gem. Art. 90 ff CC folglich, dass nach einem Trennungsurteil ein
gesetzlicher Giiterstand zwischen den Ehegatten weiterhin bestehen muss.
Diese vom Gesetzgeber angelegte Unterscheidung ist aufgrund der
unterschiedlichen Wirkungen der jeweiligen Urteile schliissig und
sachgerecht. Mangels niherer Vereinbarung wird hierbei die Giitertrennung

vermutet, Art. 1435 Nr. 3 CC. Vereinbarungen in einem convenio regulador

363 AuBerst problematisch erwiese sich bei anderer Betrachtung der Fall einer Wiederversshnung: Eine
»~Neuauflage™ des gesetzlichen Giiterstands, nachdem dieser bereits aufgeldst wurde, erschiene unsystematisch
und unbillig, eine Riickabwicklung des aufgeldsten Giiterstands wire praktisch extrem schwierig.

364 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 95, S. 396

365 Vgl. bei Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 95, S. 396
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des gerichtlichen Trennungsverfahrens, die die Umstellung auf die
Giitertrennung festlegen, verstolen daher nicht gegen den Rechtsgedanken

des Art. 95 Abs. 1 CC>*.

(2) Errungenschaftsgemeinschaft (sociedad de gananciales)

Mangels vertraglicher Vereinbarung ist die sociedad de gananciales der

gesetzliche eheliche Giiterstand, Art. 1316, 1345 CC%.

Hierbei handelt es sich um eine Giitergemeinschaft, die zwischen dem
Vermogen aus dem Rechtskreis vor bzw. nach der EheschlieBung
unterscheidet. Den Ehegatten gehort personlich nur das Vermogen, das
bereits vor der EheschlieBung vorhanden war und ferner noch Vermdgen,
das nach der EheschlieBung durch Schenkung, Erbschaft oder als
personliche Zuwendung erworben wurde, Art. 1346 CC. Hingegen ist das
Vermogen, das in der Ehe (also nach EheschlieBung) von einem oder beiden
erworben (,errungen) wird, gemeinsames Vermogen (die sog.
gananciales). Insbesondere fallen hierunter Arbeitslohne, Gewerbeertrage
oder auch Einkiinfte und Friichte des eigenen Vermogens, vgl. Art. 1347
CC. Beziiglich dieser gananciales besteht zwischen den Ehegatten eine
echte Gitergemeinschaft mit Gesamthandseigentum®®. Vorhandenes
Ehevermogen wird als Gesamthandseigentum zunéchst gesetzlich vermutet,

Art. 1361 CC.

%66 STS v. 02. April 1992, in: Moreno Gil, Jurisprudencia, Art. 95, S. 189/190

*7 In diesem Zusammenhang ist jedoch zu beachten, dass das Ehegiiterrecht des Cédigo
Civil nicht fiir ganz Spanien gilt, sondern dass dieses durch diverse Foralrechte der
Autonomiegebiete (diesbeziiglich einschldgige Foralrechte gibt es in Aragonien,
Katalonien, Navarra, Galicien, Biscaya, Alava, Balearen) eigens geregelt wird.
Mebhrheitlich wird in diesen bei mangelnder Vereinbarung die
Errungenschaftsgemeinschaft bzw. eine Art Errungenschaftsgemeinschaft als der
gesetzliche Giiterstand angesehen. Hiervon sind die Autonomiegebiete Katalonien und
Balearen ausgenommen, deren gesetzlicher Giiterstand die Giitertrennung ist. Ferner
Biscaya und Alava, deren gesetzlicher Giiterstand eine Art Giitergemeinschaft ist (sog.
foralrechtliche Giiterbindung), zu dem das gesamte Vermodgen beider Ehegatten gehort,
einschlieflich dessen, was sie wihrend der Ehe erwerben (vgl. Rudolph, MittRhNotK
1990, 103 f¥).

368 Adomeit/Frithbeck, Einfiihrung in das spanische Recht, S. 51
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Mangels nédherer vertraglicher Vereinbarungen obliegt die Verwaltung der
gananciales beiden Ehegatten, demzufolge konnen sowohl entgeltliche als
auch unentgeltliche Verfiigungen nur gemeinsam vorgenommen werden,
Art. 1375, 1377, 1378 CC. Ohne Zustimmung, jedoch mit Kenntnis des
anderen Ehegatten, kann ein Ehegatte entsprechend des familidren
Lebensstandards die gananciales zur Auslibung seines Berufes oder zur
Verwaltung seines Vermogens in Anspruch nehmen, Art. 1382 CC. Fiir
dringende NotmaBnahmen reicht ausnahmsweise nur das Einverstindnis

eines Ehegatten aus, Art. 1386 CC.

Die Auseinandersetzung bei der Aufldosung des Gliterstandes gem. Art.
1392, 1396 ff CC bezieht sich lediglich auf die gananciales. Wie oben
erliutert endet die sociedad de gananciales, wenn die Ehe fiir aufgeldst
erklirt wird, im Falle der Scheidung folglich mit dem rechtskriftigen
Scheidungsurteil. Nach Gegeniiberstellung der Aktiva und Passiva der
sociedad de gananciales sind zundchst die Gldubiger zu befriedigen,
verbleibendes Vermogen ist letztlich jeweils hélftig auf die Ehegatten zu
verteilen Art. 1399, 1404 CC.

Zu beachten ist insbesondere Art. 1406 CC, der jedem Ehegatten ein
bevorzugtes Aussonderungsrecht fiir personliche Gegenstinde, fiir
Ausstattungsgegenstinde seines Betriebes, fiir Rdumlichkeiten, in denen er
seinem Beruf nachgegangen ist, und im Falle des Todes des anderen
Ehegatten fiir die eheliche Wohnung gibt. Ein etwaig zu hoher Wert der
Aussonderungsgegenstinde ist gegebenenfalls gem. Art 1407 CC in Geld zu

erstatten.
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(3) Zugewinn- bzw. Teilhabegemeinschaft (régimen de participacion)

Als weiteren gesetzlichen Giiterstand regelt das Gesetz die sog. Zugewinn-
bzw. Teilhabegemeinschaft, Art. 1411 ff CC. GemiB dem Codigo Civil ist
dies vertraglich zu vereinbaren, Art. 1315 iVm 1325 ff CC. Vertriage iiber
den Giterstand bediirfen zu ihrer Giiltigkeit der 6ffentlichen Beurkundung,

Art. 1327 CC.

Das régimen de participacion geht von dem Gedanken aus, dass die
Ehegatten dhnlich der Zugewinngemeinschaft des BGB am jeweiligen in der
Ehe bzw. wihrend des Bestehens dieses Giiterstandes erworbenen
Vermogen des anderen Ehegatten partizipieren®®, vgl. Art. 1411 CC. Uber
von einem Ehegatten erworbene Vermogensgiiter bleibt jedoch allein dieser
dispositionsbefugt, Art. 1412 CC. Gemeinsames Vermogen gibt es bei
diesem Giiterstand demnach grundsétzlich nicht’”, lediglich gemeinsam
erworbene Vermogensgiiter gehoren beiden Ehegatten ungeteilt, Art. 1414

CC571‘

Fiir die Auseinandersetzung bei Auflosung dieses Giiterstandes hat ein
Ausgleich der jeweiligen Differenz zwischen Anfangs- und Endvermogen
(Zugewinn) der FEhegatten zu erfolgen, Art. 1417 CC. Das
Anfangsvermdgen ist das Vermdgen, das einem Ehegatten zu Beginn dieses
Giiterstandes bereits gehorte, ferner wird auch dasjenige dazu gerechnet,
welches einem Ehegatten durch Erbschaft, Schenkung und Verméchtnis
spater zukommt, Art. 1418 CC. Der Ehegatte mit dem groferen Zugewinn
hat die Hilfte der Differenz der Zugewinne in Geld an den anderen
Ehegatten auszuzahlen, Art. 1427, 1431 CC. Das Teilhabeverhéltnis kann in
der Giiterstandsvereinbarung auch an den jeweiligen

Vermogensverhiltnissen der Ehegatten ausgerichtet werden, Art. 1429 CC.

36 Rudolph, MittRhNotK 1990, 98

370 Falsch liegt daher Adomeit/Friibeck, der beziiglich des régimen de participacién auf den Zeitpunkt der
EheschlieBung abstellt und besagt, dass nach der EheschlieBung erworbenes Vermodgen beiden Ehegatten
gemeinschaftlich gehort. Hiermit beschreibt er eigentlich die sociedad de gananciales (vgl. Adomeit/Friihbeck,
Einfithrung in das spanische Recht, S. 52).

' Adomeit/Friihbeck ist mit Fn. 570 daher wohl auf den Ausnahmefall des Art. 1414 CC zu verstehen. Falsch
aber auch Rudolph mit der generellen Aussage, dass es bei diesem Giiterstand kein gemeinsames Vermdgen gibt
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(4) Giitertrennung (régimen de separacion)

Der gesetzliche Giiterstand der Giitertrennung gem. Art. 1435 ff CC muss
ebenso vertraglich vereinbart werden, Art. 1315 iVm 1325 ff, 1435 Nr. 1
CC. Des Weiteren kommt er dann in Betracht, wenn die Ehegatten die
sociedad de gananciales vertraglich ausschlielen, ohne explizit einen
anderen Giiterstand zu bestimmen, oder wenn wahrend der Ehe die
Giiterstinde der sociedad de gananciales bzw. des régimen de participacion
enden, ohne dass explizit ein anderer Giiterstand bestimmt wurde, Art. 1435
Nr. 2 und Nr. 3 CC’”,

Das régimen de separacion kennt kein gemeinschaftliches Vermogen. Die

Vermogensbereiche sind zwischen den Ehegatten getrennt, Art. 1437 CC.

Eine  Auflosung  dieses  Giiterstandes  bewirkt  daher  keine

vermdgensrechtliche Auseinandersetzung.

(vgl. Rudolph, MittRhNotK 1990, 98).
72 Dies ist z. B. recht hiiifig nach einer gerichtlichen Trennung der Fall; siche hierzu oben:
2 Kap.,A.I1.4.b.bb.(1)(b), S. 176
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cc. Der Unterhalt’” aufgrund Trennung oder Scheidung gem. Art. 97 CC

(pension compensatoria)

Diesbeziigliche Vorschriften finden sich in Art. 90 Abs. 1 Buchst. e), Art.
97 CC wieder.

Der Verweis in Art. 90 Abs. 1 Buchst. e) CC auf Art. 97 CC im Sinne einer
Rechtsgrundverweisung bedeutet, dass der Tatbestand des Art. 97 CC
zundchst erfiillt sein muss, damit iiberhaupt eine derartige Regelung im
convenio regulador zu erwahnen ist™™.

Einschldgige Normen fiir die pension compensatoria sind ferner die Art. 99,
100 und 101 CC. Jedoch ist Art. 97 CC die maligebliche Vorschrift und das

Riickgrat dieser Unterhaltsleistung, denn er behandelt die Voraussetzungen

des Anspruchs und die Kriterien seines Umfangs.

Der spanische Scheidungsunterhalt ist vermdgensrechtliche Folge eines
Scheidungsurteils, die sich nach Art. 97 CC zu bestimmen hat. Wie auch bei
den anderen gemeinsamen Folgen iSv Art. 90 ff CC ist Grundfundament die
rechtskréftige Scheidung (Art. 89 CC), auf die sich dann diese

unterhaltsrechtliche Folge aufbauen lasst’”.

>3 Zum Begriff in diesem Zusammenhang, siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IL2., S. 148
574 Vgl. Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 153

°” Wie der den Trennungsunterhalt als vermogensrechtliche Folge eines rechtskriftigen Trennungsurteils.
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ITI. Grundkonzeption des Scheidungsunterhalts

1. Parlamentarischer Riickblick

Wie bereits geschildert machte die neue spanische Verfassung eine

Reformierung des Familienrechts notwendig’™.

Die Regelungen iiber die pension compensatoria wurden dem Parlament
zundchst in einem Regierungsentwurf zur Familienrechtsreform vom O1.
Mairz 1980 vorgestellt’”. Der vorldaufige Entwurf des Art. 97 CC erfuhr im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wichtige und kontrovers diskutierte
Anderungen durch die einberufene Kommission, die letztlich vom Plenum
des Parlaments angenommen wurden. Dabei handelte es sich vor allem um
konzeptionelle Klidrungen zu den streitigen Punkten iiber den
Rechtscharakter der pension compensatoria und iiber die Einbeziehung
eines etwaigen Verursachungsbeitrags an der Trennung bzw. Scheidung®’.
Letztlich wurde die im Art. 97 CC des Regierungsentwurfs enthaltene
Bezugnahme auf die Beweggriinde der Trennung bzw. Scheidung und der
Anteil der Ehegatten hieran nicht iibernommen und die Auflistung der in
Art. 97 CC des Regierungsentwurfs aufgefiihrten Umstédnde abgedndert®”.
Der derart iiberarbeitete Gesetzestext wurde vom Parlament am 07. Juli
1981 verabschiedet und am 20. Juli 1981 im spanischen Nationalgesetzblatt
(Boletin Oficial del Estado)™® veroffentlicht.

Gepriagt und beeinflusst wurde dabei der spanische Gesetzgeber von
ausldndischen =~ Rechtsordnungen.  Insbesondere  das  franzdsische
Scheidungsrecht und Ehegattenunterhaltsrecht (Art. 270 ff Code Civil)
erhielt maBgeblichen Einfluss. Hervorzuheben ist hierbei Art. 272 Code

Civil, der bis auf wenige Ausnahmen dem Art. 97 CC gleicht. Ubernommen

°76 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,A.IV., S. 11

577 Lasarte Alvarez/V alpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1160; BOE v.
13. Mirz 1980

°78 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 47

579 Vgl. Roca Trias, in: Comentario a las reformas, Art. 97, S. 616; Zum parlamentarischen Ablauf lesenswert:
Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 47 ff

0 BOE v. 20. Juli 1981
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wurde grundlegend der im franzosischen Recht gemachte Unterschied
zwischen pension alimenticia (Art. 270 iVm 212 Code Civil) und prestation
compensatoire (Art. 271, 272 Code Civil)**'.

8! Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1160 f;
Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 30/31, 41 und 42. - Zu dieser Unterscheidung im spanischen
Recht, siehe unten: 2.Kap.,A.Ill.3.c., S. 196 ff
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2. Juristische Legitimation

Rechtspositiv betrachtet flihrte der Verfassungsauftrag des Art. 32 CE zu
der fundamentalen Vorschrift des Art. 97 CC iiber den Trennungs- bzw.

Scheidungsunterhalt.

Fiir das umfassende Verstindnis des Scheidungsunterhalts ist jedoch
dariiber hinaus nach den dem geschriebenen Gesetz zugrunde liegenden
rechtsdogmatischen Denkansédtzen und der ratio legis zu fragen, die im
unmittelbaren Zusammenhang mit dem konkreten Eheverstindnis einer
Gesellschaft stehen und daher auch dem Zeitwandel unterfallen. Nach auflen
wird in Spanien ein derartiger Zeitwandel schon durch die reformierte
Verfassung und das reformierte Familienrecht manifestiert, in dem die
Pflicht zur kirchlichen Trauung abgeschafft und das Institut der Scheidung

%82 Das Familienrecht wurde kurzum ,,sakularisiert®.

eingefiihrt wurde
Des Weiteren ist auch zu beachten, dass die in der katholischen
Glaubenslehre tief verwurzelte spanische Gesellschaft sich seit Einfithrung
des Scheidungsrechts im Jahre 1981 stark gewandelt hat, insbesondere was

die Rolle der Frau betrifft>®.

In Anbetracht dieser Erwégungen ist daher zundchst und grundsitzlich nach
der juristischen Legitimation eines Unterhaltsrechts zu fragen, das seine
rechtlichen Wirkungen fiir die Zeit nach Auflésung der Ehe entfaltet, in der
das eheliche Band nicht mehr besteht. Folglich: Warum gibt es Unterhalt

zugunsten eines Ehegatten als Folge der Scheidung?

a. Scheidungsunterhalt als Entschddigung

Grundsitzlich und ausgehend vom Selbstverstindnis der Ehe wird diese im

Vertrauen auf Lebenszeit geschlossen. Hieran kniipfen sich wiederum fiir

die Ehegatten bestimmte Konsequenzen fiir die Lebensplanung, deren

%82 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,A.IV., S. 12 ff
*%3 Dollinger-Richter, Unaufloslichkeitsprinzip, S. 7 ff und 149; Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2313; Zarraluqui
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Zweck sich jedoch oft mit der Scheidung der Ehe (teilweise) eriibrigt und
deren immateriell und materiell nachteilige Wirkungen jedoch dann als
geschaffene Tatsachen hingenommen werden miissen. Dies kann durch
finanzielle Entschddigungen in Form des Scheidungsunterhalts korrigiert

werden.

Es ist ein dem Schadensrecht entnommener Gedanke, dass grundsitzlich
von einer Haftung desjenigen Ehegatten ausgegangen werden kann, der

t4. Wenn schon nicht das

einen Schaden bei dem anderen verursacht ha
soziale Netz des Staates hierfiir autkommen kann (bzw. soll!), dann bleibt
nur der fiir die Nachteile verantwortliche Ehegatte als Schuldner der
Entschiadigung iibrig’®. Jedoch vermag ein Entschiadigungsgedanke als
Legitimation fiir den Scheidungsunterhalt nur dann plausibel zu erscheinen,
wenn ein Schaden bei einem Ehegatten von dem anderen schuldhaft

verursacht wurde®®.

Weniger Probleme bereitet hierbei dem geltenden
Scheidungsunterhaltsrecht der Schadensbegriff. Der Schaden bei dem
benachteiligten Ehegatten ist in dem objektiv bestimmbaren Unterschied der
Lebensumstinde  der  Ehegatten bezogen auf die ehelichen
Lebensverhiltnisse zu betrachten. Somit kann durchaus der objektive
Schaden in dem wirtschaftlichen Ungleichgewicht (desequilibrio

%, Allgemeiner wird fiir die Legitimation der

economico)™’ gesehen werden
pension compensatoria der objektive Schaden auch nur in dem Verlust
jeglicher wirtschaftlicher Erwartungen gesehen, von denen die Ehegatten im

Vertrauen auf eine bestdndige Ehe ausgehen durften®®.

Sanchez, La pensién compensatoria, S. 23

%% Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 82

3% Diez-Picazo, Derecho de dafios, S. 26

*%6 Vgl bei SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP Cérdoba v. 26. Juni 2000, ArC
2000, Nr. 1280

%7 Zum desequilibrio economico, siche unten: 2.Kap.,B.IL., S. 252

%8 Pérez Martin, Separacién y divorcio, S. 552

5% SAP Murcia v. 05. Oktober 1993, ArC-Data 1993, Nr. 2048; SAP Oviedo v. 03. April 1990, in: Zarraluqui
Sanchez, La pensién compensatoria, S. 95
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Weitaus problematischer ist es, die dem Schadensrecht inhérente
schuldhafte Zurechnung eines Verhaltens zu erfassen, denn die Haftung fiir
einen Schaden hingt grundsitzlich mit dem Grad des Verschuldens
zusammen™”.

Im Gegensatz zum Scheidungsfolgenrecht der Zweiten Republik von 1932
und im Sinne einer gezielten Objektivierung des gesamten spanischen
Scheidungsrechts wurde vom  Reformgesetzgeber bewusst eine
tatbestandliche Verbindung zum Verantwortungs- bzw. Verschuldensbeitrag
der Ehegatten am Scheitern der Ehe vermieden™”. Das spanische
Scheidungsunterhaltsrecht erweist sich vollig unabhéngig vom Verschulden
der Ehegatten. Es ist daher nicht mdglich, fiir das geltende
Scheidungsunterhaltsrecht den Entschadigungsgedanken im herkdmmlichen
Sinne heranzuziehen®”. Wenn man folglich den Entschadigungsgedanken
aufrechterhalten mochte, so kann dies nur unabhingig von einem
Verschulden und kraft einer Verantwortlichkeit fiir einen lediglich objektiv

4

zurechenbaren Schaden geschehen™. Dies fiihrt aber dann zu einem

Entschddigungsanspruch eigener oder besonderer Art.

Dieser Weg eines Entschiadigungsgedankens ohne Beriicksichtigung eines
schuldhaften Verhaltens eines Ehegatten ldsst sich des Weiteren dadurch
begriinden, dass das wirtschaftliche Ungleichgewicht (desequilibrio
economico) nicht durch eine konkrete Schidigungshandlung verursacht
wird, sondern vielmehr durch die Situation einer Scheidung als solche. In
diesem Zusammenhang ist es auch nicht schliissig, die Einreichung der

Scheidungsklage als schidigende Handlung zu verstehen, da es fiir die

3% Santos Briz, La responsabilidad civil, S. 93; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 86

1 Vgl. Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 604, Fn. 4; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 551/552

%92 Siche hierzu oben: 2.Kap.,A.IIL.1., S. 181

%% Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 18; Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 525; SAP Cérdoba 21.
Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP Murcia v. 05. Oktober 1993, ArC-Data 1993, Nr. 2048; SAT Oviedo v. 10.
Oktober 1985, in: Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 96/97

5% Roca Trias, Cambio social, S. 190; Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 16; Zarraluqui Sanchez, La
pension compensatoria, S. 90 und 95; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 551; Aparicio Aufidon, RDF
1999/Nr. 5, 37, Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 526; SAP Cordoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481;
SAP Almeria v. 15. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1402; SAP Zaragoza v. 15. November 2002, ArC 2002, Nr. 1863;
vgl. dass. v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP Almeria v. 28. April 2000, ArC-Data 2000, Nr.
3542

185



Der Scheidungsunterhalt, Einordnung des spanischen Scheidungsunterhalts

Folgen der Scheidung vollig unerheblich ist, wer das Scheidungsverfahren

veranlasst hat>®.

Festzuhalten bleibt daher, dass der Entschiadigungsgedanke nach wie vor der
Legitimation des geltenden Scheidungsunterhalts gem. Art. 97 CC dient,
jedoch nicht in einem aus dem Verschuldensprinzip zu erkldrenden
Verstiandnis. Die malBigebliche Orientierung des Gesetzgebers und dessen
Bemiihen um ein objektiv bestimmbares Scheidungsunterhaltsrecht kénnen
systematisch einen Entschidigungsanspruch im herkdmmlichen Sinne nicht
begriinden.

Vielmehr rechtfertigt sich der Scheidungsunterhalt als Entschiddigung
eigener Art fliir den durch die Scheidung erlittenen Verlust
vermogenswirksamer Erwartungen, die im Vertrauen auf eine bestindige
Ehe erfolgten bzw. wegen der Situation eines wirtschaftlichen
Ungleichgewichts, das kausale Folge der Scheidung ist. Es geht folglich um
eine wirtschaftliche Entschidigung fiir ein objektives Ubel, das

desequilibrio economico™®.

b. Die nacheheliche Solidaritdt

In Literatur und jlingerer Rechtsprechung mehren sich die Stimmen, dem
Entschadigungsgedanken abzusagen und in der nachehelichen Solidaritit
(solidaridad postconyugal) die Legitimation fiir Unterhaltsanspriiche zu

sehen’®”’.

*% Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 96

% Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S. 617; ders., in: Comentario del Codigo Civil, Art. 97,
S. 402 f; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 23; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de
familia, S. 167; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 50; SAP Cérdoba v. 13. Mai 1995, Nr. 962. - Zum
desequilibrio economico, siche unten: 2.Kap.,B.IL., S. 252

%7 Roca Trias, Cambio social, S. 190; Entrena Klett, Separacién y divorcio, S. 625; Marin Garcia, Temporalidad
de la pension, S. 16; ders., Acuerdos de los conyuges, S. 27 ff; Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2311; Pefia
Bernaldo, Derecho de familia, S. 127; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 551 und 552; Zarraluqui Sanchez,
La pension compensatoria, S. 76/77; vgl. SAP Coérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP Zaragoza v.
15. November 2002, ArC 2002, Nr. 1863; dass. v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP Soria v. 04.
Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 734; SAP Cérdoba v. 26. Juni 2000, ArC 2000, Nr. 1280; SAP Barcelona v.
13. Mai 1993, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 525
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Die nacheheliche Solidaritidt beschreibt auch nach der Ehe bestehende
gegenseitige Rechte und Pflichten finanzieller Art, die ihren Ursprung in der
Ehe als familienrechtliches Institut haben’®. Die Ehe bringt
Verbindlichkeiten hervor, die {iber den Bestand der Ehegemeinschaft
hinausgehen und sich nicht nur in der Sorge um gemeinsame Kinder
erschopfen®”. Die Verpflichtung zur pension compensatoria resultiert
demnach aus der besonderen und komplexen Rechtsnatur der Ehe, die
gekennzeichnet ist von einer Vielzahl personlicher, sozialer und
wirtschaftlicher Beziehungen und Interessen, die sich im Laufe der
bestehenden Ehe fortentwickeln und manifestieren und aber auch
entsprechende Wirkungen auf die Zeit nach der Ehe projizieren®®. Der
Solidarititsgedanke als eheliches Prinzip besteht auch als nacheheliches
Prinzip fort. Er wird nicht dadurch beseitigt, dass es zur Auflésung der
ehelichen Bindung (durch Scheidung) oder rechtlichen Suspendierung des
chelichen Zusammenlebens (durch gerichtliche Trennung) kommt®".

Somit sieht sich das Scheidungs- bzw. Trennungsunterhaltsrecht als

rechtliche Antwort auf diesen Solidaritatsgedanken®®”.

Vereinzelt wird dem Prinzip der nachehelichen Solidaritit entgegengesetzt
und es fiir befremdlich gehalten, dass Wirkungen aus der Ehe in die Zeit
nach der Ehe hineinreichen konnen. Begriindet wird dies vor allem damit,
dass die durch die Ehegemeinschaft hervorgerufene Solidaritdt ihre
Wirkungen nicht in eine Phase projizieren konne, in der diese Gemeinschaft
nicht mehr bestiinde. Ferner diirfe man nacheheliche Solidaritit nicht mit
den Aufgaben und Pflichten der Eltern gegeniiber ihren Kindern
verwechseln, die auch nach der Ehe fortbestehen®®.

Eine derartige Ansicht ist jedoch verfehlt. Hiermit wiirde die Ehe auf einen

Vertrag schuldrechtlicher Art reduziert werden. Es ist gerade die besondere

>% Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 76

5% Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 625

89 Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 16/17; SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr.
118; SAT Palma de Mallorca v. 27. Oktober 1983, in: Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 77

89T SAP Las Palmas v. 09. Dezember 1998, LL 1998, 2871; SAP Barcelona v. 16. Mirz 1998, LL 1998, 7745;
SAT Bilbao v. 23. Oktober 1986 und SAT Palma de Mallorca v. 13. Januar 1983, in: Zarraluqui Sanchez, La
pension compensatoria, S. 78

892 SAT Palma de Mallorca v. 18. Februar 1984, in: Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 78

893 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 79

187



Der Scheidungsunterhalt, Einordnung des spanischen Scheidungsunterhalts

und komplexe Eigenart der Ehe, die den Gesetzgeber aufgrund seiner
staatlichen =~ Verantwortung zu  der  Kodifizierung  expliziter
Eherechtsvorschriften veranlasste, wie aus der Rechtsgeschichte auch stets
ersichtlich. Das Eherecht wurde seit jeher vom Vertragsrecht nicht nur
durch seine exponierte Lage in den zivilrechtlichen Kodifikationen vom
(librigen) Obligationenrecht unterschieden. Insbesondere das aktuelle und
eben nicht veraltete Selbstverstindnis der Ehe macht diese zu einem
herausragenden Institut. Es ist das einer Ehe zugrunde liegende
zwischenmenschliche und gegenseitige Vertrauen auf die Bestidndigkeit der
Ehe und der zugrunde liegende Wille auf eine lebenslange Gemeinschatft,
die zu einer nachehelichen Solidaritidt fiilhren miissen. Dass sich dieses
Vertrauen in unserer heutigen Zeit des Ofteren als falsch herausstellt und
viele Ehegatten sich (trennen oder) scheiden lassen, dndert nichts daran,
dass dieses Vertrauen ex ante bestand. Jedenfalls ist dieses Vertrauen auch
dadurch zu unterstellen, dass sich die Eheleute vor dem Priester bzw.
Standesbeamten das ,Ja-Wort“ geben und somit ein derartiges
Eheversprechen auch nach aulen hin manifestieren.

Es ist daher nur folgerichtig, das Scheidungsfolgenrecht mit der
nachehelichen Solidaritit zu begriinden. Die Negierung einer derartigen
Solidaritdt wiirde das Selbstverstindnis und die Besonderheit des Instituts

Ehe verkennen.

Letztlich ist eine Abgrenzung zu betonen, die eigentlich vollig
selbstverstidndlich erscheint: Nacheheliche Solidaritdt bedeutet nicht
eheliche Solidaritét, auch wenn der Solidarititsgedanke allgemein allein aus
der Ehe entspringt. Denknotwendig muss sich an der Qualitit der Solidaritat
etwas dndern, wenn die ehelichen Bindungen nicht mehr bestehen. In
diesem Fall kommt fiir die Ex-Ehegatten insbesondere das Prinzip der
Eigenverantwortung als Gegenpol zur nachehelichen Solidaritdt zum

Tragen604 605

694 Zur Eigenverantwortung, siche unten: 2.Kap.,A.IlL.4.c., S. 209 f

895 Eine derartige Abgrenzung muss auch im Falle der (tatsichlichen oder gerichtlichen) Trennung getroffen
werden. Zwar ist es zunéchst einsichtig anzunehmen, dass in der Ehephase die Anforderungen an die Solidaritét
am groBten sind und in der Trennungsphase nur noch verminderter, bzw. grundsétzlich stérker als in der
nachehelichen Scheidungsphase, zu bestehen haben. Insofern kénnen qualitative Unterschiede auftreten.
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c. Sonstige

aa. Billigkeitsgedanke

Als maBgebliche Legitimation der Existenzberechtigung der pension
compensatoria wird auch sog. Billigkeitsrecht herangezogen®®. Der
Billigkeitsgedanke wird hierbei als die sauberste Losung angesehen, um
auch unabhingig vom Verschulden nach der Ehe noch Unterhalt verlangen
zu konnen. Es handelt sich dabei um eine Art soziale Gerechtigkeit, um
Berticksichtigungen der Besonnenheit, des guten Willens und der Vernuntft,
um Menschlichkeit und Giite®”’. Die pension compensatoria entspringt somit
dem Bestreben, Harteféllen zu begegnen®®.

Die Billigkeit verfolgt zudem einen duplizitdren Gedanken: Einerseits dient
sie als Grundlage fiir den Scheidungsunterhalt, andererseits rechtfertigt sie
zugleich die Verwirkung des Unterhaltsrechtes in bestimmten Féllen. Bei
der angestrebten objektiven Verantwortlichkeit durch den spanischen
Gesetzgeber sind daher als wesentliche Punkte zu beachten, dass die
Ehegatten eine Schadensreduzierungspflicht haben und dass eine Befreiung
von der Unterhaltsverpflichtung bestehen kann, sofern der wirtschaftlich

Benachteiligte den Schaden selbst schuldhaft verursacht hat®”.

Dieser Ansatz eines Billigkeitsgedankens ist tiberfliissig. Abgesehen davon,
dass er aufgrund seiner Unbestimmtheit und Weite zu erheblichen

Abgrenzungsschwierigkeiten flihrt, ist seine Heranziehung nicht notwendig.

Nicht zuzustimmen ist der Begriindung, dass es nur Billigkeitsrecht

legitimieren konne, wenn ein fritherer Ehegatte keinen Unterhalt mehr

Dennoch veranschaulicht gerade Art. 97 CC durch die gemeinsame Behandlung des Trennungs- und
Scheidungsunterhalts, dass bei einem Bruch der Ehe beide Unterhaltsarten gleichsam vom Prinzip der Solidaritét
bzw. vom Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit gepragt sein sollen. Wenn bereits in der nachehelichen Phase
der Solidaritdtsgedanke fiir die Legitimation des Scheidungsunterhalts ausreicht, dann muss dies erst-recht auch
fiir die Trennungsphase gelten. Da aber im Ubrigen zwischen Trennungs- und Scheidungsphase zu
unterscheiden ist, ist hier begrifflich und sachlich treffender zwischen Solidaritit nach gerichtlicher Trennung
und der ehelichen Solidaritét abzugrenzen.

696 Marin Garcia, Temporalidad de la pensién, S. 17; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 102;
Aparicio Auiion, RDF 1999/Nr. 5, 25; Cabellero Gea, Procesos Matrimoniales, S. 389

897 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 102 und 103

5% Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 17
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810 Dies ist ohne

bekomme, sobald dieser eine neue Ehe eingegangen sei
weiteres auch mit der nachehelichen Solidaritdt unter den Ehegatten zu
rechtfertigen.

Gerade und wegen der Verkennung der Existenz einer nachehelichen
Solidaritdt kommt man erst in die Verlegenheit, auf Billigkeitsrecht
zurlickgreifen zu miissen. Die nacheheliche Solidaritit involviert ebenso die
Beriicksichtigung von Billigkeitsgedanken wie soziale Gerechtigkeit,
Vernunft, Zumutbarkeit und insbesondere dem Gleichheitssatz, jedoch mit
dem entscheidenden Vorteil, dass sie sich aus der Ehe heraus definiert und
normativ iiber die gegebenen Eherechtsvorschriften ausgelegt werden kann.
Dieser Gedanke wird gerade auch von Art. 3 Nr. 2 CC ausgefiihrt, der
besagt, dass der Billigkeitsgedanke in der Anwendung der Vorschriften mit
abzuwidgen ist. Diese Billigkeit in Anwendung der -eherechtlichen
Vorschriften ist flir die Scheidungsphase lediglich eine andere
Umschreibung fiir die nacheheliche Solidaritit, die aus obigen Griinden zu
iberzeugen weil3*"'.

Des Weiteren spricht gegen eine blole Rechtfertigung iiber die Billigkeit,
dass diese mehr als bei bewusster Beriicksichtigung der ehelichen
Vorschriften den temporidren Schwankungen in der Gesellschaft unterliegt.
Wiéhrend die nacheheliche Solidaritit den parlamentarisch und
demokratisch verabschiedeten Vorschriften normativ begegnen muss, hat
das alleinige Abstellen auf die Billigkeit nicht diese Selbstverstindlichkeit
und konnte daher ohne weiteres mit auB3ereherechtlichen Vorschriften, z. B

des Obligationenrechts, interpretiert werden.

699 Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 104 und 105

019 y/g]. Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 104

ol Vgl. Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2313. - Zur nachehelichen Solidaritit, sieche oben: 2.Kap.,A.I11.2.b., S.
186 ff
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bb. Ungerechtfertigte Bereicherung

Anzudenken ist auch eine Legitimation {iber eine ungerechtfertigte
Bereicherung bzw. ungerechtfertigte ,,Verarmung®. Hierbei handelt es sich
letztlich um Félle des Rechtsmissbrauchs eines Ehegatten, den es in Form

des Unterhalts riickabzuwickeln gilt®"

. Ausgehend von dem Gedanken, dass
es sich moralisch verbietet, auf Kosten anderer sich ungerechtfertigt zu
bereichern, und dass es sozial erforderlich ist, seine Vermdgensverhéltnisse

zu sichern®”, versucht man hier rechtsgrundlos Erlangtes herauszufordern.

Abgesehen von extremen Missbrauchsfillen erscheint diese Ansicht wenig
nachvollziehbar, denn mit der giiltigen Ehe war evident ein Rechtsgrund
gegeben. In Anlehnung an diverse Riickabwicklungsschwierigkeiten bei
Dauerschuldverhiltnissen nach dem Wegfall des Rechtsgrundes ist bei einer
komplexen Ehe nach deren Scheidung erst recht eine Riickabwicklung ex
tunc nicht einsichtig bzw. nicht moglich.

Die pension compensatoria demnach im Lichte einer Riickabwicklung eines

nichtigen Vertrages zu betrachten, vermag wenig zu liberzeugen.

d. Ergebnis

Gemail obiger Erlduterungen ist dem objektiven Entschiddigungsgedanken
und der nachehelichen Solidaritét die tragende Bedeutung zuzusprechen, um
den Scheidungsunterhalt juristisch zu legitimieren. Beide Aspekte sind zu
beriicksichtigen und ergénzen sich gegenseitig, es wire verfehlt, den
Scheidungsunterhalt nur mit dem Entschiddigungsgedanken oder nur mit der
Solidaritdt zu begriinden.

Bildlich dargestellt, kann man sich die juristische Legitimation der pension
compensatoria  als  einen  Zeitstrahl  vorstellen, wobei  der

Entschiddigungsgedanke die Zeit von Beginn bis zum Ende der Ehe

812 Aparicio Aufién, RDF 1999/Nr. 5, 46
813 Rovira Mola, in: Enciclopedia juridica, S. 573
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legitimiert, wihrend die nacheheliche Solidaritit mit dem Ende der Ehe die

in die Zukunft weisende, individuelle Verlangerungsgerade legitimiert.

Dennoch ist der gesetzgeberischen Tendenz, dem gesellschaftlichen Wandel
und Billigkeitsgriinden insofern Rechnung zu tragen, indem man die
nacheheliche Solidaritit als den vordergriindigen Rechtsgedanken
behandelt, der insgesamt die Scheidungsfolgen zu bestimmen hat.

Innerhalb der besonderen Scheidungsfolge der pension compensatoria
liefert der Entschadigungsgedanke vor allem den ,,zeitlichen* Hintergrund
fiir nicht erfiillte finanzielle Erwartungen der Ehegatten im Vertrauen auf
die Bestindigkeit der Ehe. Insofern kann dies durchaus als additiver
Teilaspekt der nachehelichen Solidaritdt verstanden werden, die in
umfassender und aufgrund ihres Verstindnisses aus der Ehe heraus in
nachvollziehbarer Weise nach einer sachgerechten und billigen

Aufarbeitung des Komplexes Ehe strebt.
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3. Die Rechtsnatur des Scheidungsunterhalts

a. Objektive Rechtsnatur

Die objektive Rechtsnatur der pension compensatoria korreliert und erklart
sich  aus oben erwédhnter Legitimation mit dem objektiven

Entschadigungsgedanken eigener Art®*.

Wie geschildert hat sich der spanische Gesetzgeber im Recht der pension
compensatoria fur ein objektives System entschieden. Die Entfernung des
Gesetzgebers vom  Verschuldensprinzip ist fiir das  geltende
Scheidungsfolgenrecht und somit auch fiir den Scheidungsunterhalt von
entscheidender Bedeutung und Tragweite. Hiermit verwirklichte man den
reformgesetzlichen Grundgedanken, den unschuldigen Ehegatten nicht
allein aufgrund seiner Unschuld zu bevorzugen, sondern vielmehr eine
Wiedergutmachung der durch die Scheidung erfolgten wirtschaftlichen
Nachteile zu versuchen®”. Missliebige, schmerzvolle und peinliche
Untersuchungen iiber etwaige Verschuldensbeitrdge sollen somit erspart

bleiben®'®.

Der Reformgesetzgeber wurde einer gesellschaftlichen Entwicklung und
Realitdt gerecht, die innerhalb der Ehe nicht mehr von einem reinen
Fiirsorgecharakter = ausging, sondern  vielmehr um  finanzielle
Gleichberechtigung bemiiht ist®’. Dadurch, dass allein das desequilibrio
economico malgeblich ist, folgt auch, dass auch derjenige Ehegatte, der die
Scheidung verschuldet hat, gegebenenfalls zur pension compensatoria

berechtigt sein muss®'®.

14 SAP Cérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP Guipuzcoa v. 03. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 6;
Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 526; siche hierzu oben: 2.Kap.,A.Ill.2.a., S. 183 ff

815 Sjehe hierzu oben: Fn. 592 und 2.Kap.,A.Ill.2.a., S. 183 ff

616 Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S. 617; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S.
23

617 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 23; siehe auch oben: 2.Kap.,A.IIL.2., S. 181 f

618 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 167; Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2320, Fn. 23
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b. Entschddigende bzw. ausgleichende Rechtsnatur

Das Leitmotiv der pension compensatoria ist, den durch den Bruch der Ehe
entstandenen desequilibrio economico im Lebensniveau eines Ehegatten
moglichst wieder auszugleichen®’. Es soll ein Vermogensgleichgewicht
herbeigefiihrt werden, das die Position der Ehegatten nach dem Bruch der
ehelichen Beziehung in der Weise, wie sie wdhrend des ehelichen

Zusammenlebens bestand, darstellt®®.

Konsequenterweise braucht die
Kompensation nicht dariiber hinaus zu gehen®'.

Es gilt hierbei — weniger mathematisch - weder Verluste exakt zu
entschidigen noch Vermogensverhéltnisse nominal anzugleichen, sondern
vielmehr eine etwaige Vermogensgleichheit bzw. — ungleichheit der
Ehegatten dem Verhéltnis entsprechend in der neuen und ungleichen

(Lebens)Situation zu bewahren®,

Diese Rechtsnatur leitet sich ebenso unmittelbar von dem objektiven
Entschadigungsgedanken eigener Art ab®”. Da es sich vorliegend jedoch
nicht um eine reine und herkdmmliche Entschidigung handeln kann, der
Kontext des Art. 97 CC das Verschuldensprinzip verbannt und eine

t624

Hinwendung zum Prinzip der nachehelichen Solidaritét®** ersichtlich ist,

erscheint es angebrachter, von einer abgeschwéchten Entschddigungsnatur

19 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 28; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 90; Roca
Trias, Cambio social, S. 190; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 122 und 123; SAP Barcelona v.
01. Oktober 1998, RJC 1999/1, 263; SAP Barcelona v. 13. Mai 1993, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 525
620 SAP Valencia v. 18. Mirz 1991, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 524/525; Clemente Meoro, in:
Montés/Roca, Derecho de familia, S. 167; Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S. 617; ders.,
Cambio social, S. 191

021 SAP Bilbao v. 15. September 1982, in: Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 121; SAP
Santander v. 28. Oktober 1993, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 634

622 Vgl. in diesem Sinne: SAP Las Palmas v. 09. Juli 1998, ArC-Data 1998, Nr. 6858; SAP Madrid v. 25.
Februar 1998, ArC-Data 1998, Nr. 5002; dass. v. 27. Januar 1998, ArC 1998, Nr. 3711; dass. v. 03. Oktober
1995, ArC 1995, Nr. 2101; Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 125; Aparicio Auiién, RDF
1999/Nr. 5, 40 und 42; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 552; Montero Aroca, La pension compensatoria,
S.26 und 27

623 SAP Cérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP Almeria v. 15. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1402; SAP
Zaragoza v. 15. November 2002, ArC 2002, Nr. 1863; vgl. dass. v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118;
SAP Almeria v. 28. April 2000, ArC-Data 2000, Nr. 3542; SAP Tarragona v. 25. Oktober 1994 und SAP
Vitoria v. 08. Februar 1994, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 619; SAP Cérdoba v. 25. Oktober 1994,
in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 618; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 123.
Anschaulich: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 556 ff

624 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IIL.1., S. 181 und 2.a., S. 185 und b., S. 186 ff
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(im herkdmmlichen Sinne) oder, besser, schlichtweg von einer

ausgleichenden Rechtsnatur der pension compensatoria zu sprechen.

Diese entschddigende bzw. ausgleichende Rechtsnatur der pension
compensatoria wird des Ofteren und bedauerlicherweise unterschiedlich
interpretiert und bezeichnet, ob mit naturaleza reparadora®, naturaleza

627

indemnizatoria® und/oder naturaleza compensatoria®. Die diesbeziigliche
Bestimmung der Rechtsnatur der pension compensatoria erweist sich in der
spanischen Rechtsprechung und —literatur demnach &uBerst konfus und
verwirrend und hat vordergriindig den Anschein unterschiedlicher
Bewertungen®®.  Néher betrachtet liegt diesen unterschiedlichen
Begriffsverwendungen jedoch jeweils obig geschildertes, korrigiertes
Verstidndnis der Rechtsnatur zugrunde. Aufgrund dieser grundlegenden
Gemeinsamkeit konnen all diese unterschiedlichen Sichtweisen letztlich
zusammengefasst werden, da sie der reformgesetzgeberischen Intention
gerecht werden. Sekundér ist hierbei eine genaue Begriffsbezeichnung®”.

Wiéhrend reparar oder indemnizar ins Deutsche treffend mit entschddigen,

t3° und somit starker das

im Sinne von Schaden beheben, zu iibersetzen is
fiir einen zurechenbaren Schaden notwendige schuldhafte Verhalten zu
betonen vermag, bedeutet compensar in erster Linie ausgleichen®'. Zwar

mag diesbeziiglich eine inhaltliche Differenzierung schwierig, marginal

625 Vgl. unter vielen: SAP Barcelona v. 01. Oktober 1998, RJC 1999/1, 263; SAP Tarragona v. 25. Oktober
1994, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 619; Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 16, 27/28;
ders., Temporalidad de la pension, S. 51; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 121

626 Vgl. unter vielen: SAP Cérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP Almeria v. 15. Juli 2003, ArC
2003, Nr. 1402; SAP Sevilla v. 13. September 2002, ArC 2003, Nr. 214; SAP Salamanca v. 07. Februar 1995,
ArC 1995, Nr. 268; STS v. 06. Mérz 1995, LL-Data 14365/1995; SAP Vitoria v. 08. Februar 1994, in: Pérez
Martin, Separacién y divorcio, S. 619; SAP Barcelona v. 13. Mai 1993, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S.
525; STS v. 29. Juli 1988, RJ 1988, Nr. 5138; Montés Penadés, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 167;
Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 47 ff; ders., Acuerdos de los conyuges, S. 35; Montero Aroca, La
pension compensatoria, S. 28

%27 Vgl. unter vielen: SAP Céordoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP Cadiz v. 15. Juni 1996, ArC
1996, Nr. 1106; SAP Tarragona v. 25. Oktober 1994, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 619; SAP
Cordoba v. 25. Oktober 1994, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 618; Marin Garcia, Temporalidad de
la pension, S. 52

628 Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 560; Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 35; Zarraluqui
Sanchez, La pension compensatoria, S. 115; vgl. SAP Coérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP
Coérdoba v. 25. Mirz 1999, ArC 1999, Nr. 597

629 In diese Richtung auch: Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 35; Zarraluqui Sanchez, La pensién
compensatoria, S. 128 f; vgl. SAP Cérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481

630 vgl. Becher, Worterbuch, Teil 1, S. 732 und S. 1183

631 Vgl. Becher, Worterbuch, Teil 1, S. 269
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bzw. {iberfliissig sein, denn einen Verlust auszugleichen bedeutet
vordergriindig zugleich auch dessen Folgen zu entschdadigen®”. Dennoch
driickt der Begriff der naturaleza compensatoria deutlicher die Irrelevanz

des schuldhaften Verhaltens aus.

c. Negative Bestimmung: Keine Rechtsnatur im Sinne der alimentos®’

aa. Grundsdtzlicher Unterschied beider Rechtsnaturen

Nach nahezu einhelliger Ansicht ist die pension compensatoria iSv Art. 97
CC von grundlegend anderer Rechtsnatur als die alimentos iSv Art. 142 ff
CcCo*:

Wie aus obigem Verstindnis der pension compensatoria ersichtlich, besteht
der Selbstzweck dieses Unterhalts in einer Art Entschddigung bzw. in einem
Ausgleich der durch die Scheidung bewirkten Zusténde.

Ganz anders die sog. alimentos, der Unterhalt iSv Art. 142 ff CC. Dessen
Selbstzweck besteht darin, das Unerlédssliche fiir Verpflegung und
Lebenshaltung abzudecken, vgl. Art. 142 Abs. 1 CC. Dieser Unterhalt
erwéchst aus der Notwendigkeit des Ehegatten oder Verwandten (vgl. Art.

95 Er ist damit

143 CC) mit den Bediirfnissen des Lebens versorgt zu sein
erstens nicht von entschiddigender bzw. ausgleichender Rechtsnatur und

zweitens steht diese Art von Unterhalt in keinerlei kausaler Verbindung zur

632 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 125; vgl. auch: SAP Almeria v. 28. April 2000, ArC-Data
2000, Nr. 3542; SAP Cordoba v. 12. April 2000, ArC-Data 2000, Nr. 3607

833 Alimentos kann auch als pensién alimenticia bezeichnet werden.- Zum Begriff, siche oben: 2.Kap.,A.IL.2., S.
148

634 SAP Cérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP Zaragoza v. 15. November 2002, ArC 2002, Nr.
1863; dass. v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP Girona v. 26. Oktober 1999, AC 1999, 2015;
SAP Sevilla v. 07. April 1999, ArC-Data 1999, Nr. 6944; SAP Coérdoba v. 25. Mirz 1999, ArC 1999, Nr. 597,
SAP Las Palmas v. 09. Dezember 1998, LL 1999, 2871; SAP Tarragona v. 15. Dezember 1993, ACAud. Juli
1994, 1387; SAP Barcelona v. 13. Mai 1993, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 526; SAP Bilbao v. 24.
Januar 1992, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 528; STS v. 29. Juni 1988, RJ 1988, Nr. 5138; Cabezuelo
Arenas, ArC 2002, 2313; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 166; Montero Aroca, La
pension compensatoria, S. 18; Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S.617; ders., in: Comentario
del Codigo Civil, Art. 97, S. 403; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 554 f; Marin Garcia, Temporalidad de
la pension, S. 36 ff; anders: Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, Matrimonio y divorcio, S. 750, 765 und 766
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Trennung bzw. Scheidung. Vielmehr schiitzen die alimentos in allen
Lebenssituationen und gewidhren somit einen sozialaddquat versorgenden

Standard der Lebensbediirfnisse.

Die Reichweite des Unterhalts der pension compensatoria ist demzufolge
auch weiter zu verstehen als die der alimentos. Er beschriankt sich gerade
nicht nur auf alles Notwendige fiir Lebensbedarf, Wohnung, Kleidung,
arztliche Betreuung, Erziehung und Ausbildung (vgl. Art 142 Abs. 1 und 2
CCQ), sondern zielt insgesamt auf den oben beschriebenen Ausgleich®. Dass
diese in Art. 142 CC beschriecbenen Notwendigkeiten auch im
Scheidungsunterhaltsrecht mitberiicksichtigt sind, zeigt Art. 97 Abs. 1 Nr. 2
und Nr. 8 CC*’. Jedoch spricht diese Mitberiicksichtigung in keinster Weise
fir den flirsorglichen Charakter der Art. 142 ff CC auch im
Scheidungsunterhaltsrecht, vielmehr macht dies deutlich, dass die alimentos
bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 97 CC in der pension

compensatoria aufgehen und von dieser ersetzt werden®®.

bb. Unterscheidung von den alimentos im Codigo Civil

Die Unterschiede zwischen beiden unterhaltsrechtlichen Institutionen sind

anhand des Gesetzes klar nachvollziehbar:

- Alimentos orientieren sich malgeblich an den notwendigen
Lebensbediirfnissen, Art. 142 Abs. 1 CC, die pension compensatoria an
dem durch die Trennung bzw. Scheidung verursachten wirtschaftlichen

Ungleichgewicht (desequilibrio economico), Art. 97 CC.

835 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 554; Campuzano Tomé, Pensién por desequilibrio, S. 19; Roca Trias,
in: Comentario del Cdodigo Civil, Art. 97, S. 403; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 166;

vgl. unter vielen: SAP Salamanca v. 15. Januar 2001, ArC 2001, Nr. 677

836 SAP Guiptizcoa v. 03. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 6; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia,

S. 166; SAP Salamanca v. 23. Juni 1998, ArC 1998, Nr. 1196; SAP Segovia v. 01. Juli 1997, ACAud.

September 1997, 2092; SAP Las Palmas v. 19. Februar 1996, ArC-Data 1996, Nr. 1599
637 Vgl. Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S. 617

63 SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP Guiptzcoa v. 03. Januar 2000, ArC 2000,
Nr. 6; SAT La Coruiia v. 06. Oktober 1986, RGD 1987, 2095; Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz

Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1162/1163; Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 26;

Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2311
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- Alimentos sind dann fillig, wenn der Unterhaltsberechtigte die Klage
hierzu eingereicht hat, Art. 148 Abs. 1, 2. Hs. CC, die pension
compensatoria erst ab dem Zeitpunkt der Rechtskraft des Trennungs-

bzw. Scheidungsurteils, Art. 89 CC.

- GemilB Art. 150 CC entfallen die alimentos mit dem Tod des
Verpflichteten, wéhrend bei der pension compensatoria die
Unterhaltsverpflichtung im Grundsatz auf die Erben iibergeht, Art. 101
Abs. 2 CC.

- Im Gegensatz zu den alimentos ist die pension compensatoria
dispositiv®®. Auf sie kann verzichtet werden, vgl. Art. 6 Nr. 2 CC*®,
wihrend die alimentos bis auf riickstindigen Unterhalt weder

verzichtbar noch iibertragbar sind, Art. 151 CC.

- Eine Wiederheirat oder ein Zusammenleben in eheéhnlicher
Gemeinschaft beendet den Anspruch aus den alimentos nicht, jedoch

den aus pension compensatoria, Art. 101 Abs. 1 CC.

- Die alimentos sind unverjahrbar, wihrend die pension compensatoria
verjahren kann. Immer, wenn Notwendigkeit iSv Art. 142 Abs. 1 CC
besteht, konnen alimentos gefordert werden. Bei der pension
compensatoria handelt es sich jedoch um einen Anspruch
vermdgensrechtlicher Art, der nach 5 oderl5 Jahren verjdhrt, vgl. Art.
1964, 1966 Nr. 3 CC*"'.

- Im Trennungs- bzw. Scheidungsurteil ist zugleich die pension

compensatoria notwendigerweise festzusetzen, ohne dass eine

839 ygl. unter vielen: STS v. 02. Dezember 1987, RJ 1987, Nr. 9174. — Zur Disponibilitit niher, siehe unten:
2.Kap.,A.IIL.5.b., S. 213

640 Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S. 618. — Zur Verzichtbarkeit und mangelnden
Ubertragbarkeit niher, siehe unten: 2.Kap.,A.IIL.5.b.bb., S. 214 und dd., S. 219

1 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 256/257; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S.
119, 395/396; vgl. auch Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 555. — Siehe hierzu unten: 2.Kap.,C.I11.3., S.
344
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Moglichkeit bestlinde, diesen Unterhalt erst spdter zu beantragen (vgl.
Art. 91, 100 CC)**, wihrend (im Fall der Trennung) die alimentos

jederzeit beantragt werden konnen®”.

- Wihrend die pension compensatoria auch vertraglich bestimmt werden

kann®*, werden die alimentos immer gerichtlich entschieden.

- Auch wenn bei der pension compensatoria im Regelfall eine monatliche
Rentenzahlung erfolgt, kann dieser Unterhalt auch anders, z. B. durch
Einrdumung eines Niefbrauchs, erfiillt werden (vgl. Art. 99 CC), was
fiir die alimentos nicht zuléssig ist, vgl. Art. 148, 149 CC. Hingegen ist
fiir den Fall der Trennung die Unterhaltsleistung der alimentos durch die
Aufnahme in die Wohnung des Verpflichteten mdglich, wihrend dies
bei der pension compensatoria aus offensichtlichen Griinden nicht in

Frage kdme bzw. zum Ende des cese efectivo fithren kdnnte.

- Die alimentos werden entsprechend den Bediirfnissen des Berechtigten
oder entsprechend dem Vermogen des Verpflichteten vergroBert oder
verringert, Art. 147, 146 CC. Im Gegensatz dazu steht die pension
compensatoria, die im Urteil zundchst festzulegen ist und danach nur
noch bei wesentlichen Verdnderungen, folglich mit Ausnahmecharakter,

in der Hohe gedndert werden kann, Art. 100 CC**.

642 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 555; Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 119; SAP
Toledo v. 04. Mai 1998, ArC 1998, Nr. 850; SAP Cantabria v. 27. Oktober 1994, ACAud. Januar 1995, 41. —
Siehe hierzu auch unten: 2.Kap.,B.I1.3.b.bb., S. 282 ff

63 Beachte: Nur im Fall der Trennung sind die Art. 142 ff noch anwendbar, eben falls Art. 97 CC nicht
einschlégig sein sollte.

644 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IL.3.a., S. 150

645 Vgl. Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 20 f; Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art.
97, S. 618 f; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 120
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cc. Sonderfall nach einer gerichtlichen Trennung

Die fehlende Anwendbarkeit der Art. 142 ff CC im Falle der Scheidung ist
allein schon aus dogmatischen Griinden mehr als offensichtlich. Geméf Art.
143 Abs. 1 Nr. 1 CC bezieht sich die Unterhaltsverpflichtung der alimentos
nur auf Ehegatten. Mit Rechtskraft der Scheidung besteht jedoch keine Ehe
mehr, so dass ein derartiger Unterhalt von geschiedenen Eheleuten nicht

mehr verlangt werden kann®®.

Anders ist es jedoch bei der gerichtlichen Trennung, die hier einer
besonderen Betrachtung bedarf.

Obige, dogmatisch klare Abgrenzung im Falle der Scheidung kann nicht
herangezogen werden, denn die gerichtliche Trennung suspendiert lediglich
die eheliche Pflicht des Zusammenlebens (Art. 68, 1. Var. CC), lésst aber
grundsitzlich die eheliche Bindung bestehen. Getrennte Ehegatten bleiben
auch weiterhin Ehegatten und unterliegen noch im Gegensatz zur Scheidung
der ehelichen Pflicht zur gegenseitigen Hilfe (Art. 68, 3. Var. CC)*”. Gemaf
Art. 143 Abs. 1 Nr. 1 CC sind die Art. 142 ff CC folglich auch bei
getrennten Ehepaaren grundsitzlich anwendbar. Erkennbar wird eine
gesetzliche Besonderheit der Trennungsphase. Einerseits besteht das Prinzip
der ehelichen Solidaritit fort, wenn auch geringer als in der Ehephase.
Andererseits tritt das Prinzip der Eigenverantwortung aufgrund der
Suspendierung der Pflicht des ehelichen Zusammenlebens stirker in den

Vordergrund, wenn auch geringer als in der Scheidungsphase®.

Fraglich ist zundchst, ob sich hierdurch an der Rechtsnatur der pension
compensatoria etwas dndert und ob die Art. 142 ff CC neben Art. 97 CC

koexistent angewendet werden konnen.

846 ygl. SAP Guiptizcoa v. 03.Januar 2000, ArC 2000, Nr. 6; SAP Cordoba v. 13. Mai 1995, ArC 1995, Nr. 962
%7 Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97. S. 617
% Vgl. Fn. 604 und insbesondere Fn. 605
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(1) Identitit der Rechtsnatur zwischen Trennungs- und Scheidungsunterhalt

Der spanische Gesetzgeber gibt mit den Art. 90 — 101 CC zu erkennen, dass
er es fiir sinnvoll erachtet, die Folgen einer Trennung bzw. einer Scheidung
einheitlich und gemeinsam zu regeln. Trennungs- und Scheidungsunterhalt
werden in Art. 97 CC als pension compensatoria gemeinsam behandelt,
wobei Art. 97 CC in vermogensrechtlicher Hinsicht innerhalb der
gemeinsamen Wirkungen (Art. 90 ff CC) ausschlieBlich und abschlieBend
verstanden wird®”. Weder Art. 90 CC (convenio regulador) noch die Art. 91
ff CC sehen hierfiir die Art. 142 ff CC als maB3gebliche Normen an®”.

Des Weiteren ist bereits darauf zuriickzugreifen, dass der Tatbestand des
Art. 142 CC von Art. 97 CC mitumfasst wird®'. Letzterer deckt mit seiner
entschidigenden bzw. ausgleichenden Rechtsnatur auch die notwendigen
Lebensbediirfnisse ab und schlieBt somit die weitere Anwendbarkeit der
Art. 142 ff CC aus®”. Bestitigt wird dies von Art. 97 Abs. 1 CC selbst, der

t** und

als mal3gebliche Voraussetzung das desequilibrio economico erwahn
folglich nicht unbedingt auf den Zustand notwendiger Lebensbediirfnisse
abstellt, sondern dies vielmehr in Art. 97 Nr. 8 CC innerhalb des Umfangs
mitberiicksichtigt. In Art. 97 CC werden konzeptionell und systematisch die
Art. 142 ff CC inkorporiert®.

Die im Gesetz erfolgte Unterscheidung der pension compensatoria von den

alimentos 1Sv Art. 142 ff CC zeugt daher von einer mangelnden Rechtsnatur

49 SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP Madrid v. 24. Mirz 1998, ArC-Data 1998,
Nr. 5178; SAP Barcelona v. 30. November 1989, RJC 1990/I11, 309

650 SAP Barcelona v. 23 Februar 1999, ArC-Data 1999, 4421; SAP Madrid v. 16. Juli 1992, in: Hijas, Derecho
de familia, S. 232; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 153; Montero Aroca, La pension
compensatoria, S. 33

1 SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP Guiptzcoa v. 03. Januar 2000, ArC 2000,
Nr. 6; SAP Cuenca v. 10. Mai 1999, ArC-Data 1999, Nr. 5885; SAP Santa Cruz de Tenerife v. 17. Oktober
1998, ArC 1998, Nr. 1902; SAP Barcelona v. 30. November 1989, RJC 1990/111, 309; SAT La Coruna v. 06.
Oktober 1986, RGD 1987, 2095; Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y
divorcio, Art. 97, S. 1162/1163; Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 26. - Siehe hierzu oben:

2 Kap.,A.lll.3.c.aa., S. 197

62 SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP Leén v. 21. September 1998, ArC 1998, Nr.
1832; SAP Soria v. 23. Oktober 1997, LL 1998, 1161

653 Zum desequilibrio econémico niher, sieche unten: 2.Kap.,B.II., S. 252 ff

054 SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP Guiptzcoa v. 03. Januar 2000, ArC 2000,
Nr. 6; SAP Barcelona v. 23. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4421; SAP Santa Cruz de Tenerife v. 17.
Oktober 1998, ArC 1998, Nr. 1902; SAT La Coruna v. 06. Oktober 1986, RGD 1987, 2095; Lasarte
Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1162/1163; Marin Garcia,
Acuerdos de los conyuges, S. 26
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in letzterem Sinne®, wobei dem Trennungsunterhalt hierbei keine

Sonderrolle zugesprochen wird.

Dies betrachtet ist es widerspriichlich und entgegen der vom Gesetzgeber
verfolgten Systematik, der pension compensatoria im Falle der Trennung
eine erhohte flirsorgliche Rechtsnatur iSv Art. 142 ff CC zuzusprechen. Die
Tatsache der noch bestehenden, lediglich suspendierten Ehe vermag nichts
an der fiir Trennungs- und Scheidungsunterhalt einheitlichen Rechtsnatur
der pension compensatoria zu dndern. Veridndert wird dadurch auch nicht

die unterschiedliche Rechtsnatur zum Rechtsinstitut der alimentos®®.

(2) Problematik einer Koexistenz im Trennungsfall

Betrachtet man nun die identische Rechtsnatur des Trennungs- und
Scheidungsunterhalts bzw. die unverdnderte Rechtsnatur der pension
compensatoria im Trennungs- oder Scheidungsfalle auf der einen Seite und
die unterschiedliche Rechtsnatur der pension compensatoria zu der der
alimentos auf der anderen Seite, so stellt sich die in der spanischen Literatur
und Rechtsprechung strittige Frage der Koexistenz oder Kompatibilitét
beider Unterhaltsarten im Fall der Trennung. Denn nur im Trennungsfall
konnten gem. Art. 143 Abs. 1 Nr. 1 CC den Ehegatten auch alimentos

zuzusprechen sein®’.

Die sich seit Inkrafttreten des Scheidungsrechts im Jahre 1981 entwickelte
und heute liberwiegende Meinung und Rechtsprechung verneint entschieden
eine Koexistenz beider Unterhaltsarten. Sie seien miteinander inkompatibel,
so dass sie nur entweder-oder bestehen konnten. Begriindet wird dies mit
der bereits oben erwdhnten Exklusivitit des Art. 97 CC fiir die Ehegatten im

Trennungs- und Scheidungsfolgenrecht und damit, dass Art. 97 CC etwaige

855 Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S. 618. - Siehe hierzu oben: aa. und bb., S. 196 ff

8¢ 1 asarte Alvarez/V alpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1161; Roca
Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S. 617

%7 vgl. auch SAP Santa Cruz de Tenerife v. 17. Oktober 1998, ArC 1998, Nr. 1902
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Anspriiche aufgrund notwendiger Lebensbediirfnisse eben im Rahmen des

t658

Umfangs mit berticksichtig

Mindermeinungen in Literatur und Rechtsprechung beflirworten hingegen
die grundsitzliche Mdoglichkeit einer Koexistenz der pension compensatoria
und der alimentos. Gerade die unterschiedliche Rechtsnatur und die
unterschiedliche gesetzliche Umsetzung beider Unterhaltsarten® erlaube
deren Kompatibilitit, denn es handele sich um zwei voneinander
unabhédngige und selbststindige Rechtsinstitute®®. Das gleichzeitige
Bestehen sei nur dadurch bedingt, ob die pension compensatoria tatséchlich
beantragt und wie hoch deren Umfang festgelegt wurde, denn der Umfang
des Trennungsunterhalts fithrt hdufig zum Verlust einer Notwendigkeit iSv
Art. 142 CC*. Unter anderem wird das neue Kkatalanische
Familiengesetzbuch®? herangezogen, das fiir den Fall der Trennung in Art.

76 Nr. 3 a) CF explizit die Koexistenz beider Unterhaltsarten festlegt®®.

Dieser Mindermeinung ist nicht zuzustimmen. Eine Koexistenz der pension
compensatoria und der alimentos erweist sich systemwidrig, denn die
Identitdt der Rechtsnatur zwischen Trennungs- und Scheidungsunterhalt
erfordert deren Gleichbehandlung.

Dem ist auch die grundsitzliche Anwendbarkeit gem. Art 143 Abs. 1 Nr. 1
CC nicht hinderlich, denn Art. 97 CC ist aufgrund seiner alleinigen
Erwdhnung im Kontext der Art. 90 ff CC und aufgrund der
Berticksichtigung der notwendigen Lebensbediirfnisse in Art. 97 Nr. 8 CC

gerade im Trennungsfall als lex specialis zu verstehen. Uberfliissig und

08 SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP Cuenca v. 10. Mai 1999, ArC-Data 1999,
Nr. 5885; SAP Barcelona v. 23. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4421; SAP Santa Cruz de Tenerife v. 17.
Oktober 1998, ArC 1998, Nr. 1902; SAP Ledn v. 21. September 1998, ArC 1998, Nr. 1832; SAP Madrid v. 24.
Mirz 1998, ArC-Data 1998, Nr. 5178; SAP Soria v. 23. Oktober 1997, LL 1998, 1161; SAP Madrid v. 25. Mérz
1992, RGD 1992, 8819; SAP Barcelona v. 30. November 1989, RJC 1990/111, 309; Montero Aroca, La pension
compensatoria, S. 33; Zarraluqui Sanchez, La pensiéon compensatoria, S. 153 und 154. — Vgl. hierzu auch
vorhergehenden Gliederungspunkt (1).

559 Siehe hierzu oben 2.Kap.,A.IIl.3.c.aa. und bb., S. 196 ff

60 SAP Barcelona v. 23. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4421; SAP Murcia v. 05. Februar 1996, ACAud.
1996, 1566; SAP Valencia v. 09. Mai 1995, RGD 1995, 14098; vgl. Zarraluqui Sénchez, La pension
compensatoria, S. 153/154

%! SAP Barcelona v. 23. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4421

52 Das neue katalanische Familiengesetzbuch trat im Oktober 1998 in Kraft (mit Gesetz v. 15. Juli 1998). -
Siche hierzu unten: Anhang, S. 354 f
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sinnentleert ist es daher aufgrund dieser expliziten Beriicksichtigung im
Wortlaut des Art. 97 CC die Art. 142 {ff CC trotzdem zur Geltung zu
bringen. Vielmehr verschafft die Koexistenz in diesem Bereich enorme
Unsicherheiten, denn einerseits ist dogmatisch nach dem Sinn der Nr. 8 des
Art. 97 CC zu fragen und andererseits miissten, um der Koexistenz gerecht
zu werden, die notwendigen Lebensbediirfnisse quantitativ aus der pension
compensatoria  herausgerechnet bzw. angerechnet werden. Diese
Verkomplizierung der Umsténde, die der Gesetzgeber mit der einheitlichen
Vorschrift des Art. 97 CC eben vermeiden wollte, gipfelt zudem in der
Ironie, dass nicht selten nach einem Trennungsverfahren in ein
Scheidungsverfahren iibergeleitet wird, nach dem aber (unbestritten) eine
Koexistenz nicht mehr bestehen kann.

Richtig (und auch von der Mindermeinung unbestritten) ist es aufgrund des
Rechtscharakters der pension compensatoria, auch im Trennungsunterhalt
keinen fiirsorglichen Unterhalt zu sehen, vielmehr hier ebenso die
Unterschiedlichkeit zu den alimentos zu ziehen. Falsch ist jedoch die
Schlussfolgerung, dass es aufgrund der unterschiedlichen Rechtsnaturen zu
einer Koexistenzberechtigung fiihren muss. Diese Schlussfolgerung ist
keineswegs notwendig, denn die entschidigende bzw. ausgleichende
Rechtsnatur des Art. 97 CC muss ob ihrer Andersartigkeit der fiirsorglichen
Rechtsnatur nicht widersprechen. Im Gegenteil, es ist naheliegend, die
ausgleichende Rechtsnatur des Art. 97 CC als eine die Fiirsorge umfassende
und integrierende Rechtsnatur zu verstehen, denn im Falle -einer
Notwendigkeit iSv Art. 142 CC auf der einen und des Vorhandenseins
finanzieller Mittel auf der anderen Seite kann zugleich von einem

6, Die obigen Argumente der

desequilibrio econdomico ausgegangen werden
iiberwiegenden Ansicht gegen eine Koexistenz basieren letztlich auf diesem
Gedanken und Verstindnis der entschddigenden bzw. ausgleichenden
Rechtsnatur.

Wenig {iberzeugend erscheint es zudem, mit dem katalonischen

Familiengesetzbuch, insbesondere mit dessen Art. 76 Nr. 3 a) CF zugunsten

einer Koexistenz zu argumentieren. Erstens ist die VerfassungsméBigkeit

63 SAP Barcelona v. 23. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4421
664 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 153. - Zum desequilibrio econdmico, siche unten:
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dieser Vorschrift hochst zweifelhaft, wenn nicht sogar zu verneinen®®,
Zweitens betrifft diese Vorschrift nur das Foralrechtsgebiet Katalonien, eine
Heranziehung zur Auslegung des national geltenden Art. 97 CC ist daher

wenig brauchbar.

(3) Ergebnis zum Sonderfall der gerichtlichen Trennung: Wahlrecht des
Unterhaltsbediirftigen

Die gerichtliche Trennung einer Ehe unterscheidet sich von der Scheidung
einer Ehe gerade darin, dass bei ersterer die ehelichen Bindungen noch
bestehen. Dennoch dndert dies nichts an der gemeinsamen Rechtsnatur der
pension compensatoria fir den Trennungs- und Scheidungsunterhalt. Diese
ist deutlich von der Rechtsnatur der alimentos zu unterscheiden und bedingt

auch nicht zugleich eine Koexistenz der unterschiedlichen Unterhaltsarten.

Die Besonderheit der Trennungsphase, eine aufgrund des noch bestehenden
ehelichen Solidaritdtsgedankens noch geringere Eigenverantwortlichkeit als
in der Scheidungsphase, besteht in der grundsitzlichen Moglichkeit der
Anwendbarkeit der Art. 142 ff CC. Jedoch muss sich der bediirftige
Ehegatte entweder fiir die alimentos oder die pension compensatoria
entscheiden. Der Gesetzgeber beriicksichtigt somit die Besonderheit der
Trennung, indem er dem getrennten Ehegatten ein Wahlrecht einrdumt, das
mit Beantragung®® der pension compensatoria ausgeiibt werden kann. Dabei
werden die aufgrund eines gerichtlichen Trennungsurteils bestehenden
Folgen vermogensrechtlich ausschlieBlich und abschlieBend von Art. 97 CC
behandelt, wobei die TatbestandsmiBigkeit der verdrdngten alimentos im
Rahmen des Umfangs (Art. 97 Nr. 8 CC) ihre Beriicksichtigung finden

konnen.

Diese Betrachtung einer nicht moglichen Koexistenz zwischen Art. 142 ff

CC und Art. 97 CC fiihrt zu angemessenen und ausgewogenen Ergebnissen

2.Kap.,B.IL, S. 252 ff
665 ygl. hierzu Ausfithrungen im Anhang, S. 354 f
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unter Beriicksichtigung der in der Trennungsphase bestehenden schwierigen
Wechselbeziehung und Mittelstellung zwischen ehelicher Fiirsorge und
nichtehelicher Eigenverantwortung: Der getrennte Ehegatte hat somit
jedenfalls einen Anspruch auf einen versorgenden Unterhalt seiner
lebensnotwendigen Bediirfnisse. Sollte er dariiber hinaus Unterhalt
beanspruchen, so muss er die fiir den Trennungsfall spezielle pension
compensatoria beantragen, die dann die von einer Trennung unabhéngigen

alimentos verdrangt.

d. Ergebnis zur Rechtsnatur

Die  pension compensatoria zeigt sich ausgehend  vom
Entschidigungsgedanken und vom Prinzip der nachehelichen Solidaritét
von objektiver und ausgleichender Rechtsnatur.

Statt von entschiddigendem Rechtscharakter ist es treffender, systematischer
und daher richtiger von ausgleichendem Rechtscharakter zu sprechen, denn
dieser  zundchst nur  begriffliche = Unterschied  bringt den
reformgesetzgeberischen Willen besser zum Ausdruck. Ausgleichend legt
im Gegensatz zu entschddigend keine Verschuldensabhingigkeit nahe, ist
weniger vergangenheitsorientiert und daher auch nachvollziehbarer fiir

Aspekte der nachehelichen Solidaritét.

Grundlegend ist die Rechtsnatur der pension compensatoria von der der
alimentos zu unterscheiden. Erstere ist ausgleichend, standardbezogen und
Folge der Scheidung bzw. Trennung, letztere ist lediglich fiirsorglich,
existenzbezogen und steht in keiner Kausalitit zur Scheidung oder
Trennung. Fiir den Fall der Scheidung oder der gerichtlichen Trennung ist
die pension compensatoria die mafigebliche Unterhaltsart. Eine Koexistenz

mit den alimentos ist nicht moglich.

66 7um Erfordernis des Antrags, siche unten: 2.Kap.,A.Ill.5.b.aa., S. 213
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In diesem objektiven Kontext sind folglich die Vorschriften des

Scheidungsunterhaltsrechts zu legitimieren und zu interpretieren®’.

67 Roca Trias, in: Comentario del Cddigo Civil, Art. 97, S. 403; ders., in: Comentarios a las reformas, Art. 97,
S. 619; SAP Guiptizcoa v. 03. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 6
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4. Rechtszweck der pension compensatoria

a. Herbeifiihrung eines wirtschaftlichen Ausgleichs

In erster Linie und unbestritten besteht der gesetzgeberische Zweck der
pension compensatoria in der Schaffung eines wirtschaftlichen Ausgleichs
beim durch die Scheidung benachteiligten Ehegatten zur Aufrechterhaltung
des Lebensstandards, der vor dem Bruch der Ehe bestanden hatte.
Maligeblich ist es demnach, die ehelichen Lebensverhiltnisse
beizubehalten®®,

Hierbei ist nochmals zu betonen, dass nicht eine Angleichung der
unterschiedlichen Verhéltnisse der Ehegatten auf ein gleiches Niveau oder
eine quantitative Nivellierung der unterschiedlichen Vermodgen angestrebt

wird, vielmehr ist den ehelichen Lebensverhaltnissen Rechnung zu tragen®®.

b. Bereitstellung verlorener Entfaltungsmaoglichkeiten

Des Weiteren wird neuerdings und vereinzelt als Zweck der pension
compensatoria die Bereitstellung finanzieller Mittel gesehen, um die
Moglichkeiten zu schaffen, die ein Ehegatte zugunsten der Ehe nicht fiir
sich genutzt hat und von wirtschaftlicher Bedeutung waren. Hierunter fallen
die Moglichkeiten, einen sicheren Arbeitsplatz zu bewahren, eine berufliche
Karriere anzustreben, eine Aus- bzw. Weiterbildung zu betreiben, eine
Promotion zu vollenden oder &hnliches®”. Der Unterhaltsberechtigte soll

demnach diese Moglichkeiten erhalten, die sich ihm ohne Eingehung der

8 SAP Las Palmas v. 09. Dezember 1999, LL 1999, 2871; SAP Barcelona v. 08. Januar 1999, RJC 1999, 614;
SAP Barcelona v. 01. Oktober 1998, RJC1999/1, 263; SAP Barcelona v. 13. Mai 1993, in: Pons/Angel del Arco,
Divorcio, S. 525; SAP Salamanca v. 23. Januar 1998, LL 1998, 9712; SAP Caceres v. 30. April 1993, in:
Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 527; SAP Valencia v. 18. Mirz 1991, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S.
524/525; STS v. 02. Dezember 1987, RJ 1987, Nr. 9174; vgl. Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S.
71 und 72; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 167; Roca Trias, in: Comentarios a las
reformas, Art. 97, S. 617; ders., Cambio social, S. 191

569 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IIL.3.b., S. 194 und insbesondere Fn. 622; vgl. Cabezuelo Arenas, ArC 2002,
2313 f; SAT Barcelona v. 02. Dezember 1988, RJC 1989/1V, 1142

670 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 72; Diez-Picazo/Gullon, Sistema IV, S. 161; Caballero
Gea, Procesos matrimoniales, S. 388
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Ehe angeboten und finanziell ausgewirkt hétten®”!. Hiermit soll die
UnverhiltnismaBigkeit negativer Scheidungsfolgen und der Widerspruch

mit Billigkeitskriterien vermieden werden®”.

Diese Sichtweise wird bestimmt von dem grundsétzlich zu befiirwortenden
Ansinnen, demjenigen Ehegatten, der zugunsten der Ehe und Familie seine
beruflichen und personlichen Entfaltungsmdglichkeiten in den Hintergrund
stellt, die personliche Aufopferung zu kompensieren.

Dennoch ist diese Sichtweise als Rechtszweck fir die pension
compensatoria zweifelhaft. Wie erldutert ist die pension compensatoria die
einschldgige Unterhaltsart fiir eine finanzielle Verschlechterung aufgrund
Scheidung. Die Verschlechterung bezieht sich demnach auf die Zeit vor
dem Bruch der Ehe, folglich der intakten Ehezeit’”. Sie behandelt demnach
gerade nicht Verschlechterungen aufgrund der Ehe, so dass mogliche
voreheliche Perspektiven fiir die pension compensatoria auller Betracht zu
bleiben hitten. Ein dies beriicksichtigender Rechtszweck steht der

gegenwirtigen Dogmatik entgegen®’*.

¢. Die emanzipatorische Hilfe (sog. Hilfe zur Selbsthilfe)

In neueren gerichtlichen Entscheidungen und bereits mehrheitlich in der
Literatur wird der Gedanke der emanzipatorischen Hilfe als Rechtszweck
der pension compensatoria mit herangezogen. Ziel ist es, mit dem
Ausgleich durch die pension compensatoria dem benachteiligten Ehegatten
Konditionen zu ermoglichen, sein Leben von neuem wirtschaftlich
aufzubauen, finanzielle Unabhingigkeit und Eigenverantwortung zu

erreichen und neue finanzielle Mittel fiir sein Leben zu schaffen®”.

871 SAP Zaragoza v. 05. Oktober 1998, ACAud. 1998, 2126; SAP Girona v. 29. Januar 1998, ACAud. 1998, 679
672 Caballero Gea, Procesos matrimoniales, S. 388; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 72

%73 Siehe hierzu niher unten: 2.Kap.,B.I1.3.b.aa.(2), S. 280 und I11.1., S. 293

674 Vgl. hierzu ndher unten: 2.Kap.,B.I1L.1., S. 293

75 SAP Almeria v. 15. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1402; SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr.
118; SAP Guiptizcoa v. 03. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 6, Fundamentos 23; SAP Las Palmas v. 23. November
1998, in: Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 73; SAP Ledn v. 04. Dezember 1997, ArC 1997,
Nr. 2435; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 73 und 74; Marin Garcia, Temporalidad de la
pension, S. 18; ders., Acuerdos de los conyuges, S. 15; Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2324

209



Der Scheidungsunterhalt, Einordnung des spanischen Scheidungsunterhalts

Dieser Rechtszweck lésst sich zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des
Art. 97 CC ableiten, steht dessen Dogmatik aber nicht entgegen, da im
Gegensatz zu oben erwidhnter Ansicht (b.) nicht auf Benachteiligungen
aufgrund der Ehe abgestellt wird. Die Kausalitit des desequilibrio
economico aufgrund der Scheidung bzw. Trennung bleibt bestehen.
Gedanklicher Ansatzpunkt ist auch hier das desequilibrio economico, das
aufgrund und seit dem Bruch der Ehe besteht.

Die emanzipatorische Hilfe betrachtet insbesondere die Phase nach dem
Bruch der Ehe und ldsst sich aus Billigkeitserwdgungen und der
nachehelichen Solidaritdt  erklaren®. Zur  Entlastung des
Unterhaltsschuldners soll sich der bediirftige Ehegatte nicht in die bequeme
finanzielle Abhingigkeit von jenem zuriickziehen kdnnen, sondern hat mit
Hilfe der pension compensatoria die Umstdnde herbeizufiihren, die ihm eine
eigenstdndige Vermogensautonomie sichern®’. Denn die Beseitigung des
desequilibrio economico ist nicht nur die gemi Art. 97 CC dem
Unterhaltsschuldner  gesetzte Pflicht, sondern ist ebenso vom
Unterhaltsgldubiger im Rahmen seiner Mitwirkungspflichten aus der
nachehelichen  Solidaritdit ~und  aufgrund des  Prinzips  der

Eigenverantwortung anzustreben®”. Sie ist Aufgabe beider Ehegatten.

Diese emanzipatorische Hilfe ist zukunftsorientiert, da sie die zum
Zeitpunkt der Festlegung der pension compensatoria noch nicht vorhandene
finanzielle Eigenstindigkeit des bediirftigen Ehegatten zur Bewahrung des
ehelichen Lebensstandards anvisiert. Unter Zugrundelegung dieses
Rechtszweckes wird verstindlich, warum die pension compensatoria
grundsétzlich nicht lebenslang zu bestehen braucht, denn es ist eines Tages
von der finanziellen FEigenstindigkeit des bediirftigen Ehegatten

auszugehen®”

676 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 74. - Zur nachehelichen Solidaritit, siche oben:
2.Kap.,A.IlL.2.b., S. 196 ff

877 SAP Guiptizcoa v. 03. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 6, Fundamentos 23; Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2319
und 2320

7 SAP Almeria v. 15. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1402; SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr.
118; vgl. Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 18; ders., Acuerdos de los conyuges, S. 15

67 Abwegig und wenig praxisbezogen ist es von einer Initiative zur finanziellen Unabhingigkeit, z. B. durch
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d. Ergebnis

Der Rechtszweck der pension compensatoria besteht in erster Linie in der
Herbeifiihrung eines wirtschaftlichen Ausgleichs fiir den durch die
Scheidung benachteiligten Ehegatten. MafB3geblich ist hierbei die Bewahrung
der ehelichen Lebensverhéltnisse.

Des Weiteren bezweckt die pension compensatoria aus Griinden der
nachehelichen Solidaritéit die emanzipatorische Hilfe, die auf die Entlastung
des Unterhaltsschuldners und die finanzielle Autonomie des

Unterhaltsglaubigers zielt.

Arbeitssuche, beim Unterhaltsglaubiger auszugehen, wenn sich dieser in der Gewissheit einer unbefristeten

pension compensatoria befindet, die ihm den notwendigen finanziellen Ausgleich verschafft. Der Zweck einer

emanzipatorischen Hilfe wiirde sich auf eine hohle Phrase reduzieren.

880 7ur zeitlichen Beschiankung der pension compensatoria, siche ausfiihrlich unten: 2.Kap.,A.IV.2., S. 234
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5. Sonstige Charakteristika der pension compensatoria

a. Hochstpersonliches Forderungsrecht

Bei der pension compensatoria handelt es sich um ein Forderungsrecht des
Unterhaltsberechtigten gegen den Unterhaltsverpflichteten®'. Sie beschreibt
eine vermogensrechtliche Forderung zwischen den Ehegatten resultierend
aus dem Scheitern der Ehe. Dieses Forderungsrecht ist zudem
hochstpersonlich, das  heilit,  Rechtsinhaber  kann  nur  der
unterhaltsberechtigte Ehegatte sein. Dritte, wie Glaubiger oder Erben dieses
Ehegatten, konnen grundsétzlich nicht anspruchsberechtigt sein®?. Somit ist
es auch eine Ausnahme zur Vorschrift des Art. 1112 CC, wonach jedes

Forderungsrecht grundsétzlich iibertragbar ist.

Die Hochstpersonlichkeit ergibt sich primér als direkte Folge einer streng
personlichen Beziehung, der Ehe, und deren negative Folgen personlicher
Art bei Beendigung bzw. Zerriittung®®. Des Weiteren sind die in Art. 97 CC
beschriebenen Kriterien rein personlicher Art. Ferner ist aus Art. 101 Abs. 2
CC zu schlieflen, dass der Anspruch gem. Art. 97 CC mit dem Tod des
Unterhaltsberechtigten erlischt. Erben sollen keine weiteren Zahlungen
beanspruchen diirfen®®. Die pension compensatoria entsteht, endet und
andert sich daher aufgrund von Tatsachen und Umstinden mit rein

personlichem Bezug auf die betreffenden Ehegatten.

8 SAP Las Palmas v. 09. Dezember 1999, LL 1999, 2871; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de
familia, S. 166

682 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 130; SAP Barcelona v. 14. Oktober 1998, ArLM, Art. 97,
S. 780. - Zur sog. Drittschuldnerklage, siehe unten: 2. Kap.,A.IIL.5.b.dd., S. 219

6% Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 130; Pefia Bernaldo, Derecho de familia, S. 126; Roca
Trias, Cambio social, S. 143; ders., in: Comentario del Cédigo Civil, Art. 97, S. 404; ders., in: Comentarios a las
reformas, Art. 97, S. 621; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 168

84 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 97, S. 404; ders., in: Comentarios a las reformas, Art. 97,
S. 621; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 168

212



Der Scheidungsunterhalt, Einordnung des spanischen Scheidungsunterhalts

b. Beachtung der Dispositionsmaxime

Allgemein ist zunéchst festzuhalten, dass sich im spanischen Familienrecht
zwingendes Recht (sog. ius cogens) und dispositives Rechts wiederfinden.
Fiir rein wirtschaftliche Aspekte unter den Ehegatten befand der spanische
Oberste Gerichtshof bereits im Jahr 1987, dass diese dem dispositivem
Recht unterfallen®®. Auch wird in der Literaturansicht Art. 97 CC ganz

tiberwiegend als dispositve Vorschrift behandelt®®.

aa. Antragsgrundsatz

Es gibt kein automatisiertes Recht auf die pension compensatoria®,
vielmehr existiert nach dem Scheitern der Ehe verstirkt der Grundsatz der
Eigenverantwortung®®. Folgerichtig ergibt sich die pension compensatoria

%, sondern die Vorschriften tiber die pension compensatoria

nicht von selbs
unterliegen der Dispositionsmaxime®. Das heilit, das desequilibrio
economico ist von demjenigen, der die Anerkennung des Unterhalts gem.
Art. 97 CC fiir sich beansprucht, zunédchst darzulegen und gegebenenfalls zu

beweisen®'.

885 STS v. 02. Dezember 1987, RJ 1987, Nr. 9174; in diesem Sinne unter vielen: SAP Cordoba v. 21. Juli 2003,
ArC 2003, Nr. 1481; dass. v. 11. Februar 2003, ArC 2003, Nr. 326; SAP Guipuzcoa v. 03. Januar 2000, ArC
2000, Nr. 6; SAP Barcelona v. 08. Januar 1999, RJC 1999/11, 344; SAP Barcelona v. 14. Oktober 1998, ArLM,
Art. 97, S. 780; SAP Salamanca v. 23. Juni 1998, ACAud. 1998, 1420; SAP Las Palmas v. 23. Mérz 1998,
ACAud. 1998, 1081; SAP La Rioja v. 02. Mirz 1998, ArC 1998, Nr. 682

6% Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 135; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 40;
ders., Acuerdos de los conyuges, S. 41 und 43; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 163;
Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S. 619; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 562; anders
noch: Garcia Cantero, in: Albaladejo, Comentarios al Codigo Civil, S. 433, 438, der die STS aus dem Jahre
1987 unberiicksichtigt ldsst und in Art. 97 CC zwingendes Recht sieht.

%7 pefia Bernaldo, Derecho de familia, S. 126

%88 Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 15/16; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 131;
siehe auch oben: 2.Kap.,A.Ill.4.c., S. 210

6%9 Zarraluqui Sanchez, La pensioén compensatoria, S. 131; SAP Toledo v. 15. Februar 1993, ACAud. 1993,
1689

690 Vgl. schon STS v. 02. Dezember 1987, RJ 1987, Nr. 9174; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 112
1 Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S. 616; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 42
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Die pension compensatoria wird daher auch nur auf ausdriicklichen Antrag
und nicht schon von Amts wegen bewilligt™”.

Eine Entscheidung tliber die pension compensatoria durch den Richter von
Amts wegen widerspriche dem der Dispositionsmaxime immanenten
Antragsgrundsatz, der den Richter bei dispositivem Recht an das Beantragte
bindet®, denn der Antragsgrundsatz und der prozessuale Grundsatz, dass
iiber das Beantragte hinaus nicht entschieden werden darf (ne ultra petita),

sind bei der pension compensatoria ebenso zu beachten®, >

Ob es daher zu einer richterlichen Uberpriifung der pension compensatoria
gem. Art. 97 CC kommt, liegt einzig und allein in der entsprechenden

Option der Antragsfreiheit der Ehegatten.

bb. Verzichtbarkeit

Mit der Disponibilitidt der Ehegatten tiber Art. 97 CC stellt sich vor allem
auch die Frage, ob auf das Recht auf die pension compensatoria verzichtet

werden kann.

Dies wird von der Rechtsprechung und von der heutigen Literatur einhellig
bejaht. Ein Verzicht ist gemd dem Grundsatz der Privatautonomie

durchaus moglich®®. Auch ist ein Vorausverzicht, folglich noch bevor einem

892 SAP Cordoba v. 11. Februar 2003, ArC 2003, Nr. 326; SAP Barcelona v. 14. Oktober 1998, ArLM, Art. 97,
S. 780; SAP Barcelona v. 28. Mai 1993, RJC 1994/1, 285; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de
familia, S. 167/168; Moreno Gil, Jurisprudencia, S. 193, Rn. 498; Roca Trias, in: Comentarios a las reformas,
Art. 97, S. 616; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 40/41; ders., Acuerdos de los conyuges, S. 41 und
43

%3 Moreno Gil, Jurisprudencia, S. 193, Rn. 498; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 132

694 Perez Martin, Separacion y divorcio, S. 562 und 563; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 112; vgl.
STC v. 17. Januar 1994, ACJur. 1994, 1165

695 Zum prozessualen Antrag, siehe oben: 1.Kap.,C.IIL.1. S. 108 und IV.1., S. 114

6% SAP Cérdoba v. 11. Februar 2003, ArC 2003, Nr. 326; SAP Barcelona v. 08. Januar 1999, RJC 1999/11, 344;
SAP Barcelona v. 02. November 1998, ArC 1998, Nr. 2033; dass. v. 14. Oktober 1998, ArLM, Art. 97, S. 780;
SAP Salamanca v. 23. Juni 1998, ACAud. 1998, 1420; SAP Las Palmas v. 23. Mirz 1998, ACAud. 1998, 1081;
SAP La Rioja v. 02. Mérz 1998, ArC 1998, Nr. 682; insb. STS v. 02. Dezember 1987, RJ 1987, Nr. 9174;
Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 135; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 42 und
43; ders., Acuerdos de los conyuges, S. 47; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 163; Roca
Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S. 619
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Ehegatten die pension compensatoria zugesprochen wurde, zu bejahen®’.
Der Verzicht muss jedoch durch den verzichtenden Ehegatten selbst, klar,
unzweifelhaft, ausdriicklich und bedingungslos erklért werden®®.

Demzufolge sind vertragliche Vereinbarungen im bewilligten convenio
regulador oder in Ehevertragen, die eine Verzichtserkldrung beinhalten oder
den Ausschluss der Zahlung einer pension compensatoria regeln,

grundsatzlich giiltig ®”.

(1) Grenzen der Verzichtbarkeit

Dennoch sind fiir diese vertraglichen Vereinbarungen die Vorgaben des Art.
90 CC fiir den convenio regulador zu beachten’: Danach diirfen die
Vereinbarungen, folglich auch ein Verzicht auf die pension compensatoria,
nicht schadlich fiir die Kinder oder in schwerwiegender Weise nachteilig fiir
einen der Ehegatten sein, vgl. Art. 90 Abs. 2 CC. Dem Richter bietet sich

somit durchaus die Moglichkeit, eine Verzichtsvereinbarung abzulehnen.

Fraglich ist hierbei, was den Tatbestand eines schwerwiegenden Nachteils
erfiilllt. Insbesondere ist die Vorgabe des Obersten Gerichtshofes zu
beachten, die klar wund grundsitzlich die Bewilligung von
Verzichtserklarungen aufzeigt™'.

Daher ist es auch verstidndlich, dass nicht schon jedweder Nachteil dazu
gereichen kann, die Verzichtsvereinbarung zu verwerfen. Der
schwerwiegende Nachteil fiir den verzichtenden Ehegatten kann sich
ebensowenig nur auf das gegebene desequilibrio economico reduzieren.
Allein  der Verlust des Ausgleiches dieses  wirtschaftlichen

Ungleichgewichts kann nicht ausreichend sein, denn ein Verzicht, der dieses

697 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 135/136; Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art.
97,S. 619

98 SAP Barcelona v. 02. November 1998, ArC 1998, Nr. 2033; SAP Las Palmas v. 23. November 1998, ArC
1998, Nr. 2224; SAP Barcelona v. 11. Oktober 1989, RGD 1990, 2676

%9 SAP Barcelona v. 02. November 1998, ArC 1998, Nr. 2033; SAP Las Palmas v. 23. Mirz 1998, ACAud.
1998, 1081; SAP Barcelona v. 09. Januar 1997, ACAud. 1997, 2546; SAP Palma de Mallorca v. 08. Februar
1989, RGD 1990, 748

79 Siehe hierzu bereits oben: 2.Kap.,A.ll.3.a., S. 150 f

701 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 138; vgl. STS v. 02. Dezember 1987, RJ 1987, Nr. 9174
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beinhaltet, aber eben deswegen nicht gebilligt wird, wire sinnentleert und
wiirde auflerdem der grundsitzlichen Verzichtsmoglichkeit der pension

compensatoria widersprechen.

Somit hat der schwerwiegende Nachteil jedenfalls iiber diesen objektiven
wirtschaftlichen Verlust hinauszugehen, wobei objektive und subjektive
Kriterien herangezogen werden konnen. Art. 90 Abs. 2 CC bezeichnet nicht
nur objektive Nachteile. Hiernach darf sich ein Verzicht nicht als zu
einseitige Belastung darstellen, die sich bei Gesamtbetrachtung der
objektiven und subjektiven Umsténde in keinster Weise mit vergangenen,
gegenwirtigen und zukiinftigen Pflichten des/der Verzichtenden

rechtfertigen 14sst’”.

(2) Stillschweigender Verzicht

Weitaus problematischer erweist sich die Wirksamkeit stillschweigender
Verzichtserklarungen. Die grundsitzliche Wirksamkeit auch solcher
Verzichte auf eine pension compensatoria ist zwar allgemein und

hochstgerichtlich anerkannt™

, Uneinigkeit besteht jedoch zu der Frage,
wann genau von einem derartigen stillschweigenden Verzicht ausgegangen

werden konne.

Teilweise wird in verschiedenen Ausprigungen ein stillschweigender
Verzicht eines FEhegatten angenommen, wenn dieser von seiner
Moglichkeit, die pension compensatoria einzufordern, nicht Gebrauch
macht. Beispielsweise ist von einem stillschweigenden Verzicht
auszugehen, wenn der unterhaltsberechtigte Ehegatte nach der faktischen
Trennung und nach dem gestellten Trennungs- bzw. Scheidungsantrag keine

704

pension compensatoria verlangte™ oder wenn er diese erst 17 Jahre nach

72 Haza Diaz, Pension de divorcio, S. 74; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 137

8 vgl. STS v. 24. Juli 1989, ACJur. 1989, 3933; SAP La Rioja v. 02. Mirz 1998, ArC 1998, Nr. 682;
Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 137

7% SAP Granada v. 10. Dezember 1998, LL 1999, 5402
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t705

dem Prozessverfahren verlangt’” oder wenn diese im convenio regulador

gar nicht beriicksichtigt worden war’

. Ferner wurde ein stillschweigender
Verzicht angenommen, wenn die pension compensatoria nicht schon bei
Beendigung des ehelichen Zusammenlebens (cese efectivo) eingefordert

wurde’”.

Demgegeniiber wird vertreten, dass das bloe Schweigen bzw. die bloBe
Passivitit des berechtigten Ehegatten nicht schon fiir die Annahme eines
stillschweigenden Verzichts ausreiche, vielmehr miissten zusétzliche
Aspekte hinzutreten’®. Der Wille zum Verzicht miisse deutlich in
Erscheinung treten, damit ein stillschweigender Verzicht angenommen
werden konne’™. Aus den Umstinden miisse sich der stillschweigende
Verzicht konkludent ableiten lassen konnen, die bloBe Nichterwahnung der
pension compensatoria im convenio regulador sei hierfiir jedenfalls nicht

ausreichend’"’.

Letztere Ansicht erscheint vorzugswiirdig. Auch wenn Art. 97 CC zur
Disposition der Ehegatten steht und der Grundsatz der Privatautonomie von
grofler Bedeutung ist, so darf die Verwehrung des Rechtes auf die pension
compensatoria nicht zu leicht gemacht werden. Immerhin handelt es sich
bei Art. 97 CC um wirtschaftliche Ausgleichszahlungen, die hinsichtlich
einer sozialen Absicherung des benachteiligten FEhegatten nicht
unbedeutend sein konnen. Die pauschalisierte Annahme eines Verzichts
allein wegen des Schweigens oder der Nichterwidhnung der pension
compensatoria erscheint daher unbillig. Dies, zumal die Verzichtserklarung,

ob stillschweigend oder ausdriicklich, klar und unzweifelhaft vorliegen

795 SAP Céceres v. 28. Februar 1997, ACAud. 1997, 1457; SAP Santa Cruz de Tenerife v. 25. September 1990,
ACAud. 1991, 6

76 SAP Leon v. 15. Januar 1997, ACAud. 1997, 2730

7 SAP Barcelona v. 08. Januar 1999, RJC 1999/11, 344

708 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 139; Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 101,
S. 644; SAP Pontevedra v. 11. November 1997, LL 1998, 2329; SAP Murcia v. 24. September 1996, Juni 1997,
1381; SAP Avila v. 04. April 1994, ACAud. Oktober 1994, 2172; SAP Caceres v. 02. November 1988, RGD
1989, 6149

% Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 101, S. 644

"1 SAP Pontevedra v. 11. November 1997, LL 1998, 2329; SAP Murcia v. 24. September 1996, ACAud. 1997,
1381
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. Diese Klarheit lage bei erstgenannter Ansicht nicht vor, denn eine

muss
genaue Abgrenzung, ob nun ein Verzicht oder Anerkenntnis oder Widerruf
gewollt ist, wire nicht gegeben. Eine diesbeziigliche Abgrenzung ist jedoch
gerade aus prozessualen Griinden nahe zu legen, vgl. Art. 751 Abs. 3 LEC
iVm Art. 20 Abs. 1 LEC bzw. iVm Art. 21 LEC bzw. iVm Art. 20 Abs. 2
und 37",

Hiervon streng zu unterscheiden ist obiger Sonderfall bei einer vorhandenen
Duplizitit von Trennungs- und Scheidungsverfahren. Dem passiven

Verhalten in einem vorhergehenden Trennungsverfahren ist weniger

Schutzbediirftigkeit einzurdumen’".

cc. Offentliches Interesse

Die Disponibilitidt wird auch nicht dadurch etwa eingeschriankt, dass es im
Interesse der Offentlichen Ordnung wire, etwaige Zahlungsleistungen dem
familidren Lebensbedarf, der Erziehung und Ausbildung der gemeinsamen
Kinder oder den weiteren ehelichen Belastungen iSv Art. 93 CC

zuzufuhren.

Das offentliche Interesse wird bereits dadurch, dass die ehelichen Lasten
eigens geregelt sind, ausreichend geschiitzt™, vgl. Art. 93 CC. Auch wird
der notwendige Lebensunterhalt eigens durch die Vorschriften der alimentos
gem. Art. 142 ff CC gesichert.

Die pension compensatoria mit ihrer anderen und eigenen Rechtsnatur
beriihrt weder den Familienunterhalt noch Erziehung und Ausbildung der
gemeinsamen Kinder noch sonstige ehelichen Lasten und tritt somit mit

t715

offentlichen Interessen nicht in Konflikt’". Eine derartige Einschrinkung

widerspriache zudem obig ausgefiihrtem Grundsatz, dass auf die pension

"I Siehe Fn. 698

712 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 139; SAP Vizcaya v. 14. Oktober 1993, ACAud. 1994,
234

13 Siehe hierzu naher oben: 1.Kap.,C.VIL.2., S. 132 ff

14 Moreno Gil, Jurisprudencia, S. 194, Rn. 498

715 Zarraluqui Sanchez, La pensiéon compensatoria, S. 135; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de
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compensatoria verzichtet werden kann. Ferner spricht die Tatsache, dass die
pension compensatoria grundsitzlich auch der der Pfandung unterliegt’*

(vgl. Art. 607 LEC), gegen ein Interesse der 6ffentlichen Ordnung.

dd. Ubertragbarkeit auf Dritte

Letztlich stellt sich auch die praktisch relevante Frage, ob etwaige
Glaubiger des unterhaltsberechtigten Ehegatten vom
unterhaltsverpflichteten Ehegatten, z. B. mittels Drittschuldnerklage,
Zahlung des Unterhalts an sich verlangen bzw. von ihrem Schuldner die
Beitreibung seines Unterhaltsanspruches verlangen konnen.

Dieser Frage der Disponibilitdt der Unterhaltsforderung steht jedoch klar
der hochstpersonliche Charakter der pension compensatoria entgegen,
wonach solche Drittschuldnerklagen nicht erfolgen konnen’’.

Eine Ubertragung der Forderung auf Dritte erschiene nur dann vorstellbar,
wenn sie mit Einverstdndnis des berechtigten Ehegatten geschéhe und dieser
iber die Forderung disponieren kdnnte. Eine derartige Dispositionsbefugnis
zugunsten des Glaubigers des unterhaltsberechtigten Ehegatten ist
anzunehmen, denn sollte der berechtigte Ehegatte sogar auf die pension
compensatoria verzichten konnen, so muss er seinem Glaubiger erst-recht
die glinstigere  Alternative einer Schuldiibernahme durch den

unterhaltsverpflichteten Ehegatten anbieten konnen™® 7.

Vom Willen des berechtigten Ehegatten sind auch diejenigen Félle zu
beurteilen, in denen zu alimentos gem. Art. 142 ff CC verpflichtete
Verwandte sich dieser Forderung mit dem Argument entgegensetzen, dass

der iSv Art. 142 ff CC Unterhaltsberechtigte zunichst einen moglichen

familia, S. 163; STS v. 02. Dezember 1987, RJ 1987, Nr. 9174

716 Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho de familia, S. 168

"7 Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S. 621/622; Clemente Meoro, in: Montés/Roca, Derecho
de familia, S. 168

7'8 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 140

Y Der Ansicht, wonach die Nichtiibertragbarkeit der pensién compensatoria nur fiir den lebensnotwendigen
Teilbetrag gelten soll (vgl. Haza Diaz, Pension de divorcio, S. 78), ist nicht beizupflichten. Diese
Unterscheidung ist willkiirlich, da sie die unterschiedliche Rechtsnatur zwischen pension compensatoria und
alimentos verkennt, und au8erdem bezieht sich die Hochstpersonlichkeit nicht auf einzelne Teilbetrdge der
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Scheidungsunterhaltsanspruch gegen einen geschiedenen Ehegatten geltend

zu machen habe und ihnen zu {ibertragen hatte’’.

Anders als die Ubertragungméglichkeit der Forderung aus Art. 97 CC auf
Dritte ist die Disponibilitdt iiber die Verbindlichkeit aus Art. 97 CC zu
betrachten. Letztere ist in Art. 101 Abs. 2 CC unter Beachtung der
Hochstpersonlichkeit klar begrenzt: Unterhaltsschuldner ist nur der
verpflichtete Ehegatte. Im Falle seines Todes konnen seine Erben zur

Unterhaltsschuld herangezogen werden™'.

c. Entgeltlichkeit

Die Leistung der pension compensatoria ist kausal mit der gesetzlichen
Verpflichtung aus Art. 97 CC verkniipft. Sie erfolgt als Leistung auf eine

rechtswirksame Schuld und ist somit entgeltlich.

Hieran vermdgen auch nicht frithere Leistungen und Zuwendungen etwas zu

andern, denn diese erfolgen grundsdtzlich nicht hinsichtlich etwaiger

zukiinftiger, hypothetischer und ungewisser Unterhaltsanspriiche’.

pension compensatoria, sondern auf sie insgesamt.
20 Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S. 622
2! Siehe hierzu auch unten: Fn. 1248

722 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 131; Pefia Bernaldo, Derecho de familia, S. 126
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IV. Keine Absolutheit des Rechts auf pension compensatoria

1. Rechtshinderung bzw. -vernichtung aufgrund verschuldeter

Verhaltensverstofse

a. Problemstellung

Aufgrund der objektiven Rechtsnatur der pension compensatoria™ und dem
alleinigen Abstellen auf das desequilibrio economico ist es konsequent und
verstindlich, dass der spanische Gesetzgeber einschrinkende Anderungen
oder Ausschliisse der pension compensatoria restriktiv. behandelt’.
Objektive Kriterien wie wesentliche Anderungen im Vermdgen, Wegfall
des desequilibrio economico, die Eingehung einer neuen Ehe oder das
Zusammenleben in einer ehedhnlichen Lebensgemeinschaft kénnen zu

Einschrankungen bzw. zum Erloschen des Anspruchs auf die pension

compensatoria fithren (vgl. Art. 100, 101 CC)™.

Insbesondere subjektive Verhaltenskriterien des bediirftigen Ehegatten
konnen danach den Anspruch auf pension compensatoria grundsitzlich
nicht zerstoren. Auch der die Scheidung verschuldende Ehegatte hat
gegebenenfalls Anspruch auf eine pension compensatoria. Dies war klar
vom Reformgesetzgeber gewollt”*. Betrachtet man den Wortlaut des Art. 97
CC, so lasst dieser im Gegensatz zum Wortlaut des Art. 86 CC bei der

727

Scheidung™’ fiir das Verschuldensprinzip keinen Raum. Auch gibt es im
spanischen Recht keine dem § 1579 BGB vergleichbare Vorschrift, die dem
Verschuldensprinzip letztlich Zugang gewéhrt und dem ,,Ob* der pension

compensatoria entgegenstiinde. "

72 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.Ill.3.a., S. 193

72* Zur objektiven Feststellung des desequilibrio econdmico niher, siehe unten: 2. Kap.,B.IL.2., S. 253

72 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,C.II1.2., S. 335 und 3., S. 343

726 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.Ill.3.a., S. 193

27 ygl. Art. 86 Nr. 3b CC, Art. 86 Nr. 5 CC

728 Lediglich im Rahmen der Kriterien des Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 — Nr. 8 CC betreffend den Umfang (ciiantia) der
pension compensatoria konnen subjektive und eheliche Umstande beriicksichtigt werden, wobei auch hier nicht
nach einem Verschulden gefragt ist. - Zur Einbeziehung der Kriterien des Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 — Nr. 8 CC, siehe
unten: 2.Kap.,C.I., S. 300 ff

221



Der Scheidungsunterhalt, Einordnung des spanischen Scheidungsunterhalts

Zu fragen ist daher, ob im spanischen Scheidungsunterhaltsrecht der
Zugang  zur  pension  compensatoria  voOllig  losgeldst  von
Verschuldenselementen zu betrachten ist oder ob er nicht doch durch solche

begrenzbar ist’”

. Oder anschaulicher: Soll der wegen des Mordversuchs an
seinem Ehegatten verurteilte Ehegatte von ersterem pension compensatoria
verlangen konnen bzw. diirfen? Die Antwort auf diese Frage wurde vom

spanischen Reformgesetzgeber nicht bzw. nicht ausdriicklich geregelt.

b. Betrachtung der nachehelichen Solidaritdit

In diesem Zusammenhang muss dem Prinzip der nachehelichen Solidaritat
besondere Beachtung zukommen, denn dieses schlieft die Einbeziehung
von Billigkeitserwdgungen, subjektiven Aspekten oder widerstreitenden
Interessen der Ehegatten grundsitzlich nicht aus. Wichtiger Bestandteil der
nachehelichen Solidaritdt ist gerade die Gewichtung wechselbeziiglicher

Kriterien™°.

aa. Zweiseitigkeit der nachehelichen Solidaritit

Bezogen auf die pension compensatoria fihrt die nacheheliche Solidaritét
somit zu einer Betrachtung zweier Seiten: Die eine, die dem bediirftigen
Ehegatten nach dem Scheitern der Ehe den Anspruch auf Unterhalt gewéhrt.
Die andere, die eben auch aus Griinden der nachehelichen Solidaritit dem
bediirftigen Ehegatten in bestimmten Féllen den Anspruch auf Unterhalt
verwehren bzw. einschrianken konnen muss™'.

Diese Zweiseitigkeit des Prinzips der nachehelichen Solidaritit im

Zusammenhang mit der pension compensatoria formuliert jedenfalls eine

72 Zur strittigen Frage, ob subjektive und eheliche Kriterien iSv Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 —Nr. 8 CC den Zugang zur
pension compensatoria begrenzen, siehe unten: 2.Kap.,B.IL.2., S. 253 ff

30 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IlIL.2.b., S. 187 fund c., S. 189; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S.
16/17 und 28; SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAT Palma de Mallorca v. 27.
Oktober 1983, in: Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 77

3! 1n diesem Sinne: Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 27 und 31; ders., Acuerdos de los conyuges,
S. 28; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 103 und 104/105
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gewisse Verhaltenspflicht des Unterhaltsgldubigers’. Die nacheheliche
Solidaritét schiitzt sowohl Unterhaltsglaubiger als auch

Unterhaltsschuldner.

Im Sinne der Systematik des spanischen Scheidungsfolgenrechts und bei

t’3 ist es

richtigem Verstindnis des Prinzips der nachehelichen Solidarita
denknotwendig, dass eine Berlicksichtigung dieses Prinzips nicht fiir die
Ehephase, also den Zeitraum der intakten Ehe, erfolgen kann. Die
Berticksichtigung subjektiver Kriterien im Rahmen der nachehelichen
Solidaritit kann nur fiir den Zeitraum nach dem Scheitern der Ehe
herangezogen werden.

Ein anderes Ergebnis trite mit der oben erlduterten geltenden Systematik
und Dogmatik der pension compensatoria in eklatanten Widerspruch.
Systematisch wollte der Reformgesetzgeber von 1981 beim Scheitern der
Ehe™ einen Strich ziehen, wonach fehlerhaftes Verhalten in welcher Form
auch immer, keine Auswirkung auf das ,,Ob“ und ,,Wie*“ der pension
compensatoria haben soll. Schuldhafte Versto3e aus der intakten Ehezeit
konnen keinesfalls, sozusagen im Nachhinein, fiir eine Nichtentstehung,
Verwirkung oder Einschrinkung der pension compensatoria angefiihrt
werden. Solche Versto3e eines Ehegatten betrachten einen fiir die pension

compensatoria unrelevanten Zeitraum.

bb. Konsequenz: Nacheheliche Verwirkungsmaoglichkeit

Die iliberwiegenden Literaturmeinungen und Gerichtsentscheidungen, die
eine Absolutheit des Anspruchs auf die pension compensatoria verneinen
und diesen aufgrund der nachehelichen Solidaritdt bzw. des besonderen

Rechtscharakters relativieren, miissen daher dergestalt verstanden werden,

32 Vgl. Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 31

733 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.II.2.b., S. 188

3% Siehe hierzu unten: 2.Kap.,B.IL3.b., S. 278 ff

35 Unter vielen: SAP Cordoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP Almeria v. 15. Juli 2003, ArC 2003,
Nr. 1402; SAP Cordoba v. 11. Februar 2003, ArC 2003, Nr. 326; SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data
2001, Nr. 118; SAP Guiptzcoa v. 03. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 6; SAP Cuenca v. 17. Februar 1998, LL 1998,
8878; SAP Cadiz v. 30. Januar 1995, RGD 1995, 6011; vgl. auch: SAP Cérdoba v. 13. Mai 1998, ArC-Data
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dass die schuldhafte Nichterfiillung von Mitwirkungspflichten des
Unterhaltsgldubigers oder unsolidarisches Verhalten nach dem Scheitern
der Ehe je nach konkreter Art und Beschwer der Umstéinde zum Verlust der
pension compensatoria fithren kann.

Insoweit wire es aber aufgrund obiger Erlduterungen falsch, von einer
Durchbrechung oder Aufweichung des objektiven Prinzips im Rahmen des
Art. 97 CC zu sprechen, denn dieses bleibt jedenfalls bis zum Scheitern der
Ehe™ ausschlieBlich bestimmend. Jedoch erfordert aber die nacheheliche
Solidaritit auch die Einbeziehung des Verschuldensprinzips fiir Verhalten,
das zeitlich nicht mehr kausal fiir die Scheidung gewesen sein kann. Dies

widerspricht in keinster Weise der reformgesetzgeberischen Dogmatik.

Es ist dem Begriffsverstindnis der Nachehelichkeit, der dem
Scheidungsunterhaltsrecht zugrunde liegenden Dogmatik und der
rechtshindernden bzw. —vernichtenden Tatsache der Verwehrung eines
Anspruches zu entnehmen, dass es sich bei den hier zu beachtenden
Verhaltenskriterien des  Unterhaltsgldubigers nicht um  tbliche
Verhaltensmingel des ehelichen Alltags handeln kann. Vielmehr hat der
Bruch solidarischer Verhaltenspflichten nach der Ehe von besonderer
Schwere zu sein. Dieser Versto3 gegen nacheheliche Verhaltenspflichten ist
qualitativ und/oder quantitativ konkretisierbar, wenn auch nur innerhalb des
Ermessens des Richters. Als qualitativ ausreichend konnten folglich
schwere  Straftaten des  Unterhaltsgldubigers  gegeniiber = dem
Unterhaltsschuldner angesehen werden (Totungsversuch™’, schwerer
Betrug), als quantitativ ausreichend haufige und regelmiBig wiederkehrende
VerstoBe zivilrechtlicher oder strafrechtlicher Art (stindiges Vorenthalten
der gemeinsamen Kinder trotz Umgangsrecht des anderen Ehegatten,

wiederholte Beleidigungen, Hausfriedensbriiche und dhnliches).

1998, 5680; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 99 und 100; Luna Serrano, Matrimonio y
divorcio, S. 368; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 16 und 31; ders., Acuerdos de los conyuges, S.
28 und 29. — Siehe insbesondere auch zur zeitlichen Einschrankung unten: 2. Kap.,A.IV.2.a.aa., S. 234

736 Siehe hierzu und zu dessen konkretem Zeitpunkt unten: 2.Kap.,B.IL3.b., S. 278 ff

37y gl. dhnlich Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 98
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(1) Analogie zu Verwirkungsgriinde des Art. 152 Nr. 4 CC bei alimentos

Ein griffiger und fiir die Praxis bedeutsamer Maf3stab ergibt sich in einer
intakten Ehe durch die Vorschriften der alimentos gem. Art. 142 ff, 143 Nr.
1 CC. Art. 152 Nr. 4 CC iVm Art. 855, 756 CC beschreibt den Wegfall von
alimentos, falls der berechtigte Ehegatte Handlungen begeht, die zur

Enterbung berechtigen.

Naheliegend und aus praktischen Griinden sinnvoll ist daher zu fragen, ob
dieser Mallstab des Art. 152 Nr. 4 CC hinsichtlich nachehelicher

Verhaltensverstofe analog auf die pension compensatoria anzuwenden ist.

(a) Analoge Anwendbarkeit

Die klar zu unterscheidende Rechtsnatur der alimentos und der pension
compensatoria™ und die unterschiedliche Tatbestandlichkeit einer
Ehephase bzw. Trennungs- oder Scheidungsphase bedeuten nicht, dass diese
Unterhaltsarten nicht miteinander vergleichbar wéren. Es handelt sich in
beiden Fillen um gesetzliche Unterhaltszahlungen bzw. —leistungen unter
(Ex-)Ehegatten. Beide Unterhaltsinstitute werden objektiv begriindet und
werden gleichermalen mit einem Verhalten des Unterhaltsglaubigers
konfrontiert. Insbesondere in familienrechtlichen Streitigkeiten bleiben
Verhaltensmingel nicht auf die Ehephase beschrinkt, sondern machen sich
gerade auch in der Trennungs- oder Scheidungsphase bemerkbar.

Die Vergleichbarkeit der alimentos und der pension compensatoria liegt
folglich in der tatsidchlichen Konfrontation subjektiver
Verhaltenspflichtverletzungen des einen Ehegatten mit der objektiv

begriindeten Unterhaltspflicht des anderen Ehegatten.

Eine planwidrige Regelungsliicke liegt vor. Der spanische Gesetzgeber hat
in Art. 100, 101 CC lediglich objektive Anderungs- bzw.
Beendigungsgriinde festgelegt. Subjektive Tatbestinde, die aufgrund
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fehlerhaften Verhaltens den Anspruch auf pension compensatoria
beeintrichtigen bzw. verwirken, sind in den Art. 90 ff CC nicht erwidhnt.
Zwar konnte zundchst fraglich sein, ob dies planwidrig besteht, denn der
Reformgesetzgeber von 1981 hat gezielt das Verschuldensprinzip aus dem
Scheidungsfolgenrecht  herausgehalten™.  Jedoch galt es  dabei,
Verhaltensmingel, die aus der noch nicht zerriitteten Ehezeit stammen, bei
der Beurteilung iiber die pension compensatoria vollig unberiicksichtigt zu
lassen™. MalBgeblich sollte allein das desequilibrio econémico zum
Zeitpunkt des Scheiterns der Ehe sein. Die Verbannung des
Verschuldensprinzips und die objektive Feststellung eines wirtschaftlichen
Ungleichgewichts beziehen sich somit nur auf die Betrachtung der Ehezeit.
Verhaltensmingel danach unterliegen demnach diesem Ausschlussprinzip
des Verschuldens nicht unbedingt.

Auch wiirde die vollige Nichteinbeziehung derartiger nachehelicher
Verhaltenspflichten dem allgemeinen Rechtsempfinden widersprechen,
insbesondere in besonders extremen Féllen wie dem eines Mordversuchs
gegen den unterhaltsschuldenden Ehegatten™'.

Letztlich ist ein sog. erst-recht- Schluss als Darlegung der Planwidrigkeit
anzufithren: Wenn ein bestimmtes Verhalten ausreicht, um einem Ehegatten
den Anspruch auf notwendigen Lebensunterhalt (al/imentos) in einer noch
intakten Ehe zu nehmen, dann muss dieses Verhalten erst-recht ausreichen,
um die pension compensatoria auszuschlieBen. Denn im nachehelichen
Zustand (bzw. zerriitteten Zustand einer Trennung) kann an das Verhalten
der Ehegatten kein strengerer Mallstab angelegt werden als in der Ehe.
Anderenfalls kiime es beispielsweise zu dem absurden Ergebnis, dass ein
Ehegatte aufgrund eines mangelhaften Verhaltens nicht zu dem
lebensnotwendigen Mindestbedarf an Unterhalt berechtigt wire, jedoch
aufgrund des gleichen Verhaltens als geschiedener Ehegatte an dem

umfassenderen Ausgleichsunterhalt festhalten konnte™?.

3% Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IlL3.c., S. 196

739 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.Il1.3.a., S. 193

70 Siehe hierzu bereits oben: 2.Kap.,A.IV.1.b.aa., S. 223

™1 ygl. Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 100
™2Vgl. Luna Serrano, Matrimonio y divorcio, S. 368
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Eine planwidrige  Regelungslicke liegt demnach vor. Die
Verwirkungsgriinde im Zusammenhang mit den al/imentos konnen analog

auf das Scheidungsunterhaltsrecht herangezogen werden.

(b) Verwirkungsgriinde analog Art. 152 Nr. 4 CC

Als Verwirkungsgriinde kommen demnach gem. Art. 152 Nr. 4 CC iVm
Art. 855 Abs. 1 Nr. 1 — Nr. 4 iVm Art. 756 Nr. 2, Nr. 3, Nr. 5, Nr. 6 CC
folgende in Betracht:

1. Die schwerwiegende oder wiederholte Nichterfiillung ehelicher Pflichten
iISv Art. 66 — 68 CC wie Gleichberechtigung, gegenseitiger Respekt und
Beistand, Handeln im Interesse der Familie, Zusammenleben, Treue und

gegenseitige Nothilfe (vgl. Art. 855 Abs. 1 Nr. 1 CC)

Denknotwendig konnen aus dem Selbstverstindnis der Scheidungssituation
gewisse VerstoBBe nicht analog angewendet werden. Analoge Anwendung
konnen daher nur VerstoBe finden, die im Zusammenhang mit der
nachehelichen Solidaritét einhergehen. So sind Verstde gegen das eheliche
Zusammenleben oder die eheliche Treue vorliegend unerheblich, wahrend
Verstofe gegen Handeln im Interesse der Familie aufgrund deren Beachtung

innerhalb der nachehelichen Solidaritit jedenfalls zu beriicksichtigen wéren.

2. Die Nichterfiillung der mit der elterlichen Gewalt einhergehenden

Pflichten (vgl. Art. 855 Abs. 1 Nr. 2 iVm Art. 170 CC)

3. Die Zahlung von alimentos an die Kinder verweigert zu haben (vgl. Art.

855 Abs. 1 Nr. 3 CC)
Der eigentliche Gesetzestext des Art. 855 Abs. 1 Nr. 3 CC beinhaltet die

frithere Verweigerung der Zahlung von alimentos an die Kinder und/oder an

den anderen Ehegatten. Hierbei ist vorliegend jedoch zu differenzieren.
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Hinsichtlich der Kinder bleibt es bei diesem Versto3 der Verweigerung von
alimentos iSv Art. 142 {f CC.

Hinsichtlich des anderen Ehegatten miisste in der Scheidungssituation
jedoch auf die pension compensatoria abzustellen sein, denn die Leistung
von alimentos kdme nicht mehr in Betracht’”. Jedoch ist die analoge
Anwendung dieser Alternative in diesem Sinne rechtlich nicht moglich, was
auf den unterschiedlichen Zeitbezug der alimentos und der pension
compensatoria zurliickzufiihren ist. Wihrend erstere auf die gesamte
Ehephase bezogen werden und somit auch mehrmals hinsichtlich
Unterhaltsberechtigung und —verpflichtung wechseln kénnen™, betrachtet
letztere lediglich den Zeitpunkt am Ende dieser Ehephase. Zu einem
bestimmten Zeitpunkt wird daher bei der pemsion compensatoria das

t'*, so dass es zu keinem erneuten

desequilibrio economico festgestell
Wechsel der einmal festgestellten Verpflichtung oder Berechtigung
kommen kann. Insoweit kann es rechtlich nicht zu einer zuvor verweigerten
Leistung der pension  compensatoria  durch  einen  fritheren

Unterhaltsschuldner und nunmehrigen Unterhaltsgldubiger kommen.

Letztlich erweist sich daher dieser analoge Verwirkungstatbestand als

Konkretisierung von Art. 855 Abs. 1 Nr. 2 CC.

4. Dem anderen Ehegatten nach dem Leben getrachtet zu haben, sofern es
nicht zu einer Wiederversohnung gekommen sein sollte (vgl. Art. 855 Abs.

1 Nr. 4 iVm Art. 856 CC)

5. Die strafrechtliche Verurteilung wegen eines Totungsdelikts gegen den
unterhaltsverpflichteten Ehegatten, seinen Ehegatten, seine Nach- oder

Vorfahren (vgl. Art. 756 Nr. 2 CC)

™3 Siehe hierzu naher oben und insbesondere im Falle der Trennungssituation, vgl. 2.Kap.A.IIL.3.c.cc., S. 199 f
7% Man nehme nur einmal an, dass die Ehegatten jeweils abwechselnd berufstitig sind und somit jeweils
abwechselnd die finanzielle Versorgung iibernehmen.

™5 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,B.IL.3.b.aa.(2), S. 279

228



Der Scheidungsunterhalt, Einordnung des spanischen Scheidungsunterhalts

6. Die Anschuldigung des Unterhaltsschuldners eines Verbrechens mit einer
Mindeststrafe von sechs Jahren, wenn sich diese Anschuldigung als falsch

herausstellt (vgl. Art. 756 Nr. 3 CC)

7. Die Drohung, Taduschung und Gewaltanwendung mit dem Zweck den
Unterhaltsschuldner zu einer Errichtung oder einer Anderung eines
Testaments zu verpflichten oder ihn an der Anderung oder dem Widerruf
eines bestehenden Testaments zu hindern, oder die Filschung,
Unterdriickung oder Anderung eines spéteren Testaments (vgl. Art. 756 Nr.
5und Nr. 6 CC)

Die Verwirkung der pension compensatoria erscheint hierbei jedoch nur
dann gerechtfertigt, sofern der Unterhaltsgldubiger obigen Tatbestand zu

seinen Gunsten verwirklicht.

(2) Arbeitspflicht zur Entlastung des Unterhaltsschuldners

Wie bereits oben zur emanzipatorischen Hilfe erwahnt’* ist auch von Seiten
des  Unterhaltsgldubigers auf seine finanzielle Eigenstdndigkeit
hinzuarbeiten, folglich sich um entgeltliche Arbeit zu bemiihen. Dies geht
einher mit dem verfassungsrechtlichen Auftrag des Art. 35 Abs. 1 CE™ an
die spanischen Staatsbiirger, der neben dem Recht auf Arbeit auch die

Pflicht zur Arbeit festlegt.

Eine Arbeitspflicht gegeniiber dem geschiedenen Ehegatten ergibt sich im
Rahmen der nachehelichen Solidaritdt, denn die wirtschaftliche
Schlechterstellung des einen Ehegatten bedeutet nicht, dass dieser nunmehr
auf Kosten des anderen Ehegatten leben kann, ohne zu dessen Entlastung

selbst beizutragen™®. Eheliche oder nacheheliche Unterhaltspflichten, ob

8 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IlL4.c., S. 209
"7 Vgl. Gesetzestext des Art. 35 Abs. 1 CE im Anhang, S. 356 ff

™ Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 30 und 31; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S.
106; SAP Almeria v. 15. Juli 2003, Nr. 1402; SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP
Cordoba v. 13. Mai 1998, ArC-Data 1998, Nr. 5680; SAP Cadiz v. 30. Januar 1995, RGD 1995, 6011
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nun alimentos oder pension compensatoria, sind letztlich und mehrheitlich
nur deswegen praktikabel, weil sie auf die Arbeitskraft bzw. die hohere
Arbeitskraft und das entsprechende Entgelt eines Ehegatten zuriickgreifen
konnen. Dieser Bezug zu einer moglichen Arbeitskraft geht nach der
Festlegung einer pension compensatoria nicht verloren. Im Gegenteil,
faktisch und rechtlich konnen sich dem aufgrund der Scheidung finanziell
benachteiligten Ehegatten neue Wege auftun, um zumindest Anteil an dieser

Arbeitskraft zu haben.

Hierbei lohnt wiederum ein vergleichender Blick in das Recht der
alimentos™. Art. 152 Nr. 3 und Nr. 5 CC lassen erkennen, dass der
Gesetzgeber nicht auch jenen Empfinger von alimentos weiterhin
alimentieren mochte, der trotz der Moglichkeit der Ausiibung eines
Handwerks, Berufs oder Gewerbes diese mangels Eifers nicht ausiibt. Es ist
kein sachlicher Grund ersichtlich, nicht auch diesen Rechtsgedanken im
Rahmen der nachehelichen Solidaritidt auf die pension compensatoria zu
iibertragen und einer Passivitit des Unterhaltsgldubigers entgegen zu

treten”!

. Wie bereits oben erldutert™ erlaubt der sog. erst-recht- Schluss fiir
die  Scheidungsphase keine  wirtschaftliche  Besserstellung  des
unterhaltsberechtigten Ex-Ehegatten durch den Gesetzgeber.

Ein ernsthaftes Bemiihen um Arbeit ist daher erforderlich, um nicht gegen
nacheheliche Verhaltenspflichten schuldhaft zu verstofen, mit der Folge

einer etwaigen Verwirkung.

Eine Pflicht zur Arbeit kann sich jedoch nur dann ergeben, wenn sie
moglich und zumutbar ist. Ein Versto gegen die nacheheliche
Arbeitspflicht  gegeniiber dem  Unterhaltsschuldner bedarf daher
grundsétzlich einer diesbeziiglichen FEinzelfallbetrachtung. Diese hat

wiederum eine Vielzahl von Faktoren zu beriicksichtigen, wie geeignete

™ Siehe hierzu auch unten: 2.Kap.,A.IV.2.a.cc., S. 237 f

70 Zur Vergleichbarkeit, siehe bereits oben: 2.Kap.,A.IV.1.b.bb.(1)(a), S. 225

3! Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 231; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 107
732 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IV.1.b.bb.(1)(a), S. 226
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Ausbildung, Lebensalter, soziale Strukturen, gesellschaftliche

Weltanschauungen der Bevolkerung, etc.”.

Maligebliche Bedeutung kommt dabei auch der ehelichen/familidren
Entscheidungsfreiheit aus Art. 32 CE und Art. 39 CE™ zu. Bereits in der
Ehezeit ist der familiiren Entscheidungsfreiheit insoweit Vorrang zu
gewdhren, als dass es den Ehegatten freisteht zu entscheiden, wie die
finanzielle Versorgung der Ehe und Familie gestaltet werden soll: Im
neuzeitlicheren Sinne, indem beide Ehegatten mit ihrer Berufstatigkeit
beitragen, oder im traditionellen Sinne, indem ein Ehegatte bzw. der
Ehemann zur Arbeit geht und der andere Ehegatte bzw. die Ehefrau sich um
Haushalt und etwaige Kinderpflege kiimmert. Erstere Variante ist weniger
problematisch, denn sollte durch die Scheidung ein desequilibrio economico
vorliegen, so wird der benachteiligte Ehegatte seiner Arbeitspflicht bereits
gerecht.

In zweiter Variante zeigt sich die nach wie vor patriarchalisch und
katholisch gepragte Gesellschaft Spaniens™. Die sog. traditionelle Ehe
erweist sich insofern als problematisch, als dass durch die in der intakten
Ehe getroffene Entscheidung der nicht berufstitig beitragende Ehegatte
(zumeist die Frau) nach dem Scheitern der Ehe regelmifBig vor ein
finanzielles Dilemma gestellt ist: iiber ldngere Zeit unentgeltlich gearbeitet
zu haben, fiir vorehelich erlernte Berufstitigkeiten oder allgemein mangels
Praxiserfahrung oder aufgrund des Alters auf dem aktuellen Arbeitsmarkt
unattraktiv zu sein, geschweige denn aufgrund der Obhut iiber kleinere
Kinder diesem nicht zur Verfiigung zu stehen. Beispielsweise wird eine
nunmehr allein erziechende Mutter faktisch und rechtlich™ nicht oder kaum
in der Lage sein, neben der Erziehung von Kleinkindern einer Arbeit
nachzugehen.  Andererseits ist von einer Unmoglichkeit oder

Unzumutbarkeit einer Arbeit dann nicht mehr auszugehen, wenn

753 Siehe hierzu auch unten: 2.Kap.,A.IV.2.a.aa., S. 234 fund b.bb., S. 239 f

7* Vgl. Gesetzestext im Anhang, S. 356 ff

73 Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 107; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 28;
siche oben: Fn. 62

736 Sorgfaltspflichten zum Wohle des Kindes gem. Art. 154 ff CC
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Kleinkinder in der voriibergehenden Obhut Dritter verbleiben oder wenn die

Kinder bereits groBer oder erwachsen geworden sind™’.

c. Ergebnis

Fiir die Zeit nach dem Scheitern der Ehe ergeben sich aus dem
nachehelichen Solidarititsverhéltnis subjektive Verhaltenspflichten, deren
schuldhafter VerstoB zur Verwirkung des Anspruchs auf die pension
compensatoria fihren kann. Der Unterhaltsglaubiger der pension
compensatoria kann demnach aufgrund seines Verhaltens diese wiederum
verlieren (Zweiseitigkeit der nachehelichen Solidaritit). Die gesetzliche
Nichterwdhnung derartige VerstoBe und der vom Gesetzgeber verfolgte
Ausschluss des Verschuldensprinzips aus Art. 97 CC ist nicht auf die

nacheheliche Zeit nach Scheitern der Ehe™® zu bezichen.

Mangels gesetzlicher Fallgruppen, literarischer Einigkeit und bereits
entwickelter ~Rechtsprechung zu diesem Problembereich  besteht
insbesondere flir den entscheidenden Richter die Schwierigkeit darin,
diverse einschlidgige Sachverhalte als erheblich einzustufen oder nicht. Fiir
eine konkretere Einstufung fehlerhaften Verhaltens konnen jedoch in
rechtsanaloger Weise die Verwirkungstatbestinde des Art. 152 Nr. 4 CC
1iVm Art. 855 CC, Art. 756 CC aus dem Recht der alimentos herangezogen

werden.

Von groBBer praktischer Relevanz ist die grundsitzliche Pflicht des
unterhaltsberechtigten Ehegatten, den die pension compensatoria leistenden
Ehegatten zu entlasten, folglich sich um mdgliche und zumutbare Arbeit zu
bemiihen. Inwieweit ein diesbeziiglicher Verstol zu einer Verwirkung der
pension compensatoria fiihrt, ist vom Richter im Einzelfall zu betrachten,

jedoch wird bereits aus vergleichender Sicht mit Art. 100, 101 CC, aber

77 Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 106
738 Zum Zeitpunkt des Bruchs der Ehe, siche unten: 2.Kap.,B.IL.3.b.aa.(2), S. 280 ff
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auch mit den analog anwendbaren Vorschriften gem. Art. 152 Nr. 4 CC

deutlich, dass es hierzu zumindest eines wesentlichen™ Verstofes bedarf.

739 7Zum Begriff bei Art. 100 CC, siche unten: 2.Kap.,C.II1.2.d., S. 341
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2. Zeitliche Beschrdnkung (limitacion temporal) der pension compensatoria

Wie bereits aus obigen Erlduterungen ersichtlich wurde, ist es unter
anderem Ziel der pension compensatoria, dass der wirtschaftlich
benachteiligte Ehegatte wieder eine wirtschaftlich unabhidngige Stellung
erreicht (vgl. emanzipatorische Hilfe’®). In Anbetracht der bestehenden
Arbeitspflicht gegeniiber dem Unterhaltsschuldner™ ist somit zu fragen,
welche Moglichkeiten dem Unterhaltsgldubiger in beruflicher und
wirtschaftlicher Hinsicht gegeben sind und bis wann diese erfolgreich
umgesetzt werden konnten.

Hieraus ergibt sich denknotwendig die Frage nach der =zeitlichen
Beschrankung der pension compensatoria. Eine solche ist im spanischen

Gesetz jedoch nicht explizit aufgefiihrt.

a. Rechtsfortbildung hin zur zeitlichen Beschrdnkung

aa. Jiingere Rechtsprechung und tiberwiegende Ansicht

Die mittlerweile weit iiberwiegende Rechtsprechung und herrschende Lehre
befindet, dass die pension compensatoria zeitlich zu beschrinken sei und
nur im Ausnahmefall unbeschrinkt gelte”. Diese Rechtsansicht fand Ende
der achtziger Jahre in der Rechtsprechung ihre Anfédnge und konnte sich

Mitte bis Ende der neunziger Jahre durchsetzen und entwickeln’®.

760 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.Ill.4.c., S. 209

76! Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IV.1.b.bb.(2), S. 229

2 Unter vielen: SAP Cérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP Almeria v. 15. Juli 2003, ArC 2003,
Nr. 1402; SAP Coérdoba v. 11. Februar 2003, ArC 2003, Nr. 326; SAP Sevilla v. 13. September 2002, ArC
2003, Nr. 214; SAP La Rioja v. 18. Februar 2002, ArC 2002, Nr. 1846; SAP Zaragoza v. 15. November 2002,
ArC 2002, Nr. 1863; dass. v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP Valencia v. 17. Februar 2000, ArC
2000, Nr. 743; SAP Zamora v. 14. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 328; SAP Cérdoba v. 19. November 1998, ArC
1998, Nr. 2156; dass. v. 13. Mai 1998, ArC-Data 1998, Nr. 5680; SAP Cuenca v. 17. Februar 1998, LL 1998,
8878; SAP Las Palmas v. 18. November 1995 und SAP Madrid v. 25. September 1995, in: Pérez Martin,
Separacion y divorcio, S. 681; SAP Cadiz v. 30. Januar 1995, RGD 1995, 6011; SAP Oviedo v. 16. Januar 1992
und v. 19. Dezember 1991, in: Garcia Mancebo/Llerandi Gonzalez, La pension compensatoria, S. 17; Montero
Aroca, La pension compensatoria, S. 170 ff; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 71 ff; Pérez Martin,
Separacion y divorcio, S. 605 ff; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 140 ff; Cabezuelo Arenas,
ArC 2002, S. 2315

763 Vgl. Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 605; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 170; SAP
Zamora v. 14. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 328; SAP Santander v. 28. November 1990, in: Pons/Angel del Arco,
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Hiermit wird der besonderen und eigenen Rechtsnatur der pension
compensatoria Rechnung getragen, die diese als ein nicht absolutes und

1’4, Anderenfalls kime

nicht auf Lebenszeit zu gewéhrendes Recht betrachte
die pension compensatoria der Police einer Lebensversicherung gleich, was
eine unverhéltnisméBige Belastung fiir den unterhaltspflichtigen Ehegatten
und einen unverhdltnismiBigen Vorteil des empfangenden Ehegatten

%5, Wie oben erldutert erfordert die nacheheliche Solidaritit

bedeuten wiirde
gewisse Mitwirkungspflichten des empfangenden Ehegatten, seine
wirtschaftliche Situation selbst zu verbessern, daher auch der Zweck der
pension compensatoria als sog. emanzipatorische Hilfe. Der wirtschaftlich
benachteiligte Ehegatte hat sich um einen wirtschaftlich autonomen Zustand
zu bemiihen bzw. auf diesen im wortlichen Sinne hinzuarbeiten, wobei ithm
hierfiir unter Beriicksichtigung tatsdchlicher und sozialer Umstdnde wie
Lebensalter, Dauer der Ehe, berufliche Qualifikationen, u. a. ein mit der
pension compensatoria gesicherter Zeitraum gewihrt wird’®. Mit dieser
zeitlichen Beschrinkung soll zudem der Missbrauch der pension
compensatoria in dem  Sinne vermieden werden, dass der
unterhaltsberechtigte Ehegatte im Vertrauen auf die Zahlungen des anderen

Ehegatten in Passivitdt verféllt und bereits keine Motivation sieht, sich

selbst um eine autonome wirtschaftliche Stellung zu bemiihen’’.

Divorcio, S. 524; SAP San Sebastian v. 03. November 1989, in: Montero Aroca, La pension compensatoria, S.
170/171

764 SAP Cérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP Almeria v. 15. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1402; SAP
Cordoba v. 11. Februar 2003, ArC 2003, Nr. 326; SAP Sevilla v. 13. September 2002, ArC 2003, Nr. 214; SAP
La Rioja v. 18. Februar 2002, ArC 2002, Nr. 1846; SAP Zaragoza v. 15. November 2002, ArC 2002, Nr. 1863;
dass. v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118; SAP Valencia v. 17. Februar 2000, ArC 2000, Nr. 743; SAP
Zamora v. 14. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 328; SAP Coérdoba v. 19. November 1998, ArC 1998, Nr. 2156; SAP
Cordoba v. 13. Mai 1998, ArC-Data 1998, Nr. 5680; SAP Cuenca v. 17. Februar 1998, LL 1998, 8878; SAP
Cadiz v. 30. Januar 1995, RGD 1995, 6011; SAP Las Palmas v. 18. November 1995 und SAP Madrid v. 25.
September 1995, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 681; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S.
71

765 Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 31; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 606/607;
Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2323; SAP Cérdoba v. 13. Mai 1998, ArC-Data 1998, Nr. 5680; SAP Cadiz v.
30. Januar 1995, RGD 1995, 6011

766 SAP Almeria v. 15. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1402; SAP Sevilla v. 13. September 2002, ArC 2003, Nr. 214;
SAP Valencia v. 17. Februar 2000, ArC 2000, Nr. 743; SAP Zamora v. 14. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 328;
SAP Granada v. 04. Februar 1995, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 679/680; SAP Cadiz v. 30. Januar
1995, RGD 1995, 6011; SAP Oviedo v. 16. Januar 1992 und v. 19. Dezember 1991, in: Garcia
Mancebo/Llerandi Gonzalez, La pension compensatoria, S. 17; SAP San Sebastian v. 03. November 1989, in:
Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 170/171

767 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 146; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 30;
Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 606; SAP Almeria v. 09. November 1994, ACAud. 1995, 8; SAP Leon
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Eine zeitlich unbeschriankte Leistung der pension compensatoria ergibt sich

hiernach nur im Ausnahmefall’®,

bb. Vereinzelte Rechtsprechung und Mindermeinung

Die Gegenansicht stellt die mittlerweile nur noch selten vertretene
Mindermeinung dar. Hiernach wird eine zeitliche Beschrinkung der pension

compensatoria verneint.

Die zeitlich beschrinkte pension compensatoria sei nicht im Sinne des
Gesetzgebers gewesen, ferner besdlen Unterhaltsanspriiche einen

natiirlichen Bezug zur Dauerhaftigkeit™®.

Hauptargument  dieser
Mindermeinung ist, dass die =zeitliche Beschrinkung der pension
compensatoria im Gesetz weder erwdhnt noch vorgesehen sei’””’. Im Gesetz
seien Anderungen der pension compensatoria nur durch Art. 100 CC,
Beendigungstatbestinde nur durch Art. 101 CC moglich. Insbesondere Art.
101 CC beinhalte nicht die Beendigung durch Zeitablauf, woraus man eben
auf die Unbeschrinktheit schlieBen konne”'. Des Weiteren sei es fiir den
Richter nahezu unmoglich, ex ante den Zeitraum genau zu bestimmen, den
der Unterhaltsglaubiger zur Wiederherstellung der wirtschaftlichen

Autonomie benotigt’”.

v. 27. Mai 1992, in: Garcia Mancebo/Llerandi Gonzalez, La pension compensatoria, S. 19; SAP San Sebastian
v. 03. November 1989, in: Montero Aroca, La pensién compensatoria, S. 170/171

768 Siehe hierzu néher unten: 2.Kap.,A.IV.2.b., S. 238 {f

7% SAP Barcelona v. 21. Mirz 2000, ArC-Data 2000, Nr. 4243; dass. v. 02. Juli 1999, ArC 1999, Nr. 1339,
dass. v. 01. Mirz 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4423; SAP Cantabria v. 12. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr.
3858; SAP Valencia v. 10. Mai 1995, RGD 1995, 14101; SAP Granada v. 04. Februar 1995, ArC 1995, Nr. 270;
vgl. bei Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 145; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S.
97; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 607 ff

77 SAP Granada v. 10. Februar 2001, ArC 2001, Nr. 165; SAP Valencia v. 17. Februar 2000, ArC 2000, Nr.
743; SAP Badajoz v. 15. Dezember 1999, ArC 1999, Nr. 2334; dass. v. 23. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr.
3178; SAP Baleares v. 11. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 3286; SAP Pamplona v. 27. November 1993, in:
Garcia Mancebo/Llerandi Gonzalez, La pension compensatoria, S. 25; SAT Palma de Mallorca v. 17. Januar
1986, in: Garcia Gil, Jurisprudencia, Nr. 824;vgl. Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 607

I SAP Badajoz v. 13. September 2000, ArC-Data 2000, Nr. 4873; dass. v. 15. Dezember 1999, ArC 1999, Nr.
2334; SAP Barcelona v. 02. Juli 1999, ArC 1999, Nr. 1339; SAP Baleares v. 11. Februar 1999, ArC-Data 1999,
Nr. 3286; vgl. Cabezuelo Arenas, ArC 2002, S. 2321 und 2322

772 SAP Baleares v. 11. Februar 1999, ArC 1999, Nr. 3286; SAP Cantabria v. 12. Februar 1999, ACAud. 1999,
1462; SAP Santander v. 19. November 1997, LL 1998, 1338; SAP Granada v. 04. Februar 1995, in: Garcia
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cc. Stellungnahme pro zeitlicher Beschrinkung

Allein die Tatsache, dass eine zeitliche Beschrankung nicht in den Art. 101
CC und Art. 100 CC aufgefiihrt ist, kann noch nicht zu der Annahme einer
zeitlichen Unbeschrinktheit filhren. Vielmehr ist anzuerkennen, dass eine
zeitliche Beschriankung durch den Cddigo Civil nicht ausdriicklich verboten
wird”” und dass es der Gesetzgeber in Art. 101 CC gerade vorsieht, die
pension compensatoria fur die Félle, in denen kein desequilibrio economico
mehr existiert, zu beenden. Sollte daher fiir den Richter das Ende des
desequilibrio economico anhand konkreter Umstinde des Einzelfalls im
Rahmen seines Ermessens absehbar sein, ist es erst-recht folgerichtig, die
pension compensatoria zeitlich auf die absehbare Dauer des desequilibrio
economico zu beschrianken’.

Die zeitliche Beschrinkung beschreibt die Absehbarkeit der Zeit, die der
unterhaltsberechtigte Ehegatte benotigt, um auf dem Arbeitsmarkt selbst zu

bestehen bzw. um sich selbst zu versorgen’”

. Diese gerichtliche ,,Notigung*
zu einer einschliagigen Aktivitdt des Unterhaltsgldubigers ist gerechtfertigt,
denn die erhohte Eigenverantwortung und auch die Beriicksichtigung der
nachehelichen Solidaritét erfordern die Beachtung des Gleichheitssatzes aus
Art. 14 CE, der Arbeitspflicht’® eines jeden gem. Art. 35 CE”” und des
Prinzips von Treu und Glauben gem. Art. 7 Abs. 1 CC"",

Ausschlaggebendes Argument fiir die zeitliche Beschrinkung der pension
compensatoria ist schlichtweg deren besondere Legitimation, Rechtsnatur

9

und Zwecksetzung’”. Aus diesem Rechtscharakter resultiert, dass eine

Mancebo/Llerandi Gonzalez, La pensién compensatoria, S. 32

77 SAP Guiptizcoa v. 04. Oktober 1997, ArC 1997, Nr. 2015; SAP Oviedo v. 08. Juli 1994 und dass. v. 28.
Januar 1993, in: Garcia Mancebo/Llerandi Gonzalez, La pension compensatoria, S. 21 und 27; SAP Asturias v.
19. Dezember 1991, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 676; Zarraluqui Sanchez, La pension
compensatoria, S. 142; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 71; Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2324
" SAP Sevilla v. 06. Juli 2000, ArC-Data 2000, Nr. 4713; SAP Cérdoba v. 13. Mai 1995, ACAud. 1995, 2495;
Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2329

" Vgl. SAP Cérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP Las Palmas v. 01. Juli 1993, in: Garcia
Mancebo/Llerandi Gonzalez, La pension compensatoria, S. 24; Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2317; Pérez
Martin, Separacion y divorcio, S. 609

77 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IV.1.b.bb.(2), S. 229

" Vgl. SAP Madrid v. 14. Juni 1996, ACAud. 1996, 2603

78 Vgl. SAP Valencia v. 21. Juli 1994, in: Garcia Mancebo/Llerandi Gonzélez, La pension compensatoria, S. 28
71 SAP Cérdoba v. 26. Juni 2000, ArC 2000, Nr. 1280; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 145.
- Zum Rechtscharakter der pension compensatoria, siche ausfiihlich oben: 2.Kap.,A.II1.2., S. 183 und 3., S. 193
und 4., S. 208
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zeitlich unbeschridnkte Leistung der pension compensatoria den
Unterhaltsschuldner zu sehr belasten und den Unterhaltsgldubiger zu sehr

bevorteilen wiirde™

. Dies kime meist einer sehr verfrilhten quasi-
Altersrente gleich. Es ist nicht einsichtig, warum der zum Ausgleich gem.
Art. 97 CC verpflichtete Ehegatte weiterhin an den Unterhaltsberechtigten
leisten soll, wenn dieser es bereits selbst in der Hand gehabt hitte, sich
selbst zu unterhalten. Das Prinzip der Eigenverantwortung, das sich
unweigerlich nach dem Bruch der Ehe ergibt, kann nicht zu einer leeren
Phrase verkommen, was jedoch anderenfalls der Fall wire, denn der die
pension compensatoria empfangende Ehegatte sihe im Normalfall keine
Veranlassung, sich dieser angenehmen Leistung des unterhaltsschuldenden
Ehegatten zu entledigen™'.

Richtigerweise ist mit der herrschenden Meinung hierbei auch der
emanzipatorische Zweck (,Hilfe zur Selbsthilfe®)™ der pension
compensatoria hervorzuheben, der in sich selbst schon ein temporéres

Element beinhaltet, denn die Selbsthilfe findet erst dann Anwendung, wenn

die vorhergehende Hilfe beendet ist.

b. Ausnahmen vom Grundsatz: Zeitliche Unbeschrinktheit

Wie erldutert ist die pension compensatoria zeitlich beschriankbar und

beinhaltet keinen Anspruch auf Lebenszeit. Hierbei gelten jedoch

Ausnahmen.

aa. Vertragliche Vereinbarungen

Vorbehalten sind zunichst vertragliche Vereinbarungen der Ehegatten, die

ohne weiteres die Leistung der pension compensatoria auf unbestimmte

Dauer festlegen konnen™’.

780 Siehe oben: Fn 765; Pérez Martin, Separacién y divorcio, S. 606/607; Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2319
8l Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2321

82 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IlL4.c., S. 209

™ Vgl. SAP Guadalajara v. 16. November 1998, ArC-Data 1998, Nr. 8404
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bb. Besondere und billige Umstdinde des Einzelfalls

Des Weiteren werden Finzelfille vom Grundsatz der zeitlichen
Beschrinkung ausgenommen, die anhand der Beriicksichtigung der
konkreten Umstidnde zu einem zeitlich unbeschriankten Anspruch zu fiihren
haben. Ausgehend von der besonderen Rechtsnatur der pension
compensatoria und dem Zweck der emanzipatorischen Hilfe wird die
Grenze zur zeitlichen Unbeschrinktheit von der Frage gepréigt, ob von einer
Selbsthilfe und dem Erreichen einer wirtschaftlich autonomen Stellung noch

ausgegangen werden kann™*.

Die fehlende Moglichkeit zur Entwicklung einer wirtschaftlichen
Autonomie des Unterhaltsgldubigers wird hauptsidchlich auf zwei Aspekte
bezogen: Das Lebensalter und die Ehedauer. Denn je dlter und vom
Arbeitsleben entfernter der wirtschaftlich benachteiligte Ehegatte ist, desto
schwieriger ist es auch, wieder Einzug ins Arbeitsleben zu finden und eine
wirtschaftlich autonome Stellung zu erreichen. Zeitlich unbeschriankt wurde
die pension compensatoria demnach beispielsweise beschieden bei einem
Lebensalter (LA) von 50 Jahren und einer Ehedauer (ED) von 25 Jahren™,
von 59 (LA) und 27 (ED) Jahren™, von 61 (LA) und 35 (ED) Jahren™’, von
48 (LA) und 22 (ED) Jahren™, von 67 (LA) und 40 (ED) Jahren™, von 49
(LA) und 28 (ED) Jahren™ und von 54 (LA) und 33 (ED) Jahren™".

Des Weiteren sind jene Umsténde beim unterhaltsberechtigten Ehegatten zu
involvieren, wie sie sich hdufig bei einer traditionellen Ehe ergeben, in der
sich meist die Ehefrau ganz dem Familienhaushalt und der Kindererziehung
widmete, somit vollig und iiber Jahre hinweg aus dem Arbeitsleben
ausschied, von den Aufopferungen dieses Lebens gezeichnet ist und ohne

ausreichende berufliche Qualifikation einer schwierigen Zukunftslage

78 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 176; Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 147;
Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 609

85 SAP Valencia v. 17. Februar 2000, ArC 2000, Nr. 743

8 SAP Valencia v. 28. Mai 1999, ArC-Data 1999, Nr. 5396

T SAP Valencia v. 04. Mai 1999, ArC-Data 1999, Nr. 5497

8 SAP Cadiz v. 09. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4236

8 SAP Valencia v. 04. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4020

"0 SAP Ledn v. 29. Januar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 3028

' SAP Guiplizcoa v. 06. Mirz 1998, ArC-Data 1998, Nr. 6896
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entgegensiecht”. Auch bei der Sorge fiir behinderte Kinder, was
grundsétzlich eine lebenszeitige Aufgabe ist, erweist sich der zeitlich
unbeschriankte Anspruch auf die pension compensatoria fir den
benachteiligten Ehegatten als gerechtfertigt’”. Zu bemerken ist ferner, dass
die bloBe Erwartung einer Erbschaft des Unterhaltsgldubigers an der

Einschitzung der Unbeschrinktheit noch nichts zu dndern vermag™.

Besonderer Erwdhnung bedarf in diesem Zusammenhang auch der Umstand
eines zukiinftigen Prozesses, wie es in Spanien haufig das
Scheidungsverfahren nach einer gerichtlichen Trennung darstellt oder auch
ein nachfolgender Prozess mit dem Antrag auf Anderung der pensién
compensatoria darstellen kann. Sofern der kiinftige Prozess bereits
anhingig ist, kann demnach im Trennungsverfahren selbst die pension
compensatoria zeitlich unbeschrinkt zugesprochen werden, denn im
nachfolgenden Verfahren kann je nach Lage der konkreten Umstdnde dies

wieder riickgédngig gemacht werden™.

Ersichtlich wird, dass die Ausnahme der zeitlichen Unbeschrinktheit
jedenfalls besondere Umstinde oder Hirten zu ihrer Rechtfertigung
verlangt. Der Grundsatz der zeitlichen Beschrinkung der pension
compensatoria hat demnach Grenzen, die sich wiederum aus der besonderen
Rechtsnatur und dem Rechtszweck und der daraufolgenden Abwégung
zugunsten des Unterhaltsgldubigers ergeben. Mallgeblich ist im Einzelfall,
ob der Richter aufgrund der konkreten Umstinde die Erreichung einer
wirtschaftlich autonomen Stellung fiir unmoéglich oder prozessual fiir

unrelevant halten darf.

2 SAP Almeria v. 15. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1402; SAP La Rioja v. 18. Oktober 2002, ArC 2002, Nr. 1846;
SAP Sevilla v. 13. September 2002, ArC 2003, Nr. 214; SAP Guiptuzcoa v. 18. November 1999, ArC 1999, Nr.
2106; SAP Zaragoza v. 02. Mai 1996, ArC 1996, Nr. 894; vgl. Zarraluqui Séanchez, La pensiéon compensatoria,
S. 149; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 28; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 100/101
3 SAP Bardajoz v. 12. Januar 2001, ArC 2001, Nr. 70; vgl. auch SAP Cadiz v. 14. Mérz 2000, ArC-Data 2000,
Nr. 4902

74 SAP Madrid v. 03. Juni 1993, in: Hijas, Derecho de familia, S. 493

5 SAP Madrid v. 25. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4313
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c. Art der konkreten Bemessung des Zeitraums

aa. Befristung

In der mehrheitlichen Rechtsprechung wird mit dem Scheidungsurteil ein
gewisser Zeitraum, meist fiir einige Jahre, festgesetzt. Es handelt sich

demnach um eine Befristung des Anspruchs aus Art. 97 CC.

Hinsichtlich einer genauen einzelfallbezogenen Befristung werden
einschldgige Kriterien wie die Ehedauer, das Lebensalter des
Unterhaltsgldubigers, die Existenz bzw. Nichtexistenz von zu versorgenden
Kindern, die Ubernahme der Obhut iiber die Kinder, Zugangsmoglichkeiten
zum Arbeitsmarkt fiir den Unterhaltsgldubiger, dessen berufliche
Qualifikation und Féhigkeit, eine Beschiftigung zu finden, eine
verweigernde Arbeitshaltung des Unterhaltsglédubigers, und &hnliche

Kriterien herangezogen™®.

(1) Hauptkriterien: Ehedauer, Lebensalter und Zugangsmoglichkeit zum
Arbeitsmarkt

Hierbei sind in der Praxis als wesentliche Kriterien zur Bemessung der Frist
die Ehedauer, das Lebensalter des Unterhaltsgldubigers und die

Zugangsmoglichkeit zu einer Arbeit zu erkennen und hervorzuheben.

Eine Vielzahl von gerichtlichen Entscheidungen bringt die Bestimmung der
Frist tiber die pension compensatoria in maB3geblichen Bezug mit der Dauer

der Ehe und dem Lebensalter des durch die Trennung bzw. Scheidung

7 SAP Cordoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; dass. v. 11. Februar 2003, ArC 2003, Nr. 326; SAP
Zaragoza v. 15. November 2002, ArC 2002, Nr. 1863; SAP Zamora v. 14. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 328;
SAP Coérdoba v. 25. Mirz 1999, ArC 1999, Nr. 597; SAP Zaragoza v. 05. Oktober 1998, ACAud. 1998, 2126;
SAP Alicante v. 04. Juni 1998, ArC 1998, Nr. 1186; SAP Girona v. 29. Januar 1998, ArC 1998, Nr. 34; SAP
Vizcaya v. 07. November 1997, ArC 1997, Nr. 2239; SAP Asturias v. 25. Januar 1997, ACAud. 1997, 1918;
SAP Madrid v. 14. Juni 1996, ACAud. 1996, 2603; SAP Leon v. 28. April 1995, ACAud. 1995, 2522; SAP
Girona v. 16. Mai 1994, ACAud. 1994, 2070; SAP Vizcaya v. 23. Februar 1994, ACAud. 1994, 717; SAP
Madrid v. 16. November 1992, in: Hijas, Derecho de familia, S. 221
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wirtschaftlich benachteiligten Ehegatten. Vorbehaltlich der im Einzelfall zu

beriicksichtigenden Begleitumsténde zeigt sich beispielsweise, dass

- ein Lebensalter von 30 Jahren nach einer Ehe von 5 Jahren zu einer
Befristung von 3 Jahren™ bzw. einem Jahr fiihrt”™®,

- ein Lebensalter von 33 Jahren nach 6 Jahren ehelichem Zusammenleben
zu einer Befristung von 6 Jahren fiihrt™’,

- ein Lebensalter von 34 Jahren nach 15 Jahren -ehelichem
Zusammenleben zu einer Befristung von 5 Jahren fiihrt, die
Unterhaltsgldubigerin ohne spezielle berufliche Qualifikation und mit
der Sorge tiber das fiinfjdhrige Kind betraut®®,

- ein Lebensalter von 36 Jahren nach einer Ehe von 8 Jahren zu einer
Befristung von 5 Jahren fiihrt, ohne dass Kinder existieren®”,

- ein Lebensalter von 37 Jahren nach einer Ehe von 6 Jahren zu einer
Befristung von 5 Jahren fiihrt®”,

- ein Lebensalter von 38 Jahren nach einer Ehe von 9 Jahren zu einer
Befristung von 5 Jahren fiihrt, die Unterhaltsgldubigerin mit einer
beruflichen Ausbildung zur Schneiderin und mit zwei Kindern im Alter
von neun und drei Jahren®®,

- ein Lebensalter von 40 Jahren nach 14 Jahren -ehelichem
Zusammenleben zu einer Befristung von 5 Jahren fithrt*”,

- ein Lebensalter von 40 Jahren nach 20 Jahren -ehelichem
Zusammenleben zu einer Befristung von 3 Jahren fiihrt, die
Unterhaltsglaubigerin mit fachlicher Berufsqualifikation®”,

- ein Lebensalter von 41 Jahren nach einer Ehe von 7 Jahren zu einer
Befristung von 5 Jahren fiihrt, die Unterhaltsgldubigern ebenso mit

fachlicher Berufsqualifikation®”,

T SAP Leodn v. 21. September 1998, ArC 1998, Nr. 1832

%8 SAP Burgos v. 17. September 1999, ArC-Data 1999, Nr. 6221

79 AAP Palencia v. 23. Mirz 1998, ArC-Data 1998, Nr. 3928; vgl. Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2325, Fn. 33
800 SAP Barcelona v. 09. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4031

801 AAP Barcelona v. 27. Mirz 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4630

802 SAP Madrid v. 21. Juli 1999, ArC-Data 1999, Nr. 7576

803 SAP Jaén v. 05. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 6646

804 SAP Cérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481

805 SAP Valencia v. 21. April 1999, ArC 1999, Nr. 4933

806 SAP Zaragoza v. 05. Oktober 1998, ArC 1998, Nr. 1972
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- ein Lebensalter von 43 Jahren nach 20 Jahren -ehelichem
Zusammenleben zu einer Befristung von 5 Jahren fithrt*”.
- ein Lebensalter von 44 Jahren nach 20 Jahren -ehelichem

Zusammenleben zu einer Befristung von 8 Jahren fithrt*”.

Diese grobe Darstellungen einzelner Entscheidungen konnen fiir sich
betrachtet nur als Exempel aus der Rechtspraxis dienen, jedoch nicht zu
einer allgemeinen Regel oder klar lesbaren Statistik gereichen. In der
Rechtspraxis haben sich jedoch letztlich Befristungen von zwei® oder
drei*’ und finf*"' Jahren mehrheitlich durchgesetzt. Jedenfalls ist an obigen
Entscheidungen bereits erkennbar, dass es in einem Lebensalter des
Unterhaltsgldubigers von 30 bis 45 Jahren und einer nicht zu geringen
Ehedauer von mehr als fiinf Jahren nicht ungewohnlich erscheint, die
pension compensatoria auf 5 Jahre zu befristen.

Weniger haufig sind die Fille, die die pension compensatoria nur auf ein
Jahr beschrianken®?. Hierbei handelt es sich zumeist um noch sehr junge
Unterhaltsglaubiger oder um Ehen von nur sehr geringer Dauer®”.
Ebensowenig zeigen sich Befristungen von mehr als 10 Jahren*. Bei hohen
Befristungen, die zumeist in einem hohen Lebensalter auftreten werden, ist
ferner zu beachten, dass dies nicht in eine Absurditit abgleitet, die mit der
Realitdt wenig gemein hat. Eine Befristung von 20 Jahren bei einem 70-

jahrigen Unterhaltsglaubiger ist jedenfalls hierunter zu fassen®”.

%07 SAP Barcelona v. 21. September 1999, ArC 1999, Nr. 2061

808 SAP Zaragoza v. 15. November 2002, ArC 2002, Nr. 1863

%09 vgl. unter vielen: SAP Madrid v. 14. Mai 1999, ArC 1999, Nr. 1397; SAP Cuenca v. 10. November 1998,
LL 1999, 5019; SAP Barcelona v. 14. Oktober 1998, RJC 1999/11, 262; SAP Palencia v. 09. Dezember 1997,
ACAud. 1998, 594

$19 Vol. unter vielen: SAP Cérdoba v. 25. Mirz 1999, ArC 1999, Nr. 597; SAP Castellon v. 14. Juli 1998, ArC
1998, Nr. 1429; SAP Alicante v. 04. Juni 1998, ArC 1998, Nr. 1186; SAP Zamora v. 10. Juni 1996, ACAud.
1996, 1987

811 Vel. unter vielen: SAP Cérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1481; SAP Zaragoza v. 05. Oktober 1998,
LL 1998, 10528; SAP Leon v. 24. September 1998, ArC 1998, Nr. 1768; SAP Madrid v. 14. Juni 1996, ACAud.
1996, 2603; SAP Pontevedra v. 14. Oktober 1994, in: Garcia Mancebo/Llerandi Gonzalez, La pension
compensatoria, S. 30

812 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 151/152

813 Vgl. SAP Las Palmas v. 25. Mai 1999, ArC-Data 1999, Nr. 5485 (wo erstinzstanzlich einem 23- jéhrigen
Ehegatten nach einjéhriger Ehe vier Monate pension compensatoria zugesprochen wurde!); SAP Girona v. 29.
Januar 1998, ArC 1998, Nr. 34

814 Vgl. SAP Zaragoza v. 04. Dezember 2000, ArC 2001, Nr. 79; SAP Las Palmas v. 01. Juli 1993, in: Garcia
Mancebo/Llerandi Gonzalez, La pension compensatoria, S. 24
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Von besonderer Bedeutung fiir die Befristung zeigt sich zudem in der
Rechtspraxis die Beurteilung der Zugangsmoglichkeit zum Arbeitsmarkt®'.
Insbesondere aufgrund des emanzipatorischen Zwecks, der nachehelichen
Solidaritdt und damit einhergehenden Arbeitspflicht bedarf dieser Aspekt
besonderer Beachtung®”.

Das richterliche Ermessen hat hierbei weitere Kriterien und Umstinde im
Zusammenhang zu beriicksichtigen, denn hohes Lebensalter, Existenz
minderjihriger Kinder oder keine bzw. geringe berufliche Qualifikation
erschweren jeweils den Zugang zum Arbeitsmarkt®®. Sofern der
Unterhaltsgldubiger sein berufliches Fortkommen in der Ehezeit zugunsten
von Ehe, Familie und Haushalt zuriickstellte, ist auch die Ehedauer
wesentliches Kriterium fiir eine ldngere Frist, wenn nicht sogar Indiz fiir
eine  zeitliche  Unbeschrinktheit der pension  compensatoria®”.
Beispielsweise wurde bei einer 45- jdhrigen Unterhaltsgldubigerin, die
wihrend der 10- jahrigen Ehe nur anfangs zwei Jahre arbeitete, danach sich
der Ehe und dem Haushalt widmete und nunmehr gesundheitliche Probleme
aufwies, bei einer regionalen Arbeitslosenquote iHv 15 % kein sinnvoller
Zugang zum Arbeitsmarkt mehr gesehen und ihr die pension compensatoria
unbeschrankt zugesprochen®”.

Bei gleichwertiger beruflicher Qualifikation des Unterhaltsgldubigers mit
dem Unterhaltsschuldner ist bei der Bemessung der Frist besonders danach
zu fragen, ob auch eine gleichwertige Berufsausiibung vorlag. Sollte zum
Beispiel eine Architektin zwar ihren Beruf ausiiben, dies jedoch im
Vergleich zur gleichen Berufstitigkeit ihres Ehemannes aufgrund der von
ihr iibernommenen familidren Tétigkeiten nur im deutlich geringeren Maf3e,
so kann eine Befristung der pension compensatoria auf 3 Jahre als

gerechtfertigt erscheinen®'.

815 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 176

816 Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2317; Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 151; SAP Zaragoza
v. 04. Dezember 2000, ArC 2001, Nr. 79; SAP Castellon v. 14. Juli 1998, ArC 1998, Nr. 1429

817 Siche hierzu insbesondere bereits oben: 2.Kap.,A.IV.1.b.bb.(2), S. 229

#18 Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 75 und 76

81" SAP Asturias v. 26. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 45; SAP Guiptizcoa v. 18. November 1999, ArC 1999, Nr.
2106

820 SAP Asturias v. 26. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 45. - Siehe hierzu auch oben: 2.Kap.,A.IV.2.b., S. 238 ff
821 SAP Castellon v. 14. Juli 1998, ArC 1998, Nr. 1429
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(2) Stellungnahme zur Bemessung der Frist

Aus der Vielzahl der zur zeitlichen Befristung der pension compensatoria
ergangenen Entscheidungen eine klare und einheitliche Regelung zur
zeitlichen Bemessung zu finden, erweist sich aufgrund des jeweiligen

Einzelfallbezugs duferst schwierig, wenn nicht sogar unmdglich.

Die vor allem durch die jliingere Rechtsprechung hervorgebrachte und in der
Rechtspraxis einhellig vertretene Ansicht der grundsitzlichen Befristung der
pension compensatoria legt die Besonderheit der Legitimation, Rechtsnatur
und Zwecksetzung  derselbigen  zugrunde. Die  diesbeziigliche
Schwerpunktsetzung auf die nachehelichen Solidaritit, auf die erhohte
Eigenverantwortung der geschiedenen Ehegatten und auf den
emanzipatorischen Zweck verwundert daher auch nicht dariiber, dass in der
Rechtsprechung und Rechtsliteratur als Bemessungskriterien vor allem der
Ehedauer, dem Lebensalter des Unterhaltsglaubigers und dessen berufliche
Zugangsmoglichkeiten malBgebliche Bedeutung beigemessen wird. Die
Beachtung dieser wesentlichen Hauptkriterien ist logische Konsequenz

besagten Rechtscharakters der pension compensatoria.

Die Ehedauer veranschaulicht je nach konkretem Einzelfall die Intensitét
der Aufopferung des wirtschaftlich benachteiligten Ehegatten zugunsten
von Ehe, Familie und Haushalt, beschreibt die Distanz zum
arbeitsmarktlichen Alltag und ist positiver Beleg fiir den Willen zu einer
besonderen zwischenmenschlichen Einheit. Je ldnger die Ehe, desto
intensiver die Aufopferung, desto distanzierter ist der Arbeitsmarkt, desto
gefestigter die zwischenmenschliche Einheit und desto harter das Scheitern
der Ehe.

Das Lebensalter indiziert vor allem Aussagekraft zur Flexibilitit in
beruflicher, zur  Anfilligkeit in  gesundheitlicher —und  zur
Anpassungsfahigkeit in sozialer Hinsicht. Je dlter der Unterhaltsglaubiger,
desto schwieriger werden die Moglichkeiten auf dem Arbeitsmarkt, desto
hoher die gesundheitliche Bediirftigkeit und desto gravierender soziale

Harten.
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Die berufliche Zugangsmoglichkeit zum Arbeitsmarkt ist in einer
marktwirtschaftlich orientierten Leistungsgesellschaft das Einstiegstor zur
Erreichung von wirtschaftlicher Autonomie. Dieser Zugang ist abgesehen
von Ehedauer und Lebensalter von vielen weiteren Faktoren abhéngig, die
dem Unterhaltsgliubiger nicht angelastet werden konnen, wie
beispielsweise Art der beruflichen Qualifikation, Existenz minderjdhriger
oder behinderter Kinder oder auch Hohe der Arbeitslosenquote. Je geringer
die berufliche Qualifikation, desto geringer ist die Vermittelbarkeit und
Entgeltlichkeit der Arbeitsleistung. Je mehr minderjdhrige oder behinderte
Kinder, desto mehr Zeit nimmt die Fiirsorge und Obhut in Anspruch. Je
hoher die Arbeitslosenquote, desto mehr Konkurrenz um eine freie

Arbeitsstelle.

Demzufolge ist auf dem Boden des besonderen Rechtscharakters der
pension compensatoria eine systematische Vorgehensweise bei der
zeitlichen Befristung in dem Sinne denkbar, dass sich der Richter anhand
dieser drei Hauptkriterien orientieren und je nach tatbestandlicher
Gewichtung und zusétzlicher Einzelfallkriterien (wie beispielsweise auch

dem Ergebnis der giiterrechtlichen Liquidation®?*) entscheiden kann.

%22 SAP Teruel v. 12. Mai 1997, ACAud. 1997, 1998; SAP Madrid v. 14. Juni 1992, in: Hijas, Derecho de
familia, S. 221

246



Der Scheidungsunterhalt, Einordnung des spanischen Scheidungsunterhalts

bb. Weitere Bemessungsarten

(1) Ereignis als auflosende Bedingung

Eine andere Bemessungsart fiir die Dauer des Anspruchs aus Art. 97 CC

besteht in der Festlegung einer auflésenden Bedingung.

Demnach kann die pension compensatoria bis zum Eintritt des Rentenalters
der Unterhaltsglaubigerin®’, bis zum Eintritt der Altersrente des
Unterhaltsschuldners®, bis zur Volljdhrigkeit des zu versorgenden
Kindes*”, bis zur Auflosung des ehelichen Giiterstandes*® oder bis zur

fristgemdfBen Zahlung noch offener Darlehen*”’ zugesprochen werden.

(2) Kombination von Befristung und aufschiebender Bedingung

Eine Kombination aus Befristung und aufschiebender Bedingung scheinen
die Fille zu sein, die eine Fortgeltung bzw. Verldngerung der zunéchst
zeitlich befristeten pension compensatoria von einem weiteren zukiinftigen

Ereignis abhéngig machen.

In diesem Sinne wurde einer Ehefrau die pension compensatoria fir drei
Jahre zugesprochen, jedoch eine dariiber hinausgehende Leistung von dem
Nachweis der Meldung als Arbeitslose und dem Nachweis keiner
Zuriickweisung einer angebotenen Arbeit abhiingig gemacht'®. Ahnlich
auch das Erfordernis fiir eine Antragsmoglichkeit auf Verldngerung einer
auf drei Jahre befristeten pension compensatoria den Nachweis zu

erbringen, sdmtliche Moglichkeiten zur Arbeitssuche ausgeschopft zu

haben®”.

823 SAP Teruel v. 23. Juli 1996, ArC 1996, Nr. 1429

824 SAP Las Palmas v. 07. Mai 1999, ArC-Data 1999, Nr. 5243

825 SAP Zaragoza v. 25. Mai 1998, ArC 1998, Nr. 867

826 SAP Navarra v. 06. November 1998, ArC 1998, Nr. 2536

%27 SAP Guadalajara v. 28. Februar 2000, ArC-Data 2000, Nr. 3252
828 SAP Albacete v. 10. Februar 1998, ArC-Data 1998, Nr. 3462

829 SAP Huelva v. 09. Juni 1999, ArC 1999, Nr. 1364; vgl. dhnlich SAP Pontevedra v. 14. Oktober 1994, ArC
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Wire die pension compensatoria nur durch das zukiinftige Ereignis
aufschiebend bedingt worden, so wiére dies schon rechtswidrig, weil damit
faktisch eine weitere Voraussetzung iiber den gesetzlichen Wortlaut des Art.

97 CC hinaus geschaffen worden wire™’

. Das Besondere ist vorliegend die
Vorausstellung einer =zeitlichen Befristung, wonach eine derartige
Bemessung rechtswirksam erscheinen mag. Jedoch ist hieran stark zu
zweifeln.

Die Festlegung der pension compensatoria hat mit dem Scheidungsurteil zu
erfolgen, Art. 91, 97 Abs. 2 CC. Zu diesem Zeitpunkt liegen die
malBgeblichen Tatsachen zur Beurteilung bereits vor*'. Daher kann auch
eine Prognose und Absehbarkeit in die Zukunft auf der Basis bereits
bestehender Umstiande getroffen werden, jedoch kann keine konstitutive
Fortfilhrung durch ein zum obigen Zeitpunkt noch nicht bestehendes
Ereignis festgelegt werden. Auch ist schon fraglich, inwieweit hiermit in
ausreichend bestimmter Weise der objektiven Rechtsnatur der pension
compensatoria Rechnung getragen wird, wenn der wirtschaftliche
Ausgleich in Abhidngigkeit von zukiinftigem Verhalten steht. Aus
Bestimmtheits- und Rechtssicherheitsgriinden® muss der Richter die
pension compensatoria aus bestehenden Tatsachen so konkret wie moglich
festlegen konnen. Das heiflt, entweder die Umstdnde erlauben eine
bestimmte Befristung oder sie erlauben sie eben nicht. Sollte das zukiinftige
Ereignis letztlich zu einer faktischen Befristung von mehreren, zusétzlichen
Jahren fiihren, wére zudem einer Aushohlung des Art. 100 CC Tiir und Tor

3
t83

geofftnet™, denn die urspriinglich festgelegte Befristung wiirde unter

(etwaiger) Umgehung des Wesentlichkeitserfordernisses verldngert werden.

1994, Nr. 2431

%30 In diesem Sinne auch: SAP Zaragoza v. 02. Mai 1996, ArC 1996, Nr. 894

%31 Zum maBgeblichen Zeitpunkt fiir die Beurteilung des desequilibrio econémico, siehe hierzu unten:
2.Kap.,B.I1.3.b., S. 278 ff

%32 Vgl. hierzu SAP Guiptzcoa v. 04. Oktober 1997, ArC 1997, Nr. 2015; SAP Baleares v. 11. Februar 1999,
ArC-Data 1999, Nr. 3286; Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2327; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S.
104

833 7u Art. 100 CC niher, siche unten: 2.Kap.,C.II1.2., S. 335
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cc. Stellungnahme zur Bemessungsart der zeitlichen Beschrdnkung

Beide hier vertretene Bemessungsarten, ob mittels Befristung oder mittels
auflosender Bedingung, tragen dem Grundsatz der zeitlichen Beschrinkung
der pension compensatoria praktikabel Rechnung, wenn auch in der

Rechtspraxis die Befristung eindeutig tiberwiegt.

Als Vorteil der Befristung ist zu erkennen, dass sie aufgrund einer
Prognosebewertung im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung umfassend
alle Umsténde gesamt zu betrachten hat und nicht in die Gefahr kommt, nur
einzelne Aspekte wie den Eintritt des Rentenalters oder die Volljahrigkeit
heraus zu greifen. Eine Bemessung mittels Befristung kann zudem {iber das
obige Drei-Kriterien-Modell und einer entsprechenden Ergdnzung mit

weiteren Umstdnden des Einzelfalls praktikabel angewendet werden.

Den Bemessungsarten liegt jedenfalls ein Leitgedanke zugrunde: Ob und
wann ist der Unterhaltsgldubiger wieder imstande, seine wirtschaftliche

Autonomie zu erreichen und zu bewahren®*,

834 Marin Garcia, Temporalidad de los conyuges, S. 121; SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr.

118; dass. v. 05. Oktober 1998, ArC 1998, Nr. 1972
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B. Die Voraussetzungen der pension compensatoria gemif3

Art. 97 CC

I. Grundlegende Voraussetzungen aus dem Scheidungsverfahren

1. Beantragung der pension compensatoria

Zunichst hat einer der ,Noch-Ehegatten® im entsprechenden
Scheidungsverfahren einen Antrag auf die pension compensatoria zu
stellen. Die pension compensatoria unterliegt der Dispositionsmaxime der
Parteien und kann daher vom zustdndigen Gericht nicht von Amts wegen

festgesetzt werden.

Diesbeziiglich ist auf obige Ausfiihrungen zu verweisen*®.

2. Das Scheidungsurteil®® als Grundvoraussetzung

Das Scheidungsurteil ist fiir die pension compensatoria von Konstitutiver
Wirkung. Ohne diese gerichtliche Entscheidung kann es nicht zu einem
Anspruch aus Art. 97 CC kommen (vgl. Art. 89, 90 Abs. 2 CC)*". Mit dem
Urteil wird eine verénderte rechtliche Lage konstituiert, so dass sich etwaige
Folgen hieraus erst ab Rechtskraft der den Streitgegenstand der pension

compensatoria betreffenden Entscheidung ergeben konnen™®.

Hinsichtlich der materiellen Scheidungsgriinde und dem

Scheidungsverfahren ist auf obige Ausfithrungen zu verweisen®”.

%35 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IIl.5.b.aa., S. 208 f

%36 Bzw. Trennungsurteil, fiir eine pensién compensatoria im Trennungsverfahren.

837 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 97, S. 403; ders., in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S.
620; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 110; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S.
160/161; Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 528

838 Montero Aroca, La pensiéon compensatoria, S. 110; Roca Trias, in: Comentario del Cédigo Civil, Art. 89, S.
380

%39 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.III., S. 31 ffund Ubersicht, S. 90 f; 1.Kap.,C.IIL, S. 108 ffbzw. IV., S. 114 ff
und V., S. 121 f
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In dem Urteil ist sowohl die pension compensatoria festzusetzen®”, als auch
deren Grundlagen fiir die Aktualisierung und deren Sicherheiten zur

effektiven Leistung, vgl. Art. 97 Abs. 2 CC.

Fir den Fall einer nur faktischen Trennung, in der die Ehegatten
Unterhaltszahlungen vereinbart haben, handelt es sich bei diesen eigentlich
nicht um eine pension compensatoria im Sinne des Art. 97 CC, denn es
mangelt gerade an einem zugrunde liegenden Trennungs- bzw.
Scheidungsurteil.

Teilweise geht man bei derartig vereinbarten Zahlungen von vertraglichen
Unterhaltszahlungen iSv Art. 142 ff CC aus (alimentos convencionales)*"'.
Doch scheint dies eine ungenaue und fehlbare Einordnung zu sein, denn
bereits bei der faktischen Trennung kommt es zu einem wirtschaftlichen
Ungleichgewicht*?, der die Ehegatten dann zu Unterhaltszahlungen
veranlasst, die iiber die notwendigen Bediirfnisse im Sinne der alimentos
hinausgehen und vielmehr einen ausgleichenden Rechtscharakter haben
sollen. Dadurch, dass keine gerichtliche Entscheidung vorliegt, dndert sich
keineswegs die Rechtsnatur eines bestimmten Unterhalts, so dass in diesen
Féllen einer faktischen Trennung auf den konkreten Vertragsinhalt der
Ehegatten zu achten und je nach Rechtsnatur und -zweck der
Unterhaltsleistungen®” von vertraglichen alimentos oder einer vertraglichen

pension compensatoria eigener Art auszugehen ist.

840 1 acruz/Sancho, Derecho de familia, S. 177; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 572; Lopez-Muiiz
Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 557

841 Roca Trias, in: Comentario del Coadigo Civil, Art. 97, S. 403; ders., in: Comentarios a las reformas, Art. 97, S.
620

%2 Vgl. hierzu unten: 2.Kap.,B.I.3.b.aa.(2), S. 280 ff

%3 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.II1.3., S. 193 und 4., S. 208
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I1. Bestehen eines wirtschaftlichen Ungleichgewichts (desequilibrio

economico)

1. Wesenselement des desequilibrio economico: Doppelte

Vergleichssituation

Das desequilibrio economico ist die fiir die Bewilligung der pension
compensatoria mafigebende Voraussetzung. Sie nimmt fiir den Zugang zum
Forderungsrecht des Art. 97, das heif3it fiir die Frage des ,,Ob* der pension

compensatoria, die inhaltliche Schliisselstellung ein.

Obwohl der unbestimmte Rechtsbegriff des desequilibrio economico im
Gesetz nicht explizit definiert wird, ist er geméfl dem Wortlaut des Art. 97

CC von zwei Wesenselementen geprégt, die es zu beachten gilt:

a) Eine wirtschaftliche Schlechterstellung im Vergleich zum anderen

Ehegatten und

b) eine wirtschaftliche Verschlechterung im Vergleich zu der fritheren Lage

in der Ehe.

Diese zwei Wesenselemente miissen kumulativ vorliegen und sind fiir den
Begriff des desequilibrio econémico bestimmend®*. Ersichtlich wird, dass
der Gesetzgeber einen Vergleich zu zwei Vermogensbereichen sucht. Das
desequilibrio economico muss einerseits in personeller Hinsicht zum
Vermogen des anderen Ehegatten, andererseits in zeitlicher Hinsicht zum
eigenen zu einem fritheren Zeitpunkt bestehenden Vermogen vorliegen. Das
desequilibrio economico ist daher mittels eines doppelten Vergleichs zu
bestimmen, wobei Vergleichsobjekt einmal die Vermodgenssituation des
anderen Ehegatten (horizontaler Vergleich) und das andere Mal die vormals
eheliche Vermogenssituation des anspruchstellenden Ehegatten (vertikaler

Vergleich) ist.

844 Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2308; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 76; Campuzano Tomé,
Pension por desequilibrio, S. 75/76; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 172
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Mit Einfiihrung des Reformgesetzes 30/1981 vom 07. Juli 1981 unterlag das
(neue) Scheidungsrecht freilich einer besonderen Betrachtung und
Behandlung durch Literatur und Rechtsprechung. Neben der juristischen
Behandlung des Rechtscharakters der pension compensatoria® fand in der
Rechtsprechung der Audiencias Provinciales insbesondere auch der
doppelte Vergleich im Zusammenhang mit dem desequilibrio economico
einen besonderen Schwerpunkt*. Da der Wortlaut des Art. 97 CC aufgrund
seiner Unbestimmtheit vielerlei Freiraum fiir Auslegungsmoglichkeiten
bietet und da dem Richter im Scheidungsfolgenrecht ein breites Ermessen
zukommt*®’, fanden sich zahlreiche gerichtliche Entscheidungen, die
hinsichtlich der juristischen Interpretation und ndheren Bestimmung des
desequilibrio economico hochst unterschiedlich ausfielen.

Insbesondere  besteht Unklarheit 1tiber die fiir den Vergleich
heranzuziehenden Kriterien und {iber den richtigen Zeitpunkt des

848

Vergleichs™.

2. Unterschiedliche Heranziehung von Vergleichskriterien

Fiir den doppelten Vergleich zwischen den Ehegatten fordert Art. 97 CC die
wirtschaftliche Schlechterstellung des anspruchstellenden Ehegatten
gegeniiber dem anderen Ehegatten und die Verschlechterung gegeniiber der
fritheren ehelichen Situation. Hinsichtlich der genauen Bestimmung des
Vergleichs der jeweiligen Vermogen und der daraus resultierenden
Feststellung des desequilibrio economico herrscht jedoch grofie

Uneinigkeit™’.

845 Siche hierzu oben: 2.Kap.,A.II1.2., S. 183 und 3., S. 193 und 4., S. 208

%6 Vgl. SAP Las Palmas v. 18. Januar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 3121

847 Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparr6s, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 269, Fn. 5;
Montés Penadés, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 89, S. 379; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 581
848 Zum richtigen Zeitpunkt dieses Vergleichs, siche insbesondere unten: 2.Kap.,B.11.3.b., S. 278 und 4.b.bb.(2),
S. 291

849 Vgl. hierzu sehr anschaulich: SAP Las Palmas v. 18. Januar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 3121; Pérez Martin,
Separacion y divorcio, S. 572 ff
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a. Objektive Betrachtungsweise

Die objektive Betrachtung des desequilibrio economico geht von einem
reinen Vermogensvergleich aus®.

Der Vergleich ist derart zu verstehen, dass bei dem anspruchstellenden
Ehegatten nach der Scheidung das Vermdégen in Bezug auf die Situation des
anderen Ehegatten geringer ist und sich in Bezug auf die Verhiltnisse in der
Ehe verringert hat. Es besteht ein quantitativer Unterschied, der sich in
bloBen Zahlen ausdriicken ldsst*'. Folglich hat nach dieser Ansicht
derjenige Anspruch auf die pension compensatoria, der nach dem blof3en
Vermogensvergleich, das heifit insbesondere ohne weitere Beriicksichtigung
von Umstidnden wie die des Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 — Nr. 8 CC, als der
wirtschaftlich Benachteiligte gilt**. Die Kriterien des Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 —
Nr. 8 CC dienen lediglich der Konkretisierung des Umfangs der pension
compensatoria, jedoch nicht der Bestimmung des desequilibrio

econdomico®?

b. Subjektive Betrachtungsweise

Des Weiteren wird in Literatur und Rechtsprechung vermehrt eine

subjektive Auslegung des desequilibrio econdémico verlangt*. Hiermit

erhélt die Auslegung des Begriffs einen weiteren Rahmen.

850 SAP Castellon v. 09. Februar 2001, ArC 2001, Nr. 498; SAP Las Palmas v. 18. Januar 1999, ArC-Data 1999,
Nr. 3121; SAP Orense v. 01. Juli 1998, ArC 1998, Nr. 1415; SAP Valencia v. 04. Februar 1995, RGD 1995,
3986; vgl. bei Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2310; Marin Garcia, Acuerdos de los conyuges, S. 35, Fn. 52; ders.,
Temporalidad de la pension, S. 55; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 31; Pérez Martin,
Separacion y divorcio, S. 573/574; Lacruz/Sancho, Derecho de familia, S. 262; Zanon Masdeu, El divorcio en
Espaiia, S. 314; Gonzalez Poveda, Efectos comunes, S. 94 ff; Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 237

51 Campuzano Tomé, Pensién por desequilibrio, S. 30, 31/32 und 77

$52 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 170; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 30,
31/32

853 SAP Castellon v. 09. Februar 2001, ArC 2001, Nr. 498; SAP Las Palmas v. 18. Januar 1999, ArC-Data 1999,
Nr. 3121; SAP Orense v. 01. Juli 1998, ArC 1998, Nr. 1415; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S.
170; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 30, 31/32; Cabezuelo Arenas, ArC 2002, 2310

$4SAP Cordoba v. 25. Mirz 1999, ArC 1999, Nr. 597; SAP Oviedo v. 02. April 1998, LL 1998, 10665; SAP
Alicante v. 08. Februar 1994, ACAud. 1994; 638; SAP Pontevedra v. 26. April 1993, ACAud. 1993, 1777;
Cabezuelo Arenas, ArC 2002, S. 2309; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 79; Marin Garcia,
Temporalidad de la pension, S. 57; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 575
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Nicht nur, dass die quantitativen Vergleichskriterien der objektiven
Betrachtungsweise herangezogen werden, sondern es werden gerade auch
subjektive und personliche Umstidnde wie die des Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 — Nr.
8 CC beriicksichtigt'”. Diese Umstidnde dienen folglich nicht nur der
ndheren Bestimmung des Umfangs® der pension compensatoria, vielmehr
sind sie auch fiir die Bestimmung der Existenz eines desequilibrio

857

economico heranzuziehen®’. Die Nichtberiicksichtigung ehelicher Umsténde

iSv Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 — Nr. 8 CC wiirde eine Entwertung des Instituts Ehe

darstellen®®

. Diese sind es aber, die als MaBstabsregel bei der Bestimmung
des desequilibrio economico gelten. Zusitzliche Kriterien wie z. B. das
Alter der Ehegatten, Ehedauer, berufliche Qualifikationen, Verlust von
Zukunftsperspektiven, Gesundheitszustand, Grad der Zuwendung zur
Familie oder dhnliche sind daher in die Bestimmung dieser Voraussetzung
des Art. 97 CC mit einzubeziehen®”. Die objektive Komponente des
desequilibrio economico unterliegt somit einem subjektiven Korrektiv durch

die ehelichen Umstidnde 1Sv Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 — Nr. 8 CC.

Hiernach ist fiir den Zugang (,,0b*) zu der pension compensatoria ein reiner
Vermogensvergleich im Sinne der objektiven Betrachtungsweise nicht
ausreichend. Vielmehr ist zudem festzustellen, ob der antragstellende
Ehegatte auch aus Sicht subjektiver und personlicher Umsténde
wirtschaftlich benachteiligt ist. Nicht jeder objektiv feststellbare
Vermogensunterschied bedeutet daher ein wirtschaftliches Ungleichgewicht
in horizontaler bzw. vertikaler Hinsicht (= Verschlechterung)*®.
Demzufolge ist die subjektive  Betrachtungsweise fiir den

anspruchstellenden Ehegatten strenger®'.

%35 Richtiger wire es daher von einer subjektiv-objektiven Betrachtungsweise zu sprechen.

856 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,C.I., S. 300 ff

857 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 170; Pérez Martin, Separacién y divorcio, S. 575; SAP
Cérdoba v. 25. Miérz 1999, ArC 1999, Nr. 597

858 Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 57 und 58; Zarraluqui Sanchez, La pensioén compensatoria, S.
170; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 82

89 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 81; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 30 und 77,
Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 170; SAP Oviedo v. 02. April 1998, LL 1998, 10665; SAP
Alicante v. 03. Juni 1999, ArC-Data 1999, Nr. 5666

860 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 31

%! Sagrario Bermidez, ArC 1998, 133
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c. Wiirdigung der unterschiedlichen Betrachtungsweisen

Fiir die Wiirdigung der unterschiedlichen Ansichten ist es zweckmiBig den
gemeinsamen Problemgegenstand nochmals hervorzuheben: Es geht
schlichtweg um die Frage, wie der Begriff des desequilibrio economico und
damit die beiden Vergleichselemente zu interpretieren sind bzw. welche
Kriterien fiir die Entstehung (,,0b*) des Unterhaltsanspruchs aus Art. 97 CC
notwendig sind. Betrachtet wird folglich nicht die Ausfiillung oder
inhaltliche Gestaltung des Anspruchs aus Art. 97 CC (,,wie®).

aa. Widerlegung der subjektiven Betrachtungsweise

(1) Verkennung der Realitditsverhdltnisse

Fiir die subjektive Betrachtungsweise wird angefiihrt, dass der blofle
Vermogensvergleich ohne Beriicksichtigung subjektiver Faktoren, die sich
konkret in der Ehe gestalteten und entwickelten, in einer Vielzahl von Fillen
an der eigentlichen Realitdt vorbeigehen wiirde®®.

So mache es beispielsweise einen tatsdchlichen Unterschied, ob man nur
kurz oder lidnger verheiratet war. Bei nur sehr kurzen Ehen konne es zu
keinem desequilibrio economico kommen, denn hierfiir bediirfe es einer
gewissen Stabilitit und Dauer des ehelichen Zusammenlebens. Daher
konnten insbesondere sehr kurze Ehen bei der Bestimmung des

83 Die Existenz eines

desequilibrio economico nicht auller Betracht bleiben
desequilibrio economico wurde demnach bei einer Ehedauer bzw. einem
chelichen Zusammenleben von wenigen Tagen®*, mehreren Monaten® oder

auch wenigen Jahren* verneint, insbesondere da es bei zu kurzer Zeit gar

862 ygl. Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 575; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 82

863 SAP Navarra v. 18. Januar 1995, ArC 1995, Nr. 70; Montero Aroca, La pensién compensatoria, S. 81;
Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 82; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 171;
SAP Huesca v. 07. Oktober 1993, ACAud. 1994, 60

%421 Tage; vgl. SAP Almeria v. 09. Februar 1998, ArC-Data 1998, Nr. 3361

865 SAP Lleida v. 11. Februar 2000, ArC-Data 2000, Nr. 3470; SAP Navarra v. 18. Januar 1995, ArC 1995, Nr.
70; SAP Barcelona v. 30. Mai 1992, RJC 1993/1, 278; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 171
866 SAP Almeria v. 05. Juli 1999, ArC-Data 1999, Nr. 7300; dass. v. 23. Januar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 3563;
SAP Navarra v. 12. Juni 1992, ArC 1992, Nr. 906
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nicht zu einem wirtschaftlichen Ungleichgewicht kommen konne bzw. da es
unverhaltnisméBig wire, eine pension compensatoria zu zusprechen®”.

Des Weiteren konnen bei einer Ehe von wenigen Jahren Umstinde wie
junges Alter des Anspruchstellers, Gesundheit und das Bestehen eines
Arbeitsplatzes mit guten Zukunftsaussichten zur Verneinung des
desequilibrio economico fiihren®*®. Noch weitergehender ist die Annahme,
die bereits bei guten Berufsaussichten und keinen weiteren familidren

Verpflichtungen das desequilibrio economico als nicht gegeben betrachtet®”.

Der Beriicksichtigung derartiger Kriterien ist grundsétzlich zuzustimmen.
Bereits der Rechtscharakter der pension compensatoria® und der Wortlaut
der Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 — Nr. 8 CC verlangen verpflichtend eine
diesbeziigliche = Beriicksichtigung.  Falsch  lige die  objektive
Betrachtungsweise, falls die erwédhnten ehelichen Umstinde gar keinen
Einfluss im Zusammenhang mit der pension compensatoria hitten.

Dem ist aber nicht so. Der reine Vermdgensvergleich bezieht sich lediglich
auf das desequilibrio economico, nicht jedoch auf die Bestimmung des
Umfangs (cuantia) oder anderer Modalitdten®”'. Subjektive eheliche und
personliche Umstinde werden demnach auch nach der objektiven
Betrachtungsweise beriicksichtigt, jedoch nicht zur Bestimmung des
desequilibrio economico. Die Tatsache allein, dass man dies nicht schon im
Rahmen der Anspruchsentstehung fiir richtig betrachtet, stellt an sich keine
Ignorierung von ehelichen Realitdten dar.

Des Weiteren ist zu bemerken, dass das jeweils zum objektiven Vergleich
heranzuziehende Vermdgen nicht absolut betrachtet werden kann, sondern
meist ein Produkt dessen ist, was man im ehelichen Leben verloren, bewahrt
und geschaffen hat. Die Ungleichheit der objektiven Vermodgenszustinde
zwischen den Ehegatten nach der Scheidung basiert mitunter auf einer Reihe

von Faktoren und Umstinden, die der Ehe zugrunde gelegt wurden. Eine

867 SAP Huesca v. 07. Oktober 1993, ACAud. 1994, 60; SAP Navarra v. 18. Januar 1995, ArC 1995, Nr. 70;
SAP Navarra v. 12. Juni 1992, ArC 1992, Nr. 906

868 SAP Navarra v. 12. Juni 1992, ArC 1992, Nr. 906

869 SAP Alicante v. 03. Juni 1999, ArC-Data 1999, Nr. 5666

¥70 Siehe einschligige Ausfiihrungen oben: 2. Kap.,A.IIL.2., S. 183 und 3., S. 193 und 4., S. 208

871 7. B. zur zeitlichen Beschriankung, siche oben: 2.Kap.,A.IV.2., S. 234
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inhdrente Einbeziehung ehelicher Umstdnde liegt somit bereits und

zumindest teilweise vor.

(2) Arithmetischer Ausgleich

Weiter wird von der subjektiven Betrachtungsweise argumentiert, es sei
schlicht widersinnig an Ausgleichszahlungen mit dem Ziel festzuhalten, den
ehelichen Vermogensstatus zu bewahren, denn ein solches Niveau kann
nach dem Bruch der Ehe in quantitativer Hinsicht in den meisten Fillen

82 Der eheliche Lebensstandard wird sich bis auf sehr

nicht gehalten werden
wohlhabende Ehepaare in den seltensten Fillen quantitativ bewahren lassen,

so dass ein hieran orientierter Vermogensvergleich realititsfremd wérei®”.

Abgesehen davon, dass sich diese Argumentation gegen den
Vermogensvergleich als solchen wendet und damit letztlich der Systematik
des Art. 97 CC (doppelter Vergleich als wesentliches Element) im
Grundsatz entgegentritt, wird hiermit der objektiven Betrachtungsweise zu
Unrecht und ohne sachliche Grundlage unterstellt, sie ziele allein auf einen
arithmetischen ~ Ausgleich.  Unabhingig davon, welche einzelne
Vermogenswerte dem Vermogensvergleich zugrunde gelegt werden®, sucht
die objektive Betrachtung mit dem arithmetischen Vergleich nicht auch den
arithmetischen Ausgleich. Anderenfalls wire die Nennung der in Art. 97
Abs. 1 Nr. 1 — Nr. 8 CC erwédhnten Umsténde vollig sinnentleert. Die
gesetzgeberische Intention des Art. 97 CC, mdglichst den ehelichen Status
zu bewahren, verfolgt die objektive Betrachtung methodisch umzusetzen,
indem sie zundchst objektiv vergleicht, um danach auszugleichen. Bei
differenzierender = Betrachtung stellt sich daher die objektive
Betrachtungsweise dahingehend dar, dass diese aufbauend auf dem

arithmetischen Vergleich auf einer weiteren Stufe unter Beriicksichtigung

%72 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 96; Campuzano Tomé, Pensién por desequilibrio, S. 83

873 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio S. 83; Lopez Alarcon, El nuevo sistema, S. 361; vgl. auch
Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 169, der auf den Vergleich von Méglichkeiten der
Lebensstandards abzielt.

874 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,B.I1.3.a., S. 267 ff; 2.Kap.,B.1.4.b.aa.(1), S. 286/287; 2.Kap.,B.IL4.b.bb.(1), S.
290/291
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subjektiver Merkmale wie die des Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 - 8 CC zu einem
angemessenen Ausgleich (der pension compensatoria) zu finden sucht.
Diese Argumentation der subjektiven Betrachtungsweise verkennt daher den
Unterschied zwischen einer Methodik zur Erreichung des angestrebten
Zwecks und dem angestrebten Zweck als solchen.

Demnach ist es auch fiir die objektive Betrachtungsweise keineswegs
unstimmig, dass es sich bei dem in Art. 97 CC angestrebten Ausgleich nicht

um einen arithmetischen Ausgleich handeln kann®”.

(3) Fehlender Bezug zum Selbstverstindnis der Ehe

MaBgeblich wird von der subjektiven Betrachtungsweise erwihnt, dass der
rein objektive Vermogensvergleich dem Selbstverstdndnis der Institution
Ehe entgegenstiinde und nicht gerecht werden wiirde*’*. Die Ehe schaffe
gerade wegen ihrer komplexen Eigenart zwischen den Ehegatten gewisse
Rechte, die auch nach Auflosung der Ehe noch fortbestehen kdnnen, so dass
Umsténde aus der intakten Ehe als unbestrittene Quellen fiir den kiinftigen
Rechtserwerb heranzuziehen seien®’. Hierbei fiihrt die subjektive
Betrachtungsweise das allgemein anerkannte Verstindnis des Instituts Ehe
fiir sich an*”®: Die Ehe als eigenstidndige und komplexe juristische Institution
ist charakterisiert durch den Verbund personlicher, sozialer und
wirtschaftlicher Interessen, die sich wihrend ihres Bestehens fortentwickeln,
und sie projiziert ihre Folgen iiber den Zeitraum ihrer Giiltigkeit hinaus. Im
Falle ihrer Auflosung verlangt die Institution Ehe eine angemessene
Regelung der fritheren Zustdnde. Es ist daher offensichtlich, dass die auf die

Auflosung der Ehe folgende Situation stark von dem abhingig ist, was sich

wihrend des giiltigen Ehezustandes ereignete, und dass folglich dies alles

875 SAP Barcelona v. 13. September 1999, ArC-Data 1999, Nr. 7368; SAP Madrid v. 03. Oktober 1995, ArC
1995, Nr. 2101

876 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 170; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 82
$77 Campuzano Tomé, Pensién por desequilibrio, S. 82; Pérez Martin, Separacién y divorcio, S. 575

878 Zum Verstindnis des Instituts Ehe, siehe oben: 2.Kap.,A.II1.2.b., S. 187 und 188
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sich entscheidend auf die Gestaltung der kiinftigen Situation auswirken

muss®”.

Inwiefern dies jedoch nur fiir die subjektive Betrachtungsweise und die
Einbeziehung subjektiver ehelicher Umstinde zur Bestimmung des
desequilibrio economico sprechen soll, bleibt fraglich. Vielmehr wird hierin
das eigentliche Dilemma der subjektiven Betrachtung ersichtlich, das auch
obig erwihnten Argumentationen bedauerlicherweise zugrunde liegt.

Die irrtiimliche Behauptung, die objektive Betrachtungsweise werde der
komplexen Eigenart der Ehe nicht gerecht und daher seien die Umsténde
aus der Ehe als Quelle fiir den Rechtserwerb heranzuziehen, entspringen
einzig und allein einer ungeniigenden Unterscheidung zwischen dem ,,0Ob*
und dem ,,Wie* einer pension compensatoria. Wie oben erlautert, gewéhrt
die objektive Betrachtung durchaus die Beriicksichtigung der komplexen
Eigenart der Ehe im ,Wie* der pension compensatoria. Einseitig,
irrefiihrend und fehlerhaft ist es daher, bei der objektiven Betrachtungsweise
nur allein die Behandlung des desequilibrio economico fir die Reflektierung
der komplexen Eigenart der Ehe heranzuziehen.

Es entbehrt des Weiteren sachlich fundierter Grundlage zu meinen, die
Reflektierung der Eigenart der Ehe konne nur durch Einbeziehung der
ehelichen Umstdnde in den Rechtszugang (,,0b*) erfolgen. Die Frage, an
welcher Stelle diese Umstédnde zu beriicksichtigen sind, ob bereits beim
desequilibrio economico oder erst beim Unterhaltsumfang (cuantia) der
pension compensatoria, ist insoweit von sekundérer Betrachtung, als dass
fiir die Rechtsnatur und Zwecksetzung des Art. 97 CC nur notwendig ist,
dass sie iiberhaupt beriicksichtigt werden.

Aus der von der subjektiven Betrachtungsweise zitierten Rechtsprechung
zur Beriicksichtigung der Komplexitit und Eigenart der Ehe innerhalb des
Art. 97 CC ist ferner eine Festlegung auf eine Beriicksichtigung innerhalb
des desequilibrio economico oder innerhalb der cuantia oftmals nicht zu

entnehmen®’, Wichtig war es dieser Ansicht vielmehr, das Prinzip der

879 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 79; SAP Alicante v. 08. Februar 1994, ACAud. 1994, 638;
SAP Pontevedra v. 26. April 1993, ACAud. 1993, 1777; SAP Navarra v. 12. Juni 1992, ArC 1992, Nr. 906
#80 vgl. Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 79
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nachehelichen Solidaritit in den Vordergrund zu stellen®'. Naheliegend ist
daher die Annahme, dass diese allgemeine Wertung hinsichtlich einer
nachehelichen  Solidaritit von den Vertretern der subjektiven
Betrachtungsweise falschlicherweise in eine notwendige Einflussnahme auf

das desequilibrio economico interpretiert wird.

(4) Zwischenergebnis

Die subjektive Betrachtungsweise vermag zwar argumentativ ihre Intention
zu veranschaulichen, im Sinne einer realititsnahen Einzelfallgerechtigkeit
die besonderen Umstéinde des ehelichen Lebens zu beriicksichtigen und
somit dem Prinzip der nachehelichen Solidaritit Rechnung zu tragen,
dennoch vermag sie es nicht, die objektive Betrachtungsweise zu entkréften,
denn derartige Umstdnde werden bei dieser ebenso, jedoch im Rahmen der

Anspruchsgestaltung (,,wie*) beriicksichtigt.

bb. Positive Wiirdigung zugunsten der objektiven Betrachtungsweise

(1) Eindeutigkeit der objektiven Betrachtungsweise

In der Praxis nicht zu unterschitzen ist die klare, tibersichtliche und
abgrenzbare Regelung durch die objektive Betrachtungsweise. Dies fiihrt zu
erhohter Rechtssicherheit und dient der Verfahrens- und Prozessdkonomie.

Die Entstehung des Anspruchs (,,0b*) auf die pension compensatoria wird
durch reine Vermogensgegeniiberstellungen in Bezug auf den anderen
Ehegatten und in Bezug auf die vorherige Situation vorgenommen. Die
Schwierigkeiten einer ,.gerechten” Beurteilung und die Gefahren der
Willkiir oder Befangenheit bei der Ermessenspriifung subjektiver,

882

insbesondere ehelicher Umstdnde®™ ergeben sich im Zusammenhang mit der

Rechtsentstehung daher nicht. Erst bei der Bestimmung des quantitativen

%1 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.IL.2.b., S. 255
82 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 172
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Umfangs®, der zeitlichen Beschriankung®* oder eines Rechtsausschlusses®™

ist auf die Fehlerfreiheit derartiger Ermessungserwégungen zu achten.

Vordergriindig mag man meinen, dass dem Richter bei beiden
Betrachtungsweisen keine Arbeit erspart bleibe, denn bei der subjektiven
Betrachtungsweise wird die Uberpriifung der einschligigen Umstinde
zeitlich lediglich nach vorne verlagert. So konnte die subjektive Betrachtung
als prozessokonomisch nicht nachteilhaft angesehen werden*’, zumal die
Ergebnisse des Richters danach ebenso fiir die Bestimmung des Umfangs
gebraucht werden konnten.

Einer derartigen Argumentation kann aber nur schwerlich gefolgt werden.
Zunichst ist zu beachten, dass die Bestimmung des desequilibrio economico
und die Festsetzung des konkreten Umfangs in Hohe und Zeit zwei
voneinander getrennte Priifungsgegenstinde mit unterschiedlicher Finalitét
sind. Die Bewertung der Ermittlungsergebnisse liber die subjektiven und
ehelichen Umsténde kann daher durchaus unterschiedlich gewichtet sein, so
dass gewisse Synergieeffekte mit Vorsicht zu betrachten sind. Des Weiteren
ist evident, dass mit der objektiven Betrachtungsweise die Frage des
Zugangs zur pension compensatoria und damit die Frage, ob im Verfahren
der Anspruch noch weiter zu verfolgen ist, schneller gekldrt werden kann,
denn die Beweisaufnahme beziiglich ehelicher Umstinde nimmt weitere

Verfahrenszeit in Anspruch.

(2) Wegfall einer zusdtzlichen Beschwer fiir den Anspruchsteller

Ein gewichtiges Argument fiir die objektive Betrachtungsweise ergibt sich
aus der Schutzrichtung des Art. 97 CC fiir den benachteiligten Ehegatten
und der Beweislast der Ehegatten innerhalb des Art. 97 CC. Letztere ist
nunmehr in Art. 217 LEC geregelt (frither: Art. 1214 CC) und besagt, dass

grundsitzlich der Anspruchsteller die begriindenden Tatsachen zu beweisen

883 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,C.I., S. 300 ff

¥4 Siehe hierzu oben: 2. Kap.,A.IV.2., S. 234 ff bzw. C.IL, S. 329
%5 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IV.1.,, S. 221 ff

886 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 86
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hat, wihrend dem Anspruchsgegner die Beweislast iber die

Rechtshindernisse, -befreiungen und -ausschliisse obliegt®’.

Bei Zugrundelegung der objektiven Betrachtungsweise entfiele eine
zusitzliche Beweislast, deren Gegenstand sich zudem hauptséchlich nur auf
die Aussagen der Parteien stiitzen konnte. Denn problematisch ist
insbesondere, dass die subjektiven ehelichen Umstinde durch deren
Eigenart mehr als die Wahrnehmbarkeit von Bilanzurkunden,
Gehaltsabrechnungen, o. 4., subjektiven Anschauungen der Ehegatten
unterliegen, bei weitem umstrittener sind und durch den Richter mangels
duBerer Manifestation oft schwerer auf den tatsidchlichen Wahrheitsgehalt

tiberpriift werden konnen.

Hinzu kommt vor allem, dass ersichtliche Folge der subjektiven
Betrachtungsweise an sich die Versagung des Unterhaltsanspruchs fiir den
objektiv wirtschaftlich benachteiligten Ehegatten ist und eben gerade nicht
die Eroffnung des Unterhaltsanspruches fiir den objektiv wirtschaftlich
gleichwertigen Ehegatten. Daher ist diese Ansicht gerade auch strenger,
denn die Einbeziehung subjektiver und ehelicher Umstinde fiihrt
gegebenenfalls zur Versagung der pension compensatoria®. Diese
mogliche Folge zuungunsten des wirtschaftlich schwicheren Ehegatten
fiihrt denknotwendig in streitigen Verfahren dazu, dass der wirtschaftlich
besser gestellte und anwaltlich beratene Ehegatte als Anspruchsgegner
subjektive und eheliche Umstinde gegen den Anspruchsteller ins Feld
fiihren wird, die von diesem wiederum widerlegt werden miissten. Denn,
wie oben erldutert, die Existenz des desequilibrio economico ist vom
Anspruchsteller zu belegen®™. Faktisch wird somit dem Art. 97 CC eine
weitere Zugangsvoraussetzung hinzugefiigt, ndmlich das Nichtvorliegen
subjektiver und ehelicher Umsténde, die den Anspruchsteller belasten

konnten.

87 Damian Moreno, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 217, S. 1423; Montero Aroca, La
pension compensatoria, S. 79; Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 532

¥ Vgl. SAP Cérdoba v. 25. Mirz 1999, ArC 1999, Nr. 597; SAP Oviedo v. 02. April 1998, LL 1998, 10665;
SAP Alicante v. 08. Februar 1994, ACAud. 1994, 638; SAP Pontevedra v. 26. April 1993, ACAud. 1993, 1777. -
Siehe oben: Fn. 861

59 SAP Barcelona v. 01. Mirz 2000, ArC 2000, Nr. 1030; SAP Pontevedra v. 20. November 1995, ArC 1995,
Nr. 2218; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 77/78
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Offensichtlich wird hiermit die Erschwernis fiir den im Lichte des Art. 97
CC schutzbediirftigen Ehegatten, iiberhaupt zu seinem Recht zu gelangen.
Die objektive Betrachtungsweise wird daher dem Schutzobjekt des Art. 97
CC insofern gerechter, als dass der Zugang zur pension compensatoria nicht
etwa rechtlich gehindert wird und nur hinsichtlich der Konkretisierungen
des Umfangs weitere Darlegungen gegen rechtseinschrinkende

Darlegungen erforderlich werden.

(3) Ziel des Reformgesetzgebers: Weitgehende Vermeidung subjektiver

Komponenten

Bereits aus letzterem Argument ist erkennbar, dass die objektive
Betrachtungsweise dem gesetzgeberischen Willen beziiglich des Art. 97 CC
gerechter wird.

Wie erdrtert hat der Reformgesetzgeber von 1981 das Zerriittungsprinzip als
tragendes Prinzip im Scheidungsrecht eingefiihrt. Es galt vor allem, das
Verschuldensprinzip und die Maligeblichkeit von subjektiven Kriterien
zuriickzudrdngen, denn  eine  vorwurfsvolle und  emotionale
Auseinandersetzung mit dem personlichen Verhalten eines Ehegatten und
den subjektiven ehelichen Verhéltnissen sollte moglichst vermieden werden
(Verhinderung eines ,,Schlachtfeldes in den Verhandlungen vor Gericht)*".
Dies wird vor allem auch mit dem Wortlaut des Art. 97 CC deutlich
gemacht, der fiir den Rechtszugang ohne Erwidhnung jeglicher subjektiver
Merkmale und Verhaltensweisen nur auf das desequilibrio economico
abstellt, wobei auch die ehelichen Umstidnde des Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 — Nr.
8 CC nicht subjektive VerhaltensverstoBBe, sondern subjektiv-eheliche
Umstidnde benennen und lediglich bei der konkreten Festsetzung der
pension compensatoria und nicht schon bei der Festsetzung des

desequilibrio economico in Betracht zu zichen sind®".

%90 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.II1.2.b.bb.(2)(a)(bb), S. 71/72
¥1 Vgl. genauen Wortlaut des Art. 97 CC; zur dogmatischen Frage in diesem Zusammenhang bei Art. 97 CC,
siehe unmittelbar unten: 2.Kap.,B.I[.2.c.cc., S. 266 und insbesondere Fn. 896 - 898
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Richtig ist es daher, Scheidung und Scheidungsfolgen an objektiven
Malstdben auszurichten, wie dies mit den Schliisselbegriffen des cese
efectivo und des desequilibrio economico versucht wurde. Es gilt zu
vermeiden, dass dem Verschuldensprinzip versteckte Hintertliren gedffnet
werden.

Dies bedeutet nicht, dass subjektiven Kriterien und Verschuldenselementen
nicht Rechnung getragen werden soll, denn unzweifelhaft entnimmt die
pension compensatoria ihren Charakter und ihre Legitimierung aus der in
der Ehe gelebten Situation®” und das Prinzip der nachehelichen Solidaritét
bedingt daher auch die Beriicksichtigung derartiger Kriterien. Jedoch
bedeutet es allemal, dass eine klare Schwerpunktsetzung auf objektive
Kriterien zu setzen ist.

Insoweit ist es im Sinne des Gesetzgebers und konsequent, wenn im
Rahmen des Scheidungsrechts dem objektiv bestimmbaren cese efectivo die
Schliisselstellung beigemessen wird, wobei es aber weiterhin kleinere
Einfallstore fiir subjektive Kriterien gibt*’. Ebenso konsequent ist es dann
auch, im Rahmen des Scheidungsunterhalts einem objektiv bestimmbaren
desequilibrio economico die Schliisselstellung einzurdumen, wobei etwaige
subjektive oder eheliche Kriterien im Rahmen des Umfangs oder der

ndheren Ausgestaltung zu berticksichtigen sind.

cc. Ergebnis

Zusammenfassend wird deutlich, dass es bei dem Meinungsstreit der
Betrachtungsweisen ~ vor  allem  darum  geht, inwieweit die
Schwerpunktsetzung zugunsten objektiver bzw. zugunsten subjektiver

Malstidbe erfolgt.

Dabei stellt sich bei Art. 97 CC die praktische Frage, ob man dem Richter
bereits bei der Anspruchsentstehung tliber die objektiven Kriterien hinaus
Ermessensgewalt iiber subjektive und eheliche Kriterien geben soll oder erst

beim Anspruchsumfang. Anders formuliert: Ist nicht die Frage nach dem

892 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 85; siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IIl.2., S. 183 und 3., S. 193
%93 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.II1.2.b.bb.(2)(a)(aa), S. 71; B.II1.2.a.bb.(2)(b), S. 50 und (3), S. 58 ff
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,Ob“ von entscheidenderer Bedeutung als die Frage nach dem ,,Wie®, so

dass sich die richterliche Bewertung subjektiver Zugangskriterien verbietet?

Mit obig erwidhnten Ausfilhrungen zugunsten der objektiven
Betrachtungsweise ist diese Frage zu bejahen.

Rechtssicherheit und Verfahrensokonomie, Schutzbediirftigkeit des
wirtschaftlich Schwicheren, Rechtsnatur und -zweck des Art. 97 CC werden
bei der objektiven Betrachtungsweise angemessener in Einklang gebracht.
Eine dem Prinzip der nachehelichen Solidaritit Rechnung tragende
Harmonisierung mit ehelichen und subjektiven Umstinden oder
Verhaltensweisen erfolgt im Rahmen des Umfangs, der zeitlichen
Beschrinkung oder von Ausschlusstatbestinden. Zudem sind von der
subjektiven Betrachtungsweise keine gerechteren und realititsndheren
Ergebnisse zu erwarten.

Unbefriedigend und schon iiberfliissig sind daher auch jene Losungsansitze,
die tiber die duBerst dehnbare Grundregel der Gesetzesauslegung (Art. 3
CC) eine Auslegung des Art. 97 CC befirworten**, was letztlich jedoch nur
die Bestitigung und Forderung einer hochst unterschiedlichen und
individuellen Rechtsprechung nach Gutdiinken des einzelnen Richters

bedeuten wiirde.

In diesem Zusammenhang klart sich vor allem auch die Frage, ob der
Tatbestand des Art. 97 Abs. 1 CC einheitlich oder zweigeteilt zu betrachten
ist*”. Mit der objektiven Betrachtungsweise ist von der Zweiteilung des Art.
97 CC auszugehen, denn das desequilibrio economico ist eine von den in
Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 — 8 CC aufgefiihrten Kriterien unabhingige
Voraussetzung. Der erste Teil des Tatbestandes behandelt die Entstehung
des Anspruchs auf pension compensatoria, der zweite Teil ausschlieBlich

die Umstédnde und Kriterien zur Bestimmung deren cuantia *° ¥7 **,

¥4 Vgl. SAP Las Palmas v. 18. Januar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 3121

%95 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 32

896 1 acruz/Sancho, Derecho de familia, S. 262; Zandn Masdeu, El divorcio en Espaiia, S. 314; Gonzalez Poveda,
Efectos comunes, S. 94 ff; Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 237; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio,
S.31/32,77

%7 Im Wortlaut des Art. 97 Abs. 1 CC ist daher zwischen que se fijard en la resolucion judicial und teniendo
en cuenta ein gedanklicher Strich zu ziehen.
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3. Wirtschaftliche Benachteiligung gegeniiber dem Ehegatten

Der erste Vergleich erfolgt interpersonell zwischen den Ehegatten®”. Die
benoétigte wirtschaftliche Schlechterstellung im Vergleich zum anderen
Ehegatten wird, gemél der hier vertretenen objektiven Betrachtungsweise,
durch eine Differenz der jeweiligen Vermdgen ermittelt.

Nur wenn dieses interpersonelle Vermdgen voneinander abweicht, ist der
Anspruch aus Art. 97 CC gerechtfertigt, denn es macht bereits keinen Sinn
einem Ehegatten die pension compensatoria zukommen zu lassen, wenn der
andere Ehegatte sich ebenso in einer dhnlich schlechten bzw. schlechteren
wirtschaftlichen Position befindet. Fiir einen Ausgleich zwischen den
Ehegatten iSv Art. 97 CC bedarf es denknotwendig eines Gefilles bzw.
eines Ungleichgewichts der Vermdgen, wobei das des anspruchstellenden

Ehegatten die schwerere wirtschaftliche Belastung innehaben muss®®.

Fiir diese Ermittlung sind zwei Begriffe von tragender Bedeutung. Der des

Vermogens und der des Vergleichszeitpunktes.

a. Der Vermogensbegriff

Es stellt sich hierbei die Frage, ob in den Vergleich jeweils das gesamte
Vermogen der Ehegatten oder einschrinkend nur bestimmte

Vermogensgegenstinde einzubeziehen sind.

Durchaus pragmatisch mag es erscheinen, simtliche Vermogensgegenstiande
bzw. all jene Vermdgensgegenstinde, die die Parteien darlegen,
gegeniiberzustellen. Inbegriffen sind hier insbesondere der Grundbesitz und

aber auch ertragslose Giiter”'. Insbesondere jene Gerichtsentscheidungen,

%% Vertreter der subjektiven Auslegung konnen einer derartigen strikten Zweiteilung des

Art. 97 Abs. 1 CC nicht folgen. Konsequenterweise wird Art. 97 Abs. 1 CC aufgrund der

Relevanz der Kriterien des Art. 97 Abs. 1 Nr. 1 — 8 CC fiir das desequilibrio econémico als

einheitlicher Tatbestand betrachtet.

%9 Horizontaler Vergleich, siche oben: 2.Kap.,B.IL.1., S. 252

90 1 asarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1163;
Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 94

91 [ asarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1163; vgl. Pérez
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die aufgrund der sonstigen Vermogensgegenstinde des anspruchsstellenden
Ehegatten letztlich ein desequilibrio economico nicht anerkennen, gehen

von diesem umfassenden Vermogensbegriff aus®”.

Diesbeziigliche Kritik konkretisierender und einschrankender Art betrachtet
einerseits die Berilicksichtigung von Tilgungsleistungen beziiglich des
familiiren und personlichen Vermogens. In Betracht kommen hierbei
insbesondere ~ Verbindlichkeiten =~ wegen  Mobiliar, elektrischen
Haushaltsgerdten, Kraftfahrzeugen, etc. und laufenden Kosten fiir die
familidre Wohnung®”.

Andererseits ist auch fraglich, ob private FErsparnisse in die
Vermogensaufstellung mit aufzunehmen sind oder ob, im Gegenteil, in
jedem Falle individuelle Betragsdeckungsgrenzen zu beachten sind, die sich
an den eheiiblichen Ausgaben zu orientieren und dariiber hinaus keinerlei

weiteres Vermogen zu beriicksichtigen haben’.

Jedenfalls zu beriicksichtigen sind die Tilgungsleistungen des familidren
und personlichen Vermogens, denn das einem Ehegatten zur Verfiigung
stechende Vermogen besteht aus der individuellen Gegeniiberstellung bzw.
Differenz seiner Aktiva und Passiva®”. Eine Nichtberiicksichtigung kann
daher nicht in Betracht kommen. Des Weiteren ist jedoch eine klare und
einheitliche Betrachtung iiber den Vermdgensbegriff nur sehr schwer

moglich”.

Martin, Separacion y divorcio, S. 577

2 Vgl. SAP Barcelona v. 20. September 1999, ArC 1999, Nr. 2060; SAP Avila v. 17. Mai 1995, ArC 1995, Nr.
1568

993 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 173

94 Zarraluqui Sanchez, La pensiéon compensatoria, S. 173/174

%95 Zur Beriicksichtigung des Vermogens innerhalb des Art. 97 Nr. 8 CC, siehe unten: 2. Kap.,C.1.2.h., S. 320 ff
996 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 174
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aa. Mogliche Prdgung durch den ehelichen Lebensstandard beim

horizontalen Vergleich

Abhilfe schaffen konnte hierbei der leitende Gedanke, dass die pension
compensatoria darauf abzielt, den ehelichen Lebensstandard zu erhalten®.
Von mal3geblicher Bedeutung ist daher die durch die Ehe geprigte Zeit.

Es ist daher durchaus sinnvoll, nur solche Vermdgensgegenstinde der
Ehegatten in den Vergleich aufzunehmen, die diesen tatsdchlich
wirtschaftlich zur Verfiigung stehen, deren Kaufkraft tatséchlich
hervorheben, und die stets zum ehelichen Lebensstandard beigetragen
haben®™. Diese Konkretisierung auf solche Vermogensgegenstinde ist
angebracht, denn die Vermdgenssituation des anderen Ehegatten kann nicht
absolut und unabhéngig von der Ehe und der Ehekrise gesehen werden,
sondern ist gerade durch diese zu bewerten. Die ehelichen Lebensumstinde
sind in diesem Zusammenhang sehr wohl zu beriicksichtigen®.

Hierin liegt kein Widerspruch zur oben erlduterten und fiir richtig
befundenen objektiven Betrachtungsweise: Der Vermogensvergleich zur
Ermittlung des desequilibrio economico erfolgt nach wie vor objektiv,
jedoch werden nur solche Vermogensgegenstinde in den objektiven
Vergleich einbezogen, die fiir den ehelichen Lebensstandard priagend waren.
Subjektive oder eheliche Kriterien werden damit nicht zur Ermittlung
hinzugezogen, vielmehr erfahren die objektiven Vermogenskriterien eine
zeitlich  orientierte  Rahmenbeschrankung’®.  Dieser  ehepridgende
Vermogensbegriff stellt somit die rahmenbedingte objektive Auslegung des
desequilibrio economico dar. Daher kann die Bewertung der wirtschaftlich
benachteiligten Stellung nur in dem MaB, in dem sich die
Vermogensverhéltnisse der Ehegatten auf den ehelichen Lebensstandard in

der Ehekrise auswirken konnten, herangezogen werden.

%7 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.Ill.4.a., S. 208; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 80, Fn. 102;
SAP Barcelona v. 19. Januar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 2983; SAP Madrid v. 03. Oktober 1995, ArC 1995, Nr.
2101

998 perez Martin, Separacion y divorcio, S. 577 und 579; Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz
Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1163 (&dhnlich den prigenden Eheeinkiinften im deutschen Recht).
9% L asarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1163/1164

%1% Die subjektive Betrachtungsweise kime hier zu keinem anderen Ergebnis, denn ihre subjektive Betrachtung
erfolgt additiv. Zunichst wird auch bei dieser objektiv gegeniibergestellt (vgl. oben 2.Kap.,B.I1.2.b., S. 255), so
dass die Ehepriagung der Vermogensgegenstinde im objektiven Teil ebenso zugrunde lige.
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Fiir diese Auslegung des Vermogensbegriffes beim Vermogensvergleich
zwischen den Ehegatten spricht letztlich auch der Gedanke, dass es dem
Gesetzgeber mit Einfiihrung der pension compensatoria nicht darum ging,
die unterschiedlichen Vermogen wirtschaftlich gleich zu machen®'. Verfolgt
wird vielmehr die Moglichkeit, den weiteren Lebensweg moglichst
eigenstindig im Sinne des ehelichen Lebensstandards wirtschaftlich
beschreiten zu konnen’?. Wenn folglich nicht die arithmetische
Angleichung, sondern die Mdglichkeit der Beibehaltung des ehelichen
Standards im Vordergrund steht, wird verstindlich, dass zur
Konkretisierung des desequilibrio economico vor allem zwischen der
vorehelichen (oft schon sehr unterschiedlichen) Vermdgenssituation, der
ehelichen Situation unter Beriicksichtigung des jeweiligen Giiterstandes und
der hierin produzierten Vermdgensgewinne, und der vermutlichen
Vermogenssituation nach Trennung bzw. Scheidung der Ehe abzugrenzen

ist9l3

Zur Bestimmung des desequilibrio economico iSv Art. 97 CC ist daher nicht
unbedingt das ganze Vermdgen des wirtschaftlich besser stehenden
Ehegatten zu beachten, sondern nur jenes, das Einfluss auf die Ehe nahm
und folglich in der Ehekrise bzw. nach Beendigung des ehelichen
Zusammenlebens sich dem anderen Ehegatten nachteilig entzog’. Die
etwaige Einbeziehung von eigenen Ersparnissen oder in der Ehe {iblichen

Ausgaben lésst sich somit praktikabel umsetzen.

Letztlich kann aber ein abschlieBendes und klares Meinungsbild nicht
wiedergegeben werden’”.

Die nur diirftige Behandlung dieser Problematik in Literatur und
Rechtsprechung ist insoweit verstindlich, als es unabhidngig von der
jeweilig gefundenen Betrachtung der Reichweite des Vermogensbegriffes
zumeist zu dem Ergebnis einer Vermogensdifferenz zwischen den Ehegatten

kommt, was eben allein zur Ermittlung des desequilibrio economico

o1 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IlL.3.b., S. 194

*12 SAP Madrid v. 03. Oktober 1995, ArC 1995, Nr. 2101; siehe hierzu: Fn. 907

13 In diesem Sinne auch: Montero Aroca, La pensiéon compensatoria, S. 86

914 L asarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1164
1% S0 auch: Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 174
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ausreicht. Zudem reduziert sich in der Praxis in den meisten Féllen das
desequilibrio economico auf den Vergleich etwaiger beruflicher Einkiinfte,
denn der Erhalt bzw. Nichterhalt dieses auf Dauer angelegten Entgeltes
stellt meistens die eigentliche wirtschaftliche Grofle bzw. Schwiche nach
dem Scheitern der Ehe dar’®, zumal weiter zu beachten ist, dass die
vorherige Liquidierung des ehelichen Giiterstandes zu weiteren sonstigen
Vermdgensangleichungen fiihren kann. Diese beruflichen
Einkunftsverhéltnisse sind zumeist schon in der Ehe prigend, so dass sich
oft, gleichgiiltig wie weit man den Vermogensbegriff fassen mag, die
gleichen Resultate ergeben.

Dennoch ist aus obig erwidhnten Griinden der -eheprigende

Vermogensbegriff zu beflirworten.

bb. Die Liquidierung des ehelichen Giiterstandes

In der Ehe wird einem wirtschaftlichen Gefille zwischen den Ehegatten
durch den ehelichen Giiterstand abgeholfen: Im Normalfall einer
Errungenschaftsgemeinschaft werden wesentliche Vermdgenswerte wie
Arbeitsentgelte oder Miet- und Zinseinnahmen (vgl. Art. 1347 CC) der
Ehegatten gemeinschaftliches Vermodgen, das den ehelichen Pflichten und
insbesondere den jeweiligen Bediirfnissen der Ehegatten zukommt. Bei der
Zugewinngemeinschaft wird die finanzielle Verantwortung eines jeden
Ehegatten dadurch gewihrleistet, dass er an den Einkiinften des anderen
Ehegatten Anteil hat (vgl. Art. 1411 CC). Bei der Giitertrennung werden die
Ehegatten gem. Art. 1438 CC  verpflichtet (gemdBl  ihrer
Vermogensverhiltnisse), sich an den ehelichen Pflichten zu beteiligen®’.

Mit dem (Tremnungs- bzw.) Scheidungsurteil und der Beendigung des
ehelichen Giiterstandes ist nunmehr der einzelne Ehegatte auf sich selbst
gestellt (Prinzip der Eigenverantwortung) und kann zur Befriedigung seiner

Bediirfnisse nur mit seinem eigenen Vermogen, dem ihm nach Liquidierung

%16 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 90. - Siehe hierzu unmitellbar unten: 2.Kap.,B.I1.3.a.cc., S. 273
°!" Siehe auch oben: 2.Kap.,A.I1.4.b.bb.(2) und (3) und (4), S. 176 ff; Gonzélez Poveda, Efectos comunes, S. 100
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des Giiterstands zugewiesenen ,gemeinsamen” Vermodgen und seinen

Berufseinkiinften rechnen’®.

Insofern kann die Liquidierung des ehelichen Giiterstandes an der
Ermittlung eines desequilibrio economico maligeblichen Einfluss haben,
indem ein liquidierter ehelicher Giiterstand die VermoOgensmasse der
Ehegatten im Vergleich zum nicht liquidierten Giiterstand (in der Ehe)
erhohen bzw. mindern kann.

Beim ehelichen Giiterstand der Errungenschaftsgemeinschaft (régimen de
gananciales) oder der Zugewinngemeinschaft (régimen de participacion)
bedingt deren Liquidierung die Aufteilung der Vermdgensgegenstinde

zwischen den Ehegatten®”’

. Haufige Folge dieser Vermogensabwicklung ist
daher, dass sich das zunichst ersichtliche desequilibrio economico
zugunsten des wirtschaftlich benachteiligten Ehegatten reduziert bzw. nicht
mehr besteht, sofern die Liquidierung bereits erfolgte’. Ist beispielsweise
die Errungenschaftsgemeinschaft liquidiert worden, so erfolgt eine

!, Dies muss aber nicht sogleich

gleichmidfBige Aufteilung der gananciales
den Wegfall des desequilibrio economico bedeuten, vielmehr beruht dieses
dann auf den unterschiedlichen Positionen hinsichtlich der beruflichen
Einkiinfte oder etwaigem Privatvermodgen iSv Art. 1346 CC**. Sollte sich
jedoch das eheliche Vermdgen ausschlieBlich aus dem gemeinsamen
Immobiliar- und Mobiliarvermdgen ergeben, so kann auch nach der

Liquidierung des Giiterstandes das desequilibrio economico entfallen’®,

Anders natiirlich die Betrachtung beim Giiterstand der Giitertrennung
(separacion de bienes), denn eine Vermdgensabwicklung erfolgt in diesem
Falle nicht”. Insoweit sind beim Vermogensvergleich der Ehegatten im
Rahmen des desequilibrio economico einfach die unterschiedlichen

Vermogensgegenstinde gegeniiberzustellen.

918 Gonzalez Poveda, Efectos comunes, S. 100

%1% Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.I1.4.b.bb.(2), S. 176 und (3), S. 178

920 SAP Vizcaya v. 17. Januar 1998, ArC-Data 1998, Nr. 4198; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 577
21 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 85

22 SAP Navarra v. 14. Mai 1998, ArC 1998, Nr. 1170; SAP Gerona v. 07. Mai 1993, in: Pérez Martin,
Separacion y divorcio, S. 641; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 577

923 SAP Madrid v. 05. Mirz 1998, ArC 1998, Nr. 5151; vgl. SAP Vizcaya v. 06. Mérz 1995, in: Pérez Martin,
Separacion y divorcio, S. 649/650

924 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.I1.4.b.bb.(4), S. 179
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Bei Vereinbarung des Giiterstands der Giitertrennung und bei Bewahrung
einer eigenen wirtschaftlichen Unabhingigkeit durch eigene berufliche
Einkiinfte kann es vielmehr sogar zum génzlichen Wegfall des desequilibrio

%, Hieran ist vom Ergebnis betrachtet nichts entgegen

economico kommen
zu setzen, wobei es aber aus systematischer Betrachtung zu ergénzen gilt:
Dieser Wegfall des desequilibrio economico in derartig autonomen
Verhéltnissen beruht einerseits auf der mangelnden Kausalitat™ der
Scheidung an dem bestehenden Gefille getrennter Vermogenslagen und
andererseits auf mangelnder Verschlechterung der eigenen wirtschaftlichen

Lage beim Anspruchssteller selbst’™’.

Einflussnahme auf diesen personellen Vermogensvergleich zur Ermittlung
des desequilibrio economico kann jedoch nur die bereits liquidierte
Giiterstandsgemeinschaft ausiiben. Eine nicht bzw. noch nicht liquidierte
Giiterstandsgemeinschaft kann das bisher bestehende desequilibrio
economico daher nicht beseitigen oder minimieren, auch wenn der
wirtschaftlich schwéchere FEhegatte durch die Liquidierung eine
Verbesserung seiner Vermogenslage zu erwarten hitte oder ihm sogar im
Rahmen einer vorweggenommenen Liquidierung gewisse

Vermogensgegenstande zur freien Verfligbarkeit iiberlassen wurden®.

cc. Mafsgebliche Bedeutung der beruflichen Einkiinfte

Bei vorhandenen beruflichen Einkiinften ist von einer gewissen
Dauerhaftigkeit auszugehen. FlieBen beispielsweise einem Ehegatten eigene
Mieteinkiinfte nicht regelmédfig zu wund fehlen i1hm zusétzlich
Berufseinkiinfte, so kann ein desequilibrio economico gegeniiber dem

anderen verdienenden Ehegatten bestehen®.

925 SAP Guipuzcoa v. 27. April 1998, ArC-Data 1998, Nr. 7940; SAP Badajoz v. 19. Februar 1998, ArC-Data
1998, Nr. 3550

926 7ur Kausalitit, siehe unten: 2.Kap.,B.IIL.1, S. 293

927 7um vertikalen Vergleich, siche hierzu ndher unten: 2.Kap.,B.11.4., S. 285 ff

928 vgl. SAP Alicante v. 14. April 2000, ArC-Data 2000, Nr. 4596

2 SAP Valencia v. 08. Februar 2000, ArC-Data 2000, Nr. 3876
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Ferner ist bei einem bereits liquidierten Giiterstand und bei reichlich
eigenem Vermdgen ein desequilibrio economico insofern denkbar, als eben
nur der eine Ehegatte berufliche Einkiinfte bezog und weiterhin bezieht und

der andere nicht**°

. Auch lassen nur gering entlohnte Gelegenheitstatigkeiten
der sonst fiir Familie und Haushalt zustdndigen Ehefrau nicht bereits das
desequilibrio economico entfallen”'. Diese Aspekte gewinnen zudem an
Bedeutung, je ldnger diese Zustinde in der Ehe vorherrschten™. Somit ist
unabhingig von der eigenen Vermogenssituation mafgeblich zu beachten,
dass der nicht verdienende Ehegatte von diesen regelmiBigen Einkiinften
des anderen Ehegatten in der Ehezeit profitierte, an thnen partizipierte und
den daraus resultierenden ehelichen Lebensstandard innehatte. Dieser

geldwerte Vorteil entfdllt nach der Scheidung und ist daher beim

horizontalen Vermogensvergleich von Belang.

Auch wenn gering entlohnte Gelegenheitstitigkeiten ein desequilibrio
economico weiterhin aufrechterhalten, so ist es andererseits aber durchaus
moglich, dass dieses der geringer als der Ehemann verdienenden Ehefrau
versagt wird, wenn ihr zumal die eheliche Wohnung zugesprochen wurde®™.
Mallgeblich betrachtet wird auch hier der in der Ehe gelebte Zustand, wobei
nunmehr der geldwerte Vorteil der Ehefrau am hoheren Einkommen des
Mannes durch den geldwerten Nachteil des Ehemannes aufgrund der

ginzlichen Uberlassung der Wohnung an die Frau kompensiert wird”**, **°

%9 SAP Vizcaya v. 07. Januar 1998, ArC-Data 1998, Nr. 4198; vgl. Pérez Martin, Separacion y divorcio, S.
577/578

! SAP Pontevedra v. 01. Juli 1999, ArC 1999, Nr. 1857

%32 Vgl. SAP Vizcaya v. 07. Januar 1998, ArC-Data 1998, Nr. 4198. - Siehe hierzu die Ausfithrungen zur
Befiirwortung des ehepridgenden Vermdgensbegriffes (siehe oben: 2.Kap.,B.Il.3.a.aa., S. 269) und zum
Vergleichszeitpunkt (siehe unten: 2.Kap.,B.I11.3.b., S. 282).

** SAP Navarra v. 09. Juni 1998, ArC-Data 1998, Nr. 5979

%4 Vgl. SAP Navarra v. 09. Juni 1998, ArC-Data 1998, Nr. 5979

%33 Hier wird der Unterschied zwischen objektiver und subjektiver Betrachtungsweise deutlich: Die AP Navarra
lasst in diesem Fall das desequilibrio economico ohne nihere Begriindung entfallen. Es wird schlichtweg
festgestellt, dass aufgrund Zuteilung der Wohnung an die Ehefrau es nicht zu einem wirtschaftlichen
Ungleichgewicht kommt. Ob dies daran liegt, dass schon der horizontale Vermogensvergleich oder erst der
vertikale Vermdgensvergleich sich zugunsten des Anspruchsgegners erweist, wird nicht deutlich gemacht. Zu
vermuten ist daher, dass sich das AP Navarra fiir die subjektive Betrachtungsweise (ob bewusst oder nicht)
ausspricht, denn die objektive Betrachtungsweise hétte hier dogmatisch genauer zu unterscheiden. Der
arithmetisch zu erfolgende Vergleich in horizontaler und vertikaler Ebene miisste zu einer wirtschaftlichen
Besserstellung der anspruchstellenden Ehefrau fithren, damit das desequilibrio economico bei der objektiven
Betrachtungsweise entfillt. Der geldwerte Vor- bzw. Nachteil der Wohnungsnutzung ist schlichtweg zu
beziffern und in den Vermogensvergleich einzustellen. Dies ist in der SAP Navarra v. 09. Juni 1998 nicht
erfolgt, so dass nicht mit Klarheit und Eindeutigkeit festgestellt ist, ob nicht doch unter Summierung sdmtlicher
Vermogensposten eine wirtschaftliche Schlechterstellung der anspruchsstellenden Ehefrau das Resultat ist. In
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Wie bereits obig erwdhnt kann sich zudem auch ein desequilibrio
economico im Falle einer Glitertrennung nicht ergeben, wenn die Ehegatten
sich ihre wirtschaftliche Unabhdngigkeit durch eigene berufliche Einkiinfte

bewahrten®*,

Den beruflichen Einkiinften kommt folglich beim horizontalen
Vermogensvergleich zwischen den Ehegatten eine besondere Bedeutung zu.
In der Rechtspraxis sind es auch oft nur die durch die beruflichen Einkiinfte
hervorgebrachten wirtschaftlichen Unterschiede, die es durch die pension

compensatoria auszugleichen gilt®.

dd. Fiktive Einkiinfte

Fraglich ist, ob das etwaige Ausbleiben von den Ehegatten moglichen
Einkiinften (sog. fiktive Einkiinfte) auch zur Bestimmung des desequilibrio
economico mit herangezogen und in den horizontalen Vergleich eingestellt

werden konnen.

Dies ist zumindest im Grundsatz zu verneinen.

Einerseits schon deshalb, weil der horizontale Vermogensvergleich zu
einem bestimmten Zeitpunkt erfolgt (zum Zeitpunkt des Scheiterns der
Ehe®®). Der Gesetzgeber geht gemaf3 Art. 97 CC von der Gegeniiberstellung
tatsdchlicher Vermdgenswerte zu diesem Zeitpunkt aus.

Andererseits korreliert eine Anrechnung fiktiver Einkiinfte mit einem
schuldhaften Unterlassen moglicher Einkiinfte durch einen Ehegatten. Eine
derartige Anrechnung widerspricht daher der hier verfolgten objektiven
Betrachtungsweise des Vermdgensbegriffes, abgesehen davon, dass auch

bei Verfolgung der subjektiven Betrachtungsweise ein einschligig

diesem letzteren Falle eroffnet jedoch die objektive Betrachtung der Ehefrau den Anspruch auf die pension
compensatoria. Die Frage des Wertunterschiedes beider Vermdgenslager, ob nahezu identisch oder doch von
groflerem AusmaB, ist danach im Rahmen des Umfangs (Art. 97 Nr. 8 CC) zu stellen.

36 SAP Guiplizcoa v. 27. April 1998, ArC-Data 1998, Nr. 7940; SAP Badajoz v. 19. Februar 1998, ArC-Data
1998, Nr. 3550

97 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.I1.3.a.bb., S. 271; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 90, 92; SAP
Vizcaya v. 07. Januar 1998, ArC-Data 1998, Nr. 4198

938 Siehe hierzu unmittelbar unten: 2.Kap.,B.I.3.b.aa., S. 278 {f
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schuldhaftes Unterlassen zum Vergleichszeitpunkt nicht denkbar wire, denn
eine im Scheidungsrecht relevante Schuldhaftigkeit kann sich erst nach dem
Scheitern der Ehe ergeben™ und daher nicht schon zum Vergleichszeitpunkt

existent sein.

Eine Anrechnung fiktiver Einkunftsmoglichkeiten des Unterhaltsglaubigers
ist daher, im Ausnahmefall, fiir eine etwaige Reduzierung des desequilibrio
econémico im Rahmen eines Anderungsverfahrens denkbar®,
beispielsweise falls aufgrund des aktuellen Alters der Kinder eine Erh6hung
der Arbeitstundenzahl moglich ist und dies vom Unterhaltsgldaubiger nicht
wahrgenommen wird”*'. Ebenso kann es aufgrund des Unterlassens
moglicher Berufstitigkeiten zur Verwirkung des geltenden Anspruchs auf
eine pension compensatoria kommen®*.

Deutlich wird jedoch, dass diese Anrechnung nur im Nachhinein, d. h. nach
der erstmaligen Festlegung der pension compensatoria und im Rahmen
eines Anderungsverfahrens moglich sein kann.

Jedoch sei nochmals betont, dass die Einbeziehung von
Zugangsmoglichkeiten zum  Arbeitsmarkt innerhalb der pension
compensatoria nach der hier verfolgten objektiven Betrachtungsweise nicht
im Rahmen des desequilibrio economico erfolgen kann. Obige Sachverhalte
betreffen - sofern iiberhaupt ein desequilibrio economico objektiv
festgestellt werden kann’” - zu berticksichtigende Fragen des zeitlichen oder
quantitativen Umfangs der pension compensatoria, folglich im Bereich der
zeitlichen Beschrankung (/imitacion temporal)® und der konkreten Hohe

(cuantia)’®.

93 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IV.1.b.bb, S. 224

%9 7u Art. 100, 101 CC, siche unten: 2.Kap.,C.II1.2., S. 335 und 3., S. 343

%! SAP Zaragoza v. 29. September 1998, ArC-Data 1998, Nr. 6572

2 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IV.1.b.bb.(2), S. 230/231)

3 Wie bereits aus Fn. 935 entnehmbar, wird in vielen Entscheidungen ein wirtschaftliches Gefille allein aus
dem arithmetischen Vermogensvergleich gar nicht mehr niaher diskutiert, da man sich wohl der Einfachheit
halber nur noch auf die das desequilibrio economico ausschlielenden subjektiven ehelichen Kriterien
konzentriert. Dies ist aber insofern problematisch, als die subjektive Betrachtung sich zur objektiven Betrachtung
additiv verstehen muss (sieche oben: 2.Kap.,B.I1.2.b., S. 255). Die Feststellung des objektiven wirtschaftlichen
Gefilles fiihrt erst zur Erorterung weiterer subjektiver und ehelicher Kriterien, denn anderenfalls wire diese
Erorterung und die Gefahr einer damit einhergehenden emotionalen Aufarbeitung der Scheidung schon
hinsichtlich des gesetzgeberischen Zweckes nicht gerechtfertigt.

% Siehe hierzu niher oben: 2.Kap.,A.IV.2., S. 234 bzw. C.IL., S. 329

% Siehe hierzu unten: 2.Kap.,C.1.2.c., S. 309
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ee. Armut und soziales Elend beider Ehegatten

Der horizontale Vergleich zwischen den Vermdgenslagen der Ehegatten
dient zwar dazu, ein wirtschaftliches Gefille festzustellen, jedoch ist damit
noch nichts tiber die tatsdchliche Leistungsfahigkeit des wirtschaftlich

besser gestellten Ehegatten ausgesagt.

In Fillen, in denen beispielsweise der objektiv besser gestellte Ehegatte als
Kellner tétig ist, monatlich gerade mal soviel verdient, um davon ca. 40 %
seinen beiden Kindern an Unterhalt zu zahlen und den Rest fiir seinen
notwendigen Lebensunterhalt, wie Erndhrung, Kleidung und Unterkunft
bendtigt, wurde ein desequilibrio economico des anderen Ehegatten
verneint™, In derartigen Verhéltnissen, in denen beide Parteien von Armut
und sozialem Elend gezeichnet sind, wird demnach des Ofteren ein
desequilibrio economico nicht anerkannt, da man hier nicht von jedweder

wirtschaftlichen Benachteiligung sprechen konne®™’.

Ahnlich wie oben bei den fiktiven Einkiinften ist jedoch nach der hier
vertretenen objektiven Betrachtungsweise die Beriicksichtigung von
beidseitig drmlichen Verhéltnissen nicht schon bei der Bestimmung des
desequilibrio economico einzustellen, sondern erst bei der Bestimmung des
Umfangs (cuantia und limitacion temporal)®*. Armut und soziales Elend
konnen demnach im Rahmen des Umfangs angemessen beriicksichtigt
werden, wobei auch bei einer entsprechenden Schwere und Hérte der
armlichen Verhiltnisse des objektiv wirtschaftlich besser gestellten
Ehegatten im Rahmen des richterlichen Ermessens einem Ausschluss der
pension compensatoria nichts im Wege stiinde, zumal ein finanzieller

Ausgleich sich im minimalen Bereich befiande und oftmals absurd wéare’”.

%46 SAP Segovia v. 06. Mérz 1990, in: Montero Aroca, La pensiéon compensatoria, S. 89

947 SAP Madrid v. 22. Januar 1998, ArC-Data 1998, Nr. 4952; SAP Tarragona v. 25. Mérz 1996, ArC 1996, Nr.
688; SAP Segovia v. 06. Mérz 1990, ArC 1990, Nr. 424

98 Siehe hierzu unmittelbar oben: Fn. 944 und 945

¥ Siehe hierzu unten: 2.Kap.,C.1.2.h., S. 321/322
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Richtiger ist es danach, in diesen Fillen vom Wegfall der pension
compensatoria zu sprechen statt vom Wegfall des desequilibrio

econémico’®.

b. Der Vergleichszeitpunkt

Beim horizontalen Vergleich zwischen den Ehegatten sind die jeweiligen
Vermogenslagen zu einem bestimmten Zeitpunkt einander gegeniiber zu
stellen. Der Wortlaut des Art. 97 Abs. 1 CC bedingt lediglich fiir den
vertikalen (intrapersonalen) Vergleich beim wirtschaftlich benachteiligten
Ehegatten die Gegeniiberstellung seiner Vermogenssituation zu zwei

verschiedenen Zeitpunkten®'.

aa. Vorverlegung des Zeitpunktes

Gemal Art. 97 Abs. 1 CC muss das desequilibrio economico zwischen den
Ehegatten durch die Scheidung hervorgerufen worden sein, so dass als
Vergleichszeitpunkt der interpersonalen Vermogenszustinde grundsitzlich

der Zeitpunkt nach der Scheidung in Frage kdme®™.

Es muss jedoch bedacht werden, dass im spanischen Scheidungsrecht
maBgeblich auf den Zeitpunkt des cese efectivo abgestellt wird. An diesen
werden sodann in den Scheidungsgriinden unterschiedliche Fristen
gekniipft. Folglich weicht der Zeitpunkt des cese efectivo von dem der
endgiltigen rechtskriaftigen Scheidung je nach Scheidungsgrund
unterschiedlich lange ab”> **,

Zu bedenken ist weiterhin, dass die rechtliche Scheidung erst am Ende von

etwaigen Scheidungsverhandlungen oder eines Scheidungsprozesses steht.

Es liegt in der praktisch belegbaren Natur des Scheidungsstreites, dass das

90 ygl. SAP Badajoz v. 31. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 108

! Siehe hierzu niher unten: 2.Kap.,B.I1.4.b.aa.(2), S. 287 bzw. bb.(2), S. 291

952 7arraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 172

%53 Siehe hierzu niher oben: Ubersicht S. 90 f

%% Dies ist unter Umstéinden auch bei der gerichtlichen Trennung der Fall, vgl. Art. 82 Nr. 5—7 CC.
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Scheidungsurteil am Ende der konkreten Auseinandersetzungen iiber die
Folgen liegt und es daher unnatiirlich, un6konomisch und sinnentleert wére,
den Scheidungsspruch erst abzuwarten, um dann zu diesem Zeitpunkt den
Vermogensvergleich anstellen zu kdnnen.

Zudem widerspriche dies der gesetzgeberischen Intention, die
Scheidungsfolgen in dem Scheidungsurteil mit zu behandeln’. Der
Wortlaut des Art. 97 CC spricht von einer Festsetzung in der gerichtlichen
Entscheidung. Es mag zwar richtig sein, dass hier nicht eindeutig
hervorgeht, welche gerichtliche Entscheidung gemeint ist, jedoch ist Art. 97
CC im Kontext mit Art. 91 CC zu verstehen, wo explizit auf das
Scheidungsurteil abgestellt wird. Es wiére ein systematischer Bruch, die
Scheidungsfolge des Art. 97 CC nicht wie die anderen im Art. 91 CC
erwdhnten Scheidungsfolgen zu behandeln. Auch ist auf den genauen
Wortlaut des Art. 97 CC zu achten, der nicht von einer, sondern von der

gerichtlichen Entscheidung spricht.

Insoweit unterliegt der Wortlaut des Art. 97 Abs. 1 CC in diesem
Zusammenhang gewissen Bedenken. Das Problem, das sich hierbei stellt, ist
offenkundig. Zu fragen ist nach dem malgeblichen Zeitpunkt fiir die
Beurteilung des desequilibrio economico: Ist es der des Endes des ehelichen
Zusammenlebens (cese efectivo) und des Beginns der Fristen des Art. 86 CC
oder ist es der der wirksamen Einreichung des Scheidungsantrages eben
nach Ablauf der erwédhnten Fristen oder sogar der des rechtskréftigen

Urteils?

Hierbei sind innerhalb der sehr unterschiedlichen Literatur und

Rechtsprechung schlieBlich zwei Losungsansétze erkennbar:

935 Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 572; siehe hierzu auch oben: 2.Kap.,B.1.2., S. 251 - Dies gilt ebenso
fiir die gerichtliche Trennung und deren Folgen.

936 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 88; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 581 ff; Marin
Garcia, Temporalidad de la pension, S. 59 ff
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(1) A priori — Betrachtung des Scheidungszeitpunktes

Der horizontale Vergleich zwischen den Ehegatten hat ausgehend von der
gescheiterten Ehe bereits im  Scheidungsprozess bzw. in den
Scheidungsverhandlungen a priori zu erfolgen, denn eigentlich werden die
Vermogenslagen fiir eine in der Zukunft liegende Rechtssituation vorweg
betrachtet™’. Die Schwierigkeit, Vermdgenszustinde exakt und genauestens
zu antizipieren, wird durch die Einbeziehung der tatséchlichen

Vermogenssituation bewerkstelligt™®

, wobei aber aus der Rechtsprechung
nicht klar hervorgeht, auf welchen Zeitpunkt sich diese tatsdchliche
Vermogenslage bezieht™.

In vielen Entscheidungen wird lediglich auf den Zeitpunkt der ,,Scheidung®

%0 Zu unterstellen ist

abgestellt, jedoch ohne dies genauer zu differenzieren
in diesen Fillen wohl die Bewertung der tatsdchlichen Vermogenslage zum
Zeitpunkt der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung. Andererseits wird
aber auch auf den Zeitpunkt der Einreichung des Scheidungsantrags

t961

abgestell

Gemeinsamer Bezugspunkt dieser a priori-Betrachtungen ist jedoch der im

Wortlaut des Art. 97 CC angelegte Zeitpunkt der eigentlichen juristischen

Scheidung, den es letztlich einzuschdtzen gilt.

(2) Mafsgeblichkeit des Beginns des cese efectivo

Wie oben erldutert kann jedoch daran gezweifelt werden, ob der

Reformgesetzgeber mit dem Wortlaut des Art. 97 CC den

%7 ygl. Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 582; Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 172

938 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 172/173; SAP Las Palmas v. 09. Dezember 1999, LL
1999, 2871

% Eine dem § 1384 BGB vergleichbare Regelung, die den Berechnungszeitpunkt klar auf die Rechtshingigkeit
vorverlegt, gibt es im spanischen Scheidungsrecht nicht.

960 Vgl. SAP Navarra v. 09. Juni 1998, ArC-Data 1998, Nr. 5979; SAP Toledo v. 04. Mai 1998, LL 1999, 1058;
SAP Las Palmas v. 23. Mérz 1998, LL 1999, 259; SAP La Rioja v. 02. Mérz 1998, ArC 1998, Nr. 682; SAP
Cuenca v. 23. Mai 1997, ACAud. 1997, 1948; SAP La Corufia v. 09. Juli 1994, LL-Data 16900/1994; SAP
Madrid v. 18. Juni 1992, in: Hijas, Derecho de familia, S. 258; SAP Baleares v. 08. Februar 1989, in: Pérez
Martin, Separacion y divorcio, S. 631; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 178/179

%! SAP Pontevedra v. 01. Juli 1999, ArC 1999, Nr. 1857; SAP Madrid v. 30. Juni 1992 und SAP Pamplona v.
29. Mai 1987, in: Hijas, Derecho de familia, S. 250; vgl. Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 582/583
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Vergleichszeitpunkt tatsdchlich auf die Trennung bzw. Scheidung legen

wollte’®.

Die im Art. 86 CC gefundenen Regelungen des spanischen Gesetzgebers
zielen letztlich darauf ab, mit der rechtskriaftigen Scheidung einem
vorherigen anormalen Verlauf der Ehe (die Dauer des cese efectivo) ein
Ende zu setzen. Nicht die rechtskréftige Scheidung als solche dndert in den
meisten Féllen etwas an der tatsdchlichen Situation der Ehe, sondern der
cese efectivo ist der eigentliche innere und &uflere geistige Bruch mit der bis
dahin normalen, intakten Ehe’”. Die rechtskriftige Trennung bzw.
Scheidung bestitigt lediglich diese anormale Entwicklung der Ehe und hat
juristische Bedeutung, tatsdchlich und geistig sind die meisten Ehegatten
jedoch bereits ,,geschieden™, so dass sich auch mit der rechtskriftigen
Trennung bzw. Scheidung oftmals nach auen hin wenig dndert.

Der Zeitpunkt, der daher an den tatsdchlichen Verhéltnissen im Vergleich
zur normalen Ehe etwas éndert, ist der des Beginns des cese efectivo. Hieran
lassen sich dann die tatsdchlich geédnderten Verhéltnisse messen, in denen
beispielsweise die Kinder unter Nutzung der ehelichen Wohnung bei der
Mutter verbleiben, der Vater sich um eine andere Wohnung zu kiimmern
hat, sich als Allein- bzw. Besserverdiener finanziellen Anspriichen der
Kinder und Ehefrau direkt ausgesetzt sieht, oder auch nur samtliche Vorteile
des alltidglichen Miteinanders, wie gemeinschaftsbezogene Hauswirtschaft,
Reparaturen oder dhnliches, durch die raumliche Trennung entfallen und nur

mit finanziellen Aufwand aufrecht erhalten werden konnen.

*? Siehe hierzu unmittelbar oben: 2.Kap.,B.IL3.b.aa., S. 278. - Der ungenaue Wortlaut des Art. 97 Abs. 1 CC
wird zudem im Zusammenhang mit der Priifung der Kausalitéit der Scheidung fiir das desequilibrio economico
deutlich, wonach eben auch fraglich ist, ob schon der Bruch der ehelichen Beziehung mit dem Beginn des cese
efectivo oder erst das rechtskréftige Trennungs- bzw. Scheidungsurteil das desequilibrio econémico verursacht.
Kausalitit und Vergleichszeitpunkt sind hier insofern gemeinsam zu betrachten, als mit dem kausalen Ereignis
die Vermdgenssituation des anspruchsstellenden Ehegatten eine wirtschaftliche Benachteiligung erleiden muss
und sich daher nach diesem Ereignis der Vermogensvergleich anbietet. (siehe hierzu unten: 2.Kap.,B.IIL.1., S.
293)

963 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 89; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 60; Pérez
Martin, Separacion y divorcio, S. 581; Fosar Benlloch, Estudios de derecho, S. 410. - Siche hierzu auch oben:
1.Kap.,B.IIl.1.a, S. 31 f
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So betrachtet erscheint es sinnvoll, die Wiirdigung des desequilibrio
economico zum Zeitpunkt des Beginns des cese efectivo auszurichten’.

Die mafgebliche Orientierung am ehelichen Lebensstandard im Falle der
pension  compensatoria®  spricht  neben  dem  eheprdgenden
Vermogensbegriff’® auch fiir den Beginn des cese efectivo als den fiir den
Vermogensvergleich  entscheidenden ~ Zeitpunkt, = denn  eheliche
Lebensverhiltnisse entspringen gerade aus dem gemeinsamen ehelichen
Zusammenleben.

Zudem ist zu beriicksichtigen, dass in der fiir ein Ehepaar kritischen und von
Emotionalititen geprdgten Phase nach Beginn des cese efectivo
Manipulationen am Vermdgen getitigt werden konnen, die zu Lasten des zu
schiitzenden wirtschaftlich Benachteiligten erfolgen, die tatséchliche
Vermogenslage verbergen und letztlich zur faktischen Aushohlung der

Zwecksetzung des Art. 97 CC fiihren. Dem gilt es vorzubeugen.

bb. Einbeziehung der dem Vergleichszeitpunkt nachfolgenden Umstdnde

Unabhéngig von der jeweiligen konkreten Betrachtung und Befiirwortung
des Vergleichszeitpunktes stellt sich die Frage, inwieweit nach diesem
Zeitpunkt eintretende Umstidnde noch in den Vermdgensvergleich mit
einzubeziehen sind’”. Die Festlegung auf einen Vergleichszeitpunkt, hier

der Beginn des cese efectivo, bedingt denknotwendig, dass danach

%% SAP Zaragoza v. 15. November 2002, ArC 2002, Nr. 1863; SAP Guiptuzcoa v. 03. Januar 2000, ArC 2000,
Nr. 6; SAP Barcelona v. 08. Januar 1999, RJC 1999/11, 344; SAP Barcelona v. 02. November 1998, ArC 1998,
Nr. 2033; SAP Guadalajara v. 31. Oktober 1998, LL 1999, 973; SAP Barcelona v. 14. September 1998, ArC
1998, Nr. 1561; SAP Las Palmas v. 23. Marz 1998, LL 1999, 259; SAP Leon v. 15. Januar 1997, ACAud. 1997,
2730; SAP Barcelona v. 09. Januar 1997, ArC 1997, Nr. 164; SAP Asturias v. 21. Dezember 1994, LL-Data
17034/1995; SAP Alava v. 05. Oktober 1994, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 635; SAP Girona v. 16.
Mai 1994, ACAud. 1994, 2068; SAP Santander v. 28. Oktober 1993, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S.
634; SAP Baleares v. 08. Februar 1989, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 631; SAT Barcelona v. 10.
April 1987, RGD 1988, 1369; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 90; Montero Aroca, La pension
compensatoria, S. 110

%5 Siehe hierzu oben: Fn. 668, 879; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 60

% Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.Il.3.a.aa., S. 269

%7 Zu beachten sind hierbei wiederum die Unterschiede zwischen der objektiven und subjektiven
Betrachtungsweise des Vermdgensbegriffes (siehe hierzu néher oben: 2.Kap.,B.I1.2., S. 253 ff)
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eintretende Umstidnde fiir die Beurteilung des desequilibrio economico
grundsatzlich nicht mehr beachtet werden diirfen®,

Billigkeitshalber darf dies jedoch nicht absolut betrachtet werden, denn
nachtréglich bemerkbare Umstidnde entspringen oft der vorherigen Zeit und
beschreiben lediglich reale Lebenssituationen. Das Leben zeigt sich vor, in
und nach der Ehe in seinen komplexesten Formen, die oft von juristischen
Normen gar nicht voll erfasst werden konnen. Der Wille nach gerechten
Ergebnissen verbietet folglich eine starre und unflexible Fixierung auf den

t969 .

Vergleichszeitpunk

Gerade bei der Annahme des richtigen Vergleichszeitpunktes mit Beginn
des cese efectivo sind, aufgrund der oft langen Zeitspannen bis zum
Scheidungsurteil, spéter eintretende Umstinde von groBer praktischer
Relevanz. Ausnahmsweise sind nachtrigliche Umstinde daher zu
berticksichtigen, wenn sie im unmittelbar kausalen Zusammenhang zu der
vorherigen (ehelichen) und mafBgeblichen Situation stehen’”. *”!

Im Sinne der objektiven Betrachtungsweise sind hier beispielsweise {ibliche
Einkommenserh6hungen und Beforderungen, der Wegfall von in der Ehe
angelegten (Kredit-)Verbindlichkeiten, der Wegfall des Kindesunterhalts
oder dhnliches zu beachten. Ahnlich der im deutschen Scheidungsrecht vom
Bundesgerichtshof  getroffenen  Unterscheidung in prigendes und
nichtpragendes Einkommen von nach der faktischen Trennung erfolgten
Veranderungen’, kann hier eine Einbeziehung derartiger Umstdnde
erfolgen, die nach dem Beginn des cese efectivo innerhalb des Rahmens der
ehelichen Normalentwicklung und des gemeinsamen Lebensplanes wieder

zu finden sind. In diesem Zusammenhang sind Zahlungen von alimentos an

einen Ehegatten in der Zeit des cese efectivo zu beriicksichtigen, denn sie

968 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 581; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 90/91; Roca
Trias, Convenio regulador y conceptos, S. 239; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 180; SAP
Murcia v. 23. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 729; SAP Barcelona v. 30. Juli 1999, LL-Data 420895/1999
%9 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 93; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 583/584; Marin
Garcia, Temporalidad de la pension, S. 61/62

970 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 581/582; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S. 61;
Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 91; vgl. SAP Gerona v. 29. September 1994, in: Pérez Martin,
Separacién y divorcio, S. 635; SAT La Corufia v. 03. Juni 1988, in: Pons/Angel de Arco, Divorcio, S. 533/534
9" Nachtrigliche gesundheitliche Beeintrichtigungen, verursacht durch die intensive Pflege des anderen
Ehegatten, konnen jedoch nur von der subjektiven Betrachtungsweise herangezogen werden (vgl. Campuzano
Tomé, Pension por desequilibrio, S. 91).

2 BGH v. 20. Oktober 1993, FamRZ 1994, 87 f; BGH v. 23. November 1983, FamRZ 1984, 149 ff
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werden nur durch das Scheitern Bruch der Ehe notwendig und haben

folglich ihre Ursache in dem vorherigen Eheleben’”.

Andererseits ist jedoch nochmals klarzustellen, dass mit Verdnderungen
nach Beginn des cese efectivo sehr restriktiv umzugehen ist. Umsténde, die
einer Situation aullerhalb der ehelichen Lebenssphire entspringen und die
die wirtschaftliche Situation der Ehegatten nachtriglich &ndern, konnen
daher keinesfalls bei der Bestimmung des desequilibrio economico
berticksichtigt werden’”.

Beispielsweise kann das von einem Ehegatten in der Zeit des cese efectivo
falsch investierte und verlorene Geld keinen Einfluss auf die Beurteilung
des desequilibrio economico nehmen. Diese nachteilige Situation fiir diesen
Ehegatten hat nichts mit dem vorherigen Eheleben zu tun, kann folglich
auch nicht zu Lasten des anderen ,,unschuldigen* Ehegatten durch Zahlung
einer pension compensatoria korrigiert werden’”. Ebenso bleibt das
nachtrégliche, giinstigere Wohnen im Haus der Eltern unberiicksichtigt’”.
Derartige nachtragliche Umstinde sind demnach nur hinsichtlich
Anderungen des Unterhaltsumfangs zu beachten (vgl. Art. 100, 101 CC)*”,

jedenfalls nicht zur Bestimmung des desequilibrio economico.

Auch ist bei nachtrdglich eintretenden Umstinden eine verfahrensrechtliche
Grenze zu beachten. Derartige Umsténde, die ihren Ursprung in der intakten
Ehezeit haben, konnen nach dem abgeschlossenen Scheidungsverfahren und
rechtskréftigen Urteil nicht mehr zur erstmaligen Beantragung der pension
compensatoria fihren, denn die Scheidungsfolgen sind im Scheidungsurteil
mit zu entscheiden’”. Folglich ist eine nachtragliche Beantragung nach

dessen Rechtskraft nicht mehr moglich.

7 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 91; in diese Richtung: Pérez Martin, Separacién y divorcio,
S. 598

7 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 180

°7 Campuzano Tomé, Pensién por desequilibrio, S. 92/93

976 SAP Palma de Mallorca v. 21. Oktober 1991, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 631

7 Zu Art. 100, 101 CC, siche unten: 2.Kap.,C.IIL.2., S. 335 ffund 3., S. 343 ff

78 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.Il.3.b.aa, S. 279

9 Hiervon zu unterscheiden sind die Mdglichkeiten gegen eine bereits entschiedene pensién compensatoria mit
Rechtsmitteln vorzugehen oder diese aufgrund wesentlicher Veranderungen zu édndern. Die hier gegensténdliche
Frage behandelt aber nicht diesen, sondern jenen Fall, ob das Recht auf die pension compensatoria erstmalig
nach dem rechtskréftigen Scheidungsurteil mit nachtréaglich eingetretenen Umstédnden geltend gemacht werden
kann (vgl. Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 97). — Siehe auch unten: 2.Kap.,C.II1.2.b., S. 337
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4. Wirtschaftliche Verschlechterung gegeniiber der friiheren Lage in der
Ehe

Fiir die Inanspruchnahme der pension compensatoria reicht es nicht aus,
dass ein blofes wirtschaftliches Gefdlle von einem zum anderen Ehegatten
besteht (horizontaler Vergleich). Die Voraussetzungen fiir die pension
compensatoria unterliegen einem doppelten Vermogensvergleich®™.

Der zweite Vermogensvergleich erfolgt nur in der Person eines Ehegatten
(vertikal). Es handelt sich um einen zeitlichen Vergleich. Voraussetzung ist,
dass das desequilibrio economico beim anspruchstellenden Ehegatten selbst
eine Verschlechterung seiner wirtschaftlichen Stellung im Vergleich zu

seiner fritheren Situation in der Ehe bedeutet®'.

a. Begrifflichkeiten

Im Kontext des Art. 97 Abs. 1 CC sind das wirtschaftliche Ungleichgewicht
(desequilibrio economico) und die Verschlechterung (empeoramiento) trotz
eigenstidndiger Erwéhnung nicht als unterschiedliche Begriffe zu betrachten,
vielmehr benutzt der Gesetzgeber den Begriff des empeoramiento als
desequilibrio economico im vertikalen Sinne, also nur beim zeitlichen

Vergleich innerhalb eines Vermogens.

Auch wenn der Gesetzestext des Art. 97 Abs. 1 CC beziiglich des
Bezugszeitpunktes genauer hitte formuliert werden konnen’, ist ein
zeitlicher Vergleich mit der fritheren Lage in der Ehe gemeint”. Die
vorliegende deutsche Ubersetzung des Art. 97 CC** ist von seinem Kontext

her vollig richtig wiedergegeben worden. Man konnte geneigt sein als

0 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.IL.1., S. 252
%1 Gonzélez Poveda, Efectos comunes, Art. 97 CC, S. 100; Lasarte Alvarez/V. alpuesta Fernandez, in: Lacruz

Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97 CC, S. 1164
982

... que implique un empeoramiento respecto a su situacion matrimonial anterior ... statt ... un
empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, ... (vgl. Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio,
S. 94)

%3 Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 97, S. 100; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S.
175/176; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 94
%84 Siehe hierzu oben: 2.Kap., AL, S. 143
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vergleichenden Bezugszeitpunkt die Vermogenssituation vor der Ehe
heranzuziehen. Abgesehen davon, dass dies dem Willen des Gesetzgebers
985

widerspricht, der die Situation in der Ehe betrachtete™, ist dies des

Weiteren dem Wortlaut des Art. 97 Abs. 1 CC nicht zu entnehmen®®®.

b. Betrachtung zweier Vermogenssituationen

MaBgeblicher Bezugspunkt des vertikalen Vermdgensvergleichs ist die
wirtschaftliche Stellung des benachteiligten Ehegatten, so wie sie in der
zuvor gelebten ehelichen Situation vorherrschte. Nur eine Verringerung
dieser wirtschaftlichen Position bei diesem FEhegatten fiihrt zu dem
Anspruch auf pension compensatoria, anderenfalls wire es schon
widersinnig und nicht gerechtfertigt, dem anspruchstellenden Ehegatten
mehr zu geben als es der wirtschaftlichen Situation in der Ehe entsprach.
Folglich kommt eine pension compensatoria nicht in Betracht, wenn der
zundchst gegeniiber dem anderen benachteiligte Ehegatte durch seine
eigenen Mittel und Einnahmen den wirtschaftlichen Status der Ehe
aufrechterhalten kann. Daher ist in letzterem Fall die Versagung der pension
compensatoria auch dann moglich, wenn der andere Ehegatte ein weit
grofleres Vermogen besitzt™’.

Wichtig ist es zwei Vermdgenssituationen des anspruchstellenden Ehegatten
gegenliberzustellen:  Die  eheliche  Vermogenssituation und  die

Vermogenssituation nach dem Scheitern der Ehe’™.

% Siehe hierzu oben: Fn. 907 und 912

%6 Fiir eine derartige Interpretation hitte der Gesetzgeber klar eine andere Priposition setzen kénnen: ... en su
situacion anterior al matrimonio, ... statt ... en su situacion anterior en el matrimonio, ...

%7 Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 97, S. 100

%8 Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97 CC, S. 1164
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aa. Die eheliche Vermogenssituation

(1) Der Vermogensbegriff

In Anlehnung an obige Erlduterungen zum Vermogensbegriff beim
horizontalen Vermogensvergleich sind bei Betrachtung der vorherigen
ehelichen Vermogenssituation (vgl. Art. 97 Abs. 1 CC) erst recht und
denknotwendig die Orientierung am ehelichen Lebensstandard zu
beriicksichtigen.

Nach der hier vertretenen Ansicht werden demnach der sachliche
Anwendungsbereich des horizontalen Vergleiches und der des vertikalen
Vergleiches beziiglich der frilheren Ehesituation einheitlich vom
ehepragenden Vermdgensbegriff bestimmt. Insoweit ist nach oben zu

verweisen’.

(2) Der Bezugszeitpunkt

Der Wortlaut des Art. 97 Abs. 1 CC bezieht sich auf die friithere
Vermogenssituation in der Ehe. Fraglich ist, wie diese frithere Situation
zeitlich zu begrenzen ist, damit sie konkret in den vertikalen Vergleich

einbezogen werden kann.

Ahnlich wie bei der Bestimmung des Vergleichszeitpunktes beim
horizontalen Vergleich zwischen den Ehegatten™ kommen fiir den richtigen
Bezugszeitpunkt des vertikalen Vergleichs zwei mogliche Losungen in
Betracht:

Einerseits ist unter der situacion anterior en el matrimonio die Zeit der
intakten normalen Ehe, also die Zeit zwischen EheschlieBung und

Beendigung des ehelichen Zusammenlebens (cese efectivo), zu verstehen.

%9 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.II.3.a.aa., S. 269 ff. - Weiterhin bleibt der weite Vermdgensbegriff (siche oben:
2.Kap.,B.I1.3.a, S. 267/268) zwar denkbar, wenn auch der wortliche Bezug des Art. 97 CC auf die frithere Lage
in der Ehe diesen zumindest im vertikalen Vergleich nicht nahe legt. (Praktischer) Vorteil des ehepragenden
Vermogensbegriffes ist hierbei, dass - bezogen auf die eheliche Situation - im horizontalen wie im vertikalen
Vergleich nicht von unterschiedlichen Vermdgensgegenstinden ausgegangen werden muss.

90 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.Il.3.b.aa., S. 278 {f
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Andererseits konnte hierunter auch die gesamte Ehezeit, also auch die, in
der man nicht miteinander gelebt hat, zu verstehen sein. Bezugszeitpunkt

wire demnach die rechtskriftige Scheidung™'.

Ersichtlich wird die parallele Problematik zum Vergleichszeitpunkt des
horizontalen Vermogensvergleichs zwischen den Ehegatten, denn in

92 ist hier ebenso

konsequenter Anlehnung an das oben Erlduterte
entscheidend, dass der cese efectivo den eigentlichen Bruch in der ehelichen
Beziechung darstellt””. Betrachtet wird somit ebenfalls der Zeitraum
zwischen EheschlieBung und cese efectivo, jedoch endet diese Betrachtung
einen unmittelbaren Moment vor dem Bruch der ehelichen Beziehung,
folglich unmittelbar vor dem Beginn des cese efectivo. Genau betrachtet
wird also der Zeitraum zwischen EheschlieBung und Ende der intakten
Ehezeit, denn beim vertikalen Vergleich wird nur auf die vorherige Lage der
Ehe in ihrer intakten Normalitdt abgestellt wird, so dass nach ganz
iiberwiegender Rechtsprechung der letztmdgliche Zeitpunkt dieser intakten
Ehephase bestimmend und folgerichtig unmittelbar vor dem Beginn des
cese efectivo festzusetzen ist™.

Ende der intakten Ehezeit und Beginn des cese efectivo konnen durchaus

zusammenfallen, jedoch ist auch dann zumindest fiir eine juristische

logische Sekunde das Ende der intakten Ehezeit vorweg zu nehmen.

Zwar ist sowohl fiir den Vergleichszeitpunkt des horizontalen Vergleichs als
auch fiir den Bezugszeitpunkt der Betrachtung der fritheren Ehelage des
vertikalen Vergleichs der cese efectivo maligeblich, jedoch mit
unterschiedlicher Intention:

Der Vergleichszeitpunkt des horizontalen Vergleichs stellt auf den ersten
Moment des cese efectivo ab, um hiermit die kausal durch das Scheitern der

Ehe verursachten Folgen =zu betrachten. Die intakten ehelichen

%! Campuzano Tomé, Pensién por desequilibrio, S. 95

%2 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.IL3.b., S. 278 ff

993 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 95; Fosar Benlloch, Estudios de derecho, S. 410; siche
hierzu auch oben: 2.Kap.,B.I11.3.b.aa., S. 280 ff

9% Unter vielen: SAP Las Palmas v. 23. Mirz 1998, LL 1999, 259; SAP Barcelona v. 10. Mirz 1998, ArC 1998,
Nr. 588; SAP Santander v. 28. Oktober 1993, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 634; SAP Cantabria v.
28. Oktober 1993, ACAud. 1994, 466; SAP Valencia v. 28. Juni 1990, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio,
S. 631
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Lebensverhiltnisse sind insoweit maflgebend, als mit deren Bruch und mit
Beginn des cese efectivo das Ausmal} des kausalen wirtschaftlichen
Ungleichgewichts realititsnah ~ wiedergegeben wird.  Nachtrigliche
Umstidnde sind zu beriicksichtigen, sofern sie ihre Kausalitit aus den
intakten  ehelichen  Verhéltnissen bezichen®. Beim horizontalen
Vermogensvergleich stehen die Folgen des Bruchs im Mittelpunkt.

Anders die Betrachtung der fritheren Ehelage innerhalb des vertikalen
Vergleichs. Diese Betrachtung unterliegt gerade nicht etwaigen
Kausalitétserfordernissen, sondern beschreibt nur eine Vermogenslage fiir
sich. Auf diese Vermogenslage soll das Scheitern der Ehe denknotwendig
unberiicksichtigt bleiben, denn er hat eben noch nicht stattgefunden. Nur die
spatere Vermogenslage™ innerhalb des vertikalen Vergleichs muss sich
kausal wegen des Scheiterns der Ehe verschlechtert haben. Daher steht im
Mittelpunkt der Betrachtung der fritheren Ehelage die eheliche Entwicklung

der Vermogensverhéltnisse bis zum Ende der intakten Ehezeit.

Diese punktgenaue Differenzierung zwischen Ende der intakten Ehezeit und
Beginn des cese efectivo mag zwar zeitlich oft sehr unbedeutend sein, ist
aber rechtlich erforderlich, weil gerade mit dem Moment des Beginns des
cese efectivo sich tatsidchlich die Vermogensverhiltnisse verschieben. Mit
der rdumlichen Distanz entsteht schlichtweg auch eine faktische Distanz der
bisherigen Vermogensverhéltnisse™’. Im Zusammenhang mit Art. 97 CC ist
daher die situacion anterior en el matrimonio in zeitlicher Hinsicht
restriktiv, das heift nicht juristisch, sondern tatséchlich auszulegen®®.

MaBgeblicher Bezugszeitpunkt fiir die Betrachtung der fritheren Ehelage ist
somit der Moment unmittelbar vor dem Beginn des cese efectivo, sprich der
Zeitpunkt des Endes der intakten Ehezeit. Eine andere Betrachtung wiirde
zu widerspriichlichen Ergebnissen fiihren, denn - unabhingig von einem
Vergleich zwischen den Ehegatten oder nur bei einem Ehegatten - an der
Tatsache, dass bis zur Beendigung der ehelichen Lebensgemeinschaft die

ehelichen Lebensverhiltnisse zu bemessen sind und nur bis dahin die Ehe

9% Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.IL3.b.bb., S. 282 ff
9% Siehe hierzu unten: 2.Kap.,B.IL.4.b.bb., S. 290 f
%7 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.I.3.b.aa.(2), S. 281
9% Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 96
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sowohl nach innen als nach aullen als normal zu betrachten ist, dndert sich
nichts. Insbesondere das eheliche Zusammenleben ist die maligebliche

GroBe fur das Selbstverstandnis der Ehe.

bb. Die Vermogenssituation nach dem Scheitern der Ehe

(1) Der Vermogensbegriff

Der Vermogensbegriff beim horizontalen Vergleich und bei Betrachtung der
fritheren Ehesituation im Rahmen des vertikalen Vergleichs ist vor allem
wegen der tatsdchlichen Auswirkungen durch das cese efectivo sachlich an
den die Ehe pragenden Vermogensverhéltnissen orientiert™. Insbesondere
ist das etwa schon liquidierte Vermogen der Ehegatten zu
beriicksichtigen'®.

Fraglich ist, ob bei Betrachtung der Vermogenssituation nach dem Scheitern
der Ehe innerhalb des vertikalen Vergleichs dieser Vermogensbegriff

entsprechend brauchbar und sinnvoll ist.

Beim empeoramiento wird gemall dem Wortlaut des Art. 97 Abs. 1 CC auf
einen Zeitraum abgestellt, der die Entwicklung der Vermogensverhiltnisse
vom Ende des chelichen Zusammenlebens (Bezugszeitpunkt'®') bis zum
gegenwirtigen Stand nach dem Scheitern der Ehe (Vergleichszeitpunkt'*?)
darstellt. Diese zeitliche Entwicklung zielt gerade nicht auf die ehelichen
Verhiéltnisse der Ehegatten, sondern auf die Verhéltnisse danach ab. Das
Selbstverstindnis des vertikalen Vergleichs zwischen den verschiedenen
Vermogensverhéltnissen beim anspruchstellenden Ehegatten bedingt daher
nicht die bloBe Orientierung an den ehelichen Vermdgensverhéltnissen,
sondern die Orientierung an den ehelichen wund nachehelichen

Vermogensverhiltnissen. Eine Einschrinkung des Vermdgensbegriffes auf

9% Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.I.3.a.aa., S. 280 ffund 4.b.aa.(1), S. 286/287
1990 pérez Martin, Separacién y divorcio, S. 580

19! Siehe hierzu unmittelbar oben: 2.Kap.,B.I.4.b.aa.(2), S. 287

1992 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,B.IL.4.b.bb.(2), S. 291
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die Ehe prigende Vermdgensgegenstinde ist bei Betrachtung der spiteren
Vermogenssituation schon deswegen sachlich nicht geboten'™.
Insbesondere die zeitliche Betrachtung nach dem Scheitern der Ehe bedingt
auch die besondere Beachtung des Prinzips der Eigenverantwortung, das es
bereits im cese efectivo zu beriicksichtigen gilt. Dies spricht gegen eine
Reduzierung auf eheprigende Vermogensgegenstinde.

Hinter dem vertikalen Vermogensvergleich steht des Weiteren der mit der
solidarischen Rechtsnatur des Art. 97 CC einhergehende Gedanke, dass der
wirtschaftlich benachteiligte Ehegatten auch eine gewisse Bediirftigkeit
innehaben  miisse'™.  Wiirde bei  Betrachtung der  spiteren
Vermogenssituation nicht ein weiter, umfassender Vermogensbegriff
herangezogen, kdme es unter Umstidnden zu dem Zweck des Art. 97 CC'*”
widersprechenden Ergebnissen, wie zum Beispiel dem Unterhaltsanspruch
eines Ehegatten trotz Millionengewinn wihrend des cese efectivo oder einer

mittlerweile erlangten Erbschaft.

Anders als beim horizontalen Vermogensvergleich zwischen den Ehegatten
oder bei der Betrachtung der fritheren Ehesituation innerhalb des vertikalen
Vergleichs ist vorliegend nicht lediglich auf das eheprigende Vermogen des
anspruchstellenden Ehegatten zuriickzugreifen. Vielmehr sind fiir die
spitere Vermogenssituation des anspruchsstellenden Ehegatten sédmtliche
von der intakten FEhezeit unabhingige Vermogensgegenstinde zu

berticksichtigen.

(2) Der Vergleichszeitpunkt

Ebenso  wie der cheprigende  Vermogensbegriff mit dem
Vergleichszeitpunkt des horizontalen Vergleichs bzw. mit dem
Bezugszeitpunkt des vertikalen Vergleichs in sachlich-zeitlichem

Zusammenhang  steht'™,  darf der Zusammenhang  zwischen

1993 7ur sachlichen Gebotenheit des eheprigenden Vermogensbegriffes beim horizontalen Vergleich und beim

vertikalen Vergleich im Zusammenhang mit der fritheren Ehesituation, siche oben: Fn. 999
1004 7ur nachehelichen Solidaritit, siche oben: 2.Kap., A.Ill.2.b., S. 186 ff

1993 y/g]. hierzu oben: 2.Kap.,A.Il1.4., S. 208 ff

199 Siehe hierzu unmittelbar oben: 2.Kap.,B.IL.4.b.bb.(1), S. 290; Fn. 999
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Vergleichszeitpunkt des vertikalen Vermogensvergleichs und obig

erlduterten weit gefassten Vermogensbegriff nicht verkannt werden.

Hiernach ist auf einen Zeitpunkt am Ende der nach dem Bezugszeitpunkt
eingeleiteten  Vermogensentwicklung abzustellen, von dem aus
rickbetrachtet die gegenwartige Vermogenslage mit der Vermdgenslage des
Bezugszeitpunktes verglichen werden kann.

Als solcher Vergleichszeitpunkt kommt letztlich nur der Moment der
Einreichung des Scheidungsantrags in Betracht, in dem im Verbund der

107 und der

Antrag auf pension compensatoria gestellt werden muss
anspruchsstellende Ehegatte spétestens die Voraussetzungen des Art. 97 CC
schliissig darzulegen hat, unter anderem auch seine tatsdchlich
verschlechterte Vermogenslage (vgl. Art. 217 iVm Art. 770 Nr. 1 bzw. 777

Nr. 2 LEC)'®*.

cc. Gegeniiberstellung der beiden Vermogenssituationen

Beide Vermdogenssituationen sind nach deren Erfassung einander gegeniiber
zu stellen, wobei fiir den Anspruch auf pension compensatoria die
Vermogenssituation zum Vergleichszeitpunkt geringer sein muss als die
Vermogenssituation zum Bezugszeitpunkt. Nur dann kann von einem

empeoramiento gesprochen werden.

Dieser vertikale Vermdgensvergleich erfolgt im Sinne der hier vertretenen
objektiven  Betrachtungsweise des  Vermogensbegriffes'””.  Keine
Befiirwortung kénnen somit die Einbeziehung von Kriterien in der Art und
Weise finden, dass zum Beispiel aufgrund der notwendigen Anmietung
neuer Riumlichkeiten zwar arithmetisch ein empeoramiento besteht, jedoch
nur fiir diejenigen Ehegatten, die sich in der Ehe voll und ganz der Familie

und dem Haushalt gewidmet haben'""’.

19971 5pez-Muiiiz Criado, Procesos de separacion y divorcio, S. 471 und 494
198 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,C.IIL1., S. 108 bzw. IV.1., S. 114

199 Siche hierzu oben: 2.Kap.,B.IL.2., S. 254 ff

191956 jedoch: SAP Ciudad Real v. 06. Februar 1998, ArC-Data 1998, Nr. 5979
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III. Kausalitit

Neben dem Bestehen des rechtskriftigen Scheidungsurteils und dem
Vorliegen des desequilibrio economico ist als dritte Voraussetzung fiir die
pension compensatoria das Kausalititserfordernis zu beachten: Das
desequilibrio economico gegeniiber dem anderen Ehegatten und gegeniiber
der eigenen fritheren Vermogenslage muss durch die Scheidung unmittelbar

verursacht worden sein''!,

1. Das verursachende Ereignis

Parallel zur Problematik um den Vergleichs- und Bezugszeitpunkt beim

desequilibrio economico im Zusammenhang mit dem cese efectivo'®, ist
auch hier fraglich, wie der Wortlaut des Art. 97 Abs. 1 CC zu verstehen ist.

Als verursachendes Ereignis kann zum einen das tatsidchliche Scheitern der
Ehe mit dem Beginn des cese efectivo betrachtet werden, zum anderen aber

auch erst das rechtskréftige Scheidungsurteil.

In konsequenter Anlehnung an diese Ausfiihrungen ist beim Wortlaut des
Art. 97 Abs. 1 CC ebenso an die tatsdchliche und nicht an die juristische

Scheidung anzukniipfen'*”.

Der Beginn des cese efectivo bzw. der
faktischen Trennung, der zu den tatsdchlichen Auswirkungen auf das
Vermogen der Ehegatten fiihrt, ist daher als kausales Ereignis fiir die
nachteilige horizontale und vertikale Vermogenslage des anspruchstellenden
Ehegatten zu betrachten'*".

Finanzielle Verdnderungen, die ihren Ursprung in Umstédnden nach diesem

Ereignis haben, vermdgen daher auch nicht fiir das desequilibrio economico

des Art. 97 Abs. 1 CC kausal zu sein'®",

011 Gonzélez Poveda, Efectos comunes, S. 101; Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 180/181;
Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 100

1912 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.I1.3.b.aa, S. 278 und 4.b.aa.(2), S. 287

1913 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.I1.3.b.aa.(2), S. 281 und 4.b.aa.(2), S. 289

1014 SAP Ciudad Real v. 25. Mirz 1999, ArC-Data 1999, Nr. 3804; Montero Aroca, La pension compensatoria,
S. 110

1915 SAP Jaén v. 21. April 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4837. - Vgl. hierzu oben: 2.Kap.,B.IL.3.b.bb, S. 282 ff
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2. Faktische Trennung von langer Dauer

Geht man von der Kausalitéit des Beginns des cese efectivo als Scheitern der
Ehe aus, so ist offensichtlich, dass bis zum Zeitpunkt des Scheidungsantrags
fiir langere Zeit eine faktische Trennung zwischen den Ehegatten bestehen
kann. Mag dies rechtliche Griinde haben, weil man gewisse Wartefristen des

t1016

cese efectivo zu erfiillen hat'"'°, oder tatsdchliche, weil man schlichtweg den

Scheidungsantrag nicht gestellt hat.

Jedenfalls bleibt aber fraglich, inwieweit die Dauer der faktischen
Trennungszeit sich auf die Kausalitit fiir das desequilibrio econdmico
auswirken kann. Denn, je linger die faktische Trennung fortschreitet, desto
schwieriger wird die Einschidtzung der ehelichen Vermodgensverhdltnisse
und desto schwieriger die Einschitzung der Folgen durch das Scheitern der
Ehe im Zeitpunkt des Scheidungsantrags'®"’.

Zu fragen ist konkret danach, ob die gegenwirtigen wirtschaftlichen Folgen

nach lidngerer faktischer Trennung {iberhaupt noch auf das Scheitern der Ehe

zuriickgefiihrt werden konnen.

a. Autonome wirtschaftliche Stellung der Ehegatten

Nach ganz iiberwiegender Rechtsprechung kann eine faktische Trennung
der Ehegatten von langer Dauer, in der diese wirtschaftlich unabhingig und
autonom leben, nicht zur Beanspruchung der pension compensatoria fithren,
falls es letztlich noch zu einer gerichtlichen Trennung bzw. Scheidung
kommen sollte'”®. In diesen Fillen wird die Annahme zugrunde gelegt, dass

wegen der langen wirtschaftlichen Unabhingigkeit eine gegenwértige

1016 Siehe hierzu oben: Ubersicht S. 90 £

1917 SAP Murcia v. 22. November 1999, ArC-Data 1999, Nr. 2428

1018 SAP Girona v. 02. Februar 2000, ArC 2000, Nr. 182; SAP Asturias v. 13. November 1999, ArC 1999, Nr.
2247; SAP Santa Cruz de Tenerife v. 12. Juni 1999, ArC-Data 1999, Nr. 7496; SAP Girona v. 29. April 1999,
ArC-Data 1999, Nr. 4231; SAP Ciudad Real v. 25. Mérz 1999, ArC-Data 1999, Nr. 3804; SAP Navarra v. 28.
Januar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 3022; SAP Cuenca v. 25. Mérz 1996, ArC 1996, Nr. 589; SAP Zaragoza v. 11.
Juli 1995, ArC 1995, Nr. 1469; SAP Madrid v. 09. Juli 1992, RGD 1992, 11246; SAP Barcelona v. 17. Juni
1987, RJIC 1988/1, 266; SAT Barcelona v. 10. April 1987, RGD 1988, 1367
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finanzielle Verschlechterung des anspruchstellenden Ehegatten nicht auf das

Scheitern der Ehe zuriickzufiihren ist!®".

Die Dauer derartig faktischer Trennungen ist aus jeweiligen Einzelfdllen
ersichtlich. In der Rechtspraxis zeigen sich faktische Trennungen, die
letztlich nicht zum Anspruch auf pension compensatoria gereichen, in einer
diesbeziiglich anschaulichen Dauer von 12 bis zu sogar 23 Jahren'*. Jedoch
sind auch schon faktische Trennungszeiten von 7 oder 5 Jahren ausreichend,
um die pension compensatoria am Erfordernis eines kausal verursachten

desequilibrio econdmico scheitern zu lassen'”!

. Die neuere Rechtsprechung
hdlt vermehrt bereits eine filinfjdhrige faktische Trennungszeit vor
Einreichung des Antrags auf pension compensatoria fir angemessen, um

letztere auszuschlieBen'*?.

Zu beachten ist aber, dass es sich vordergriindig nicht um die Frage eines
Zeitraumes handelt, nach dessen Ablauf unweigerlich eine pension
compensatoria ausgeschlossen werden miisste. Entscheidend bleibt die
Frage der Kausalitit zwischen dem Scheitern der Ehe und dem desequilibrio
economico, die jedoch dann nach Ablauf einer langen faktischen
Trennungszeit besonderer Darlegung vor Gericht bedarf und daher nur
schwer moglich sein wird. Es gilt somit fiir den anspruchstellenden
Ehegatten, bei einer faktischen Trennung von mehr als fiinf Jahren eine sich
durch Rechtsfortbildung entwickelte Vermutung fiir die mangelnde

Kausalitdt zu widerlegen'*.

1019 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 103. - In vielen Entscheidungen wird darauf abgestellt, dass
das vom Gesetz verlangte desequilibrio economico nicht existiere (vgl. beispielsweise SAP Ciudad Real v. 25.
Mirz 1999, ArC 1999, Nr. 3804). Genauer und richtiger ist es aber darauf abzustellen, dass ein etwaig
bestehendes wirtschaftliches Ungleichgewicht (= desequilibrio economico) nicht kausal durch den Bruch der
Ehe verursacht wurde.

1920 SAP Girona v. 02. Februar 2000, ArC 2000, Nr. 182; SAP Asturias v. 13. November 1999, ArC 1999, Nr.
2247; SAP Santa Cruz de Tenerife v. 12. Juni 1999, ArC-Data 1999, Nr. 7496; SAP Navarra v. 28. Januar 1999,
ArC-Data 1999, Nr. 3022; SAP Guiptizcoa v. 01. Juni 1998, ArC-Data 1998, Nr. 7988; SAP Santa Cruz de
Tenerife v. 26. Dezember 1995, ArC-Data 1995, Nr. 2448

121 SAP Girona v. 29. April 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4231; SAP Jaén v. 21. April 1999, ArC-Data 1999, Nr.
4837; SAP Ciudad Real v. 25. Mirz 1999, ArC-Data 1999, Nr. 3804

1022 GAP Jaén v. 21. April 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4837; SAP Ciudad Real v. 25. Mirz 1999, ArC-Data 1999,
Nr. 3804; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 101, 102; Marin Garcia, Temporalidad de la pension, S.
62 und 63

192 Tnsoweit finden sich auch in der Rechtspraxis immer wieder Entscheidungen, die auch nach einer langen
faktischen Trennung eine pension compensatoria gewahren. Beispielsweise nach elf oder sogar vierzig (!) Jahren
(vgl. SAP Salamanca v. 24. Januar 2000, ArC-Data 2000, Nr. 3014; SAP Valencia v. 14. Mai 1999, ArC-Data
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Von dieser Vermutung wird jedoch bei einer faktischen Trennungszeit von
weniger als fiinf Jahren nicht mehr ausgegangen. Eine vierjdhrige faktische
Trennungszeit wird zeitlich noch nicht derart bedeutend betrachtet, dass an
einer Kausalitit vorweg gezweifelt werden miisste'*.

Die Relevanz der faktischen Trennungszeit von mehr als 5 Jahren ist zudem
auch mit dem Coddigo Civil zu untermauern: Gemal Art. 86 Nr. 4 CC wird
mindestens das Bestehen eines flinfjdhrigen cese efectivo verlangt, damit
einer der Ehegatten wirksam die Scheidung beantragen kann'*”. Diese im
Art. 86 CC langstmdgliche Wartefrist des Gesetzgebers legt den Schluss
nahe, dass zumindest binnen eines Zeitraums von 5 Jahren die durch das
Scheidungsurteil konstituierten Scheidungsfolgen zweifelsohne noch
moglich sein sollen. Schlicht unsinnig wére es ndmlich, vor der Mdglichkeit
eines wirksamen Antrags auf pension compensatoria eine faktische
Trennungszeit in Form des cese efectivo zu verlangen, wenn am Ende
derselbigen der nunmehr wirksam mogliche Antrag durch die Vermutung
einer mangelnden Kausalitdt enorm erschwert werden wiirde. Dies wére
angesichts des Gleichheitsgebotes gem. Art. 14 CE im Vergleich zu den
Ehegatten, die sich auf Tatbestinde des Art. 86 CC mit kiirzeren

Wartefristen des cese efectivo berufen konnen, zudem nicht zu rechtfertigen.

Demnach kann bei faktischen Trennungszeiten, in denen die Ehegatten mehr
als 5 Jahre wirtschaftlich autonom waren und die finanzielle Hilfe des
anderen Ehegatten nicht beanspruchten, grundsétzlich nicht auf ein
desequilibrio econdomico als kausale Folge des Scheiterns der Ehe
geschlossen werden, es sei denn, der anspruchstellende Ehegatte vermag

dies glaubhaft zu widerlegen.

1999, Nr. 5371)
1924 SAP Asturias v. 30. September 1999, ArC-Data 1999, Nr. 6404; SAP Jaén v. 15. Januar 1998, ArC-Data
1998, Nr. 3139

1925 Siehe hierzu oben: 1.Kap.,B.II1.2.b.cc, S. 76 ff; Ubersicht S. 90 f
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b. Abhdingige wirtschaftliche Stellung des Ehegatten

Anders sind diejenigen langjdhrigen faktischen Trennungen zu betrachten,
in denen der wirtschaftlich benachteiligte Ehegatte vom anderen Ehegatten

regelméaBigen, freiwilligen Unterhalt gezahlt bekommt'**.

Bei einem etwa noch bestehenden desequilibrio econdmico kann die blofe
Tatsache einer langen faktischen Trennung und die Versorgung mit einem
gewissen Unterhaltsbetrag nicht dazu fiihren, die mangelnde Kausalitét fiir
das desequilibrio economico zu vermuten, denn im Unterschied zu obigen
Erlduterungen mangelt es dem anspruchstellenden Ehegatten evident an der
finanziellen Unabhéngigkeit vom anderen Ehegatten'”’.

Die freiwilligen Unterhaltszahlungen und die finanzielle Abhdngigkeit des

benachteiligten Ehegatten nach dem Scheitern der Ehe kdnnen vielmehr

dessen Kausalitit fur die wirtschaftlich schlechtere Situation indizieren.

1926 E J4ge schon tatbestandlich kein desequilibrio econémico vor, wenn sich aufgrund der entsprechend hohen
Zahlungen die Vermogenslage des anspruchstellenden Ehegatten im Vergleich zur fritheren Vermogenslage
gebessert hitte.

1927 SAP Cordoba v. 12. April 2000, ArC 2000, Nr. 1090; SAP Zaragoza v. 22. November 1999, ArC 1999, Nr.
2017; SAP Madrid v. 27. Januar 1998, ArC-Data 1998, Nr. 3712
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IV. Zusammenfassung zu den Voraussetzungen der pension

compensatoria

Die pension  compensatoria gem. Art. 97 CC hat vier

Grundvoraussetzungen:

- Das Vorliegen eines Antrages auf pension compensatoria
- Das Vorliegen eines rechtskriftigen Urteils iiber die Scheidung
- Das Bestehen eines desequilibrio economico

- Die Kausalitdt der Scheidung fiir das desequilibrio economico

Das Scheidungsurteil ist konstitutiver Natur fiir die pension compensatoria.

1028

Einer der Scheidungsgriinde des Art. 86 CC muss vorgelegen haben

Malgeblich fiir das desequilibrio economico 1ist ein doppelter
Vermdogensvergleich.

Zunichst ist das Vermogen des einen Ehegatten mit dem Vermodgen des
anderen Ehegatten zu vergleichen (horizontaler Vergleich). Das
desequilibrio economico verlangt eine wirtschaftliche Schlechterstellung des
einen Ehegatten im Vergleich zum anderen im Zeitpunkt des Beginns des
cese efectivo. Nachtrigliche Anderungen in den Vermdgenslagen miissen
kausal mit der ehelichen Vermogenssituation in Zusammenhang stehen.
Eine Beschrinkung des Vermogens auf Gegenstinde, die durch die
ehelichen Verhéltnisse geprigt wurden, ist sinnvoll und geboten.

Des Weiteren ist das Vermogen des Anspruchstellers mit seinem Vermogen
in der intakten Ehe zu vergleichen (vertikaler Vergleich). Erforderlich ist die
wirtschaftliche Verschlechterung im Zeitpunkt des Antrags auf pension
compensatoria verglichen mit der fritheren Lage in der Ehe zum Zeitpunkt
des Endes des ehelichen Zusammenlebens. Diese Verschlechterung wird als
empeoramiento bezeichnet, ist aber begrifflich auch unter das desequilibrio
economico zu fassen. Wihrend wegen der Mallgeblichkeit der ehelichen

Verhiltnisse das Vermogen in der frilheren Lage ebenso ehepriagend

1928 Die konstitutive Wirkung ist ebenso bei einem Trennungsurteil gegeben. Fiir die wirksame Beantragung der
pension compensatoria im Trennungsverfahren miisste ein Trennungsgrund gem. Art. 82 CC festgestellt worden
sein.
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betrachtet werden sollte, ist das spdtere Vermdgen auf sdmtliche
Vermogensgegenstiande zu beziehen.

Hinsichtlich des Vermogensbegriffs im Allgemeinen stehen sich zwei
Betrachtungsweisen gegeniiber, die objektive und die subjektive. Die
objektive Betrachtungsweise lédsst fiir die Feststellung eines desequilibrio
economico nur reine Vermogensvergleiche zu, ohne die Kriterien des Art.
97 Abs. I Nr. 1- 8 CC oder (weitere) subjektive Umstinde mit
einzubeziehen. Die subjektive Betrachtungsweise bezieht solche Kriterien
mit ein. Die klareren Argumente sprechen fiir die objektive
Betrachtungsweise, wonach subjektive Kriterien und solche des Art. 97
Abs. 1 Nr. 1 — 8 CC nicht schon beim Zugang zu der pension
compensatoria, sondern erst bei deren Umfang und Gestaltung zu
beriicksichtigen sind. Hieraus ist auch eine gedankliche Zweiteilung des Art.
97 Abs. 1 CC in einen objektiven Teil beziiglich des desequilibrio
economico und in einen subjektiven Teil beziiglich des quantitativen

Umfangs (cuantia) zu folgern.

Gemil dem Wortlaut des Art. 97 CC muss die Scheidung das desequilibrio
economico hervorgerufen haben. Scheidung ist hier jedoch nicht juristisch
im Sinne des rechtskréftigen Urteils zu verstehen, vielmehr ist die Kausalitét
von dem tatséchlichen Scheitern der Ehe, dem Beginn des cese efectivo, aus
zu betrachten.

Lange faktische Trennungszeiten legen bei gleichzeitiger wirtschaftlicher
Unabhéngigkeit der Ehegatten die Vermutung nahe, dass nicht die

Scheidung fiir ein etwaiges desequilibrio economico ursichlich ist.
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C. Gestaltung der pension compensatoria

Bei der Gestaltung der pension compensatoria ist verfahrenstechnisch
danach zu unterscheiden, ob sie im laufenden Scheidungsverfahren noch
festgesetzt werden soll oder ob sie bereits durch Scheidungsurteil festgesetzt
wurde.

Im laufenden Scheidungsverfahren hat das Gericht nach Feststellung des
desequilibrio econdmico in einem zweiten Schritt den konkreten Umfang
der pension compensatoria zu bestimmen. Hierflir dienen in quantitativer
Hinsicht (cuantia) die in Art. 97 CC erwihnten Kriterien Nr. 1 - Nr. 8. Auch
wenn gesetzlich nicht erwihnt, ist hierbei auch der zeitliche Umfang
(limitacion  temporal) zu beachten'””. Der Umfang der pension
compensatoria bestimmt sich demnach quantitativ und zeitlich.

Ist jedoch iiber die pension compensatoria bereits entschieden worden, sind
Gestaltungsmoglichkeiten nur noch durch die Ersetzung der Zahlungsweise
(Art. 99 CC), Anderungen gem. Art. 100 CC oder Beendigungstatbestinde
des Art. 101 Abs. 1 CC moglich.

I. Der quantitative Umfang (cuantia)

1. Allgemeines

Fiir die Bestimmung der cuantia werden in Art. 97 CC Nr. 1 — Nr. 8 CC
explizit Kriterien genannt, die vom Gericht zu beriicksichtigen sind. Hierbei
handelt es sich nicht um eine abschlielende, sondern um eine beispielhafte
Aufzdhlung'”’. Innerhalb der Kriterien besteht kein Rangverhéltnis in dem
Sinne, dass grundsétzlich ein Kriterium schwerer zu gewichten sei als ein

1031

anderes. Alle Kriterien sind gleichrangig zu beriicksichtigen Dem

1029 Siehe hierzu bereits ausfiihrlich oben: 2.Kap.,A.IV.2,, S. 234 ff

1030 perey Martin, Separacién y divorcio, S. 588; Montero Aroca, Divorcio, S. 2314; ders., La pension
compensatoria, S. 147/148; Lacruz/Sancho, Derecho de familia, S. 177/178; Lasarte Alvarez/Valpuesta
Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1165; vgl. schon den Wortlaut des Art. 97 CC:
... entreotras ...

193! Sagrario Bermudez, ArC 1998, 136; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 588; Montero Aroca, Divorcio,
S. 2314; ders., La pension compensatoria, S. 148
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erstgenannten Kriterium (Art. 97 Nr. 1 CC'?) ist jedoch insoweit eine
Sonderstellung einzurdumen, als 1im Scheidungsunterhaltsrecht im
Besonderen der Grundsatz der Privatautonomie zu beachten ist und das
Gericht erst dann tédtig wird, wenn es an solchen Vereinbarungen mangelt
bzw. falls solche grob gegen die Interessen von Kindern oder eines

Ehegatten verstoen'®®.

Der entscheidende Richter ist in der Bewertung der einzelnen Kriterien frei,
er genieit ein breites Ermessen und ist gerade nicht an automatisierte
Bestimmungen iiber die Hohe der pension compensatoria gebunden. Er hat
samtliche einschldgigen Kriterien gesamtbetrachtet abzuwéagen'®*. Er ist im
Rahmen seines Ermessens nur seinem Gewissen und der Maligabe des Art.
3 CC unterworfen, das bedeutet vor allem, dass er bei Berlicksichtigung der
Kriterien der gesellschaftlichen Realitét, der ratio legis und dem Zweck der
Vorschrift Rechnung zu tragen hat'*®,

In diesem Zusammenhang erscheint es wichtig, nochmals auf die relevante
Differenz zwischen objektiver und subjektiver Betrachtungsweise des

136 GemaB der hier vertretenen

desequilibrio economico hinzuweisen
objektiven Betrachtungsweise sind die Kriterien des Art. 97 Nr. 1 — Nr. 8
CC lediglich innerhalb des Umfangs der pension compensatoria zu
beachten. Sachverhalte, die entsprechend der subjektiven Betrachtungsweise
z. B. aufgrund zu kurzer Ehe, guter Ausbildung und jungem Lebensalter des
anspruchstellenden Ehegatten zu keinem desequilibrio econémico fiihren'"?’,
konnen bei der objektiven Betrachtungsweise lediglich die cuantia oder
limitacion temporal beeinflussen. Jedoch kann auch mit dieser objektiven

Ansicht ein mit der subjektiven Ansicht im Ergebnis gleicher Effekt erzielt

1932 Art. 97 Nr. 1 CC betrifft die Beriicksichtigung von Vereinbarungen zwischen den Ehegatten; siehe hierzu
unmittelbar unten: 2.Kap.,C.1.2.a., S. 304

1033 perez Martin, Separacion y divorcio, S. 588; Farré Aleman, Cédigo Civil, Art. 97, S. 197; Zarraluqui
Sanchez, La pension compensatoria, S. 189. - Siehe hierzu auch oben: 2.Kap.,A.IIL.5.b., S. 213 ffund A.Il.3.a.,
S. 150 f

1034 Sagrario Bermudez, ArC 1998, 136; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 588; Zarraluqui Sanchez, La
pension compensatoria, S. 187; Lacruz/Sancho, Derecho de familia, S. 177/178; Entrena Klett, Separacion y
divorcio, S. 634

1935 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 588. — Bezeichnend fiir die richterliche Ermessensfreiheit sind z. B.
Formulierungen, nach denen eine bestimmte Umfangshohe als ,,billig und recht erscheint” (...parece prudente y
acertado...; vgl. SAP Navarra v. 11. Mai 1998, ArLM, Art. 97 CC, S. 775).

193¢ Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.IL.2, S. 253 ff

1937 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.IL.2.c.aa.(1), S. 256/257; vgl. anschaulich: Sagrario Bermudez, ArC 1998, 140 ff
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werden, indem das Gericht im Rahmen seines Ermessens eine sog.
Ermessensnullreduzierung vornimmt. Zwar bliebe ein desequilibrio
economico bestehen, jedoch konnte sich der Umfang desselbigen auf Null
reduzieren, z. B. falls die Ehe zu kurz bestand oder aber auch, falls sich
zwar objektiv ein sehr geringes desequilibrio economico ergeben hat, jedoch
die Bestimmung einer cuantia aufgrund der Geringfiigigkeit zwecklos
erschiene, da auch ohne die pension compensatoria der eheliche

Lebensstandard gewéhrleistet wire'*.

Die Bewertung der Umfangskriterien und die letztlich genaue Bestimmung
erweisen sich fiir den Richter als dulerst schwierig, da er aus der Vielzahl
der im Einzelfall zu beriicksichtigenden unterschiedlichen Umstéinde und
der sich natiirlich ergebenden Komplexitit einer Scheidungssituation
moglichst ermessensfehlerfrei zu entscheiden hat'*”. Aus der Vielfalt und
Unterschiedlichkeit der einzelnen Ermessensbegriindungen wird auch
verstdndlich, warum sich in Spanien bis zum heutigen Tage keine
Orientierung der pension compensatoria an Tabellen ergeben konnte, auch

wenn dies in der spanischen Rechtsliteratur vereinzelt angedacht wird'*.

Der anspruchstellende Ehegatte trigt grundsitzlich die Beweislast fiir die
rechtsbegriindenden Tatsachen, wéhrend dem anderen Ehegatten die
Beweislast fiir die rechtshindernden bzw. —vernichtenden Tatsachen obliegt
(Art. 217 LEC)'™'. Dies jedoch erst dann, falls den Behauptungen und
Darlegungen widersprochen wurde. Anderenfalls kann das Gericht die
unstrittig gebliebenen Behauptungen der Parteien zugrunde legen'*”. Nicht
selten hat das Gericht jedoch subsididr mit Vermutungen und Indizien zu
arbeiten, da die Angaben der Parteien teilweise widerspriichlich oder

nebulés sind und die herkdmmlichen Beweismoglichkeiten nicht

1938 yg1. SAP Madrid v. 03. Oktober 1995, ArC 1995, Nr. 2101

1039 Montero Aroca, Divorcio, S. 2316; ders., La pension compensatoria, S. 149; Sagrario Bermudez, ArC 1998,
137

1040 Vgl. Zarraluqui Sénchez, La pension compensatoria, S. 249

141 Damian Moreno, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 217, S. 1423; Montero Aroca, La
pension compensatoria, S. 79; Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 532. — Zum Beweisverfahren, siche oben:
1.Kap.,C.II1.4.,S. 111 fund IV.3., S. 116 ff

1942 Damian Moreno, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 217, S. 1422; SAP Asturias v. 15.
Januar 1998, ArC-Data 1998, Nr. 2975
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1043

weiterfiihren'™. Vermutungen und Indizienbeweise haben sich aber aus

bewiesenen Tatsachen logisch herleiten zu lassen, damit sie vom Gericht

zugrunde gelegt werden konnen'**,

Eine inhaltliche Nidhe der Bestimmung der cuantia zur Bestimmung der
limitacion temporal ergibt sich bereits daraus, dass letztere sich maf3geblich
an Lebensalter, Zugangsmoglichkeit zum Arbeitsmarkt und Ehedauer
orientiert'™”, Kriterien, die auch in Art. 97 Nr. 2, Nr. 3 und Nr. 6 CC

erwéahnt sind.

1043 Montero Aroca, Divorcio, S. 2316 ff; ders., La pension compensatoria, S. 150 ff; vgl. SAP Alava v. 06.
September 2000, ArC-Data 2000, Nr. 4627; SAP La Rioja v. 25. Mai 1999, ArC-Data 1999, Nr. 5997; SAP
Valencia v. 19. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4007; SAP Navarra v. 06. November 1998, ArC 1998, Nr.
2536; SAP Alicante v. 06. Marz 1996, ArC 1996, Nr. 469

1044 gAP Vizcaya v. 17. Mai 2000, in: Montero Aroca, Divorcio, S. 2318/2319; SAP Cantabria v. 14. Marz 2000,
ArC-Data 2000, Nr. 4650. - Vgl. auch Art. 385 LEC.

1943 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IV.2.a.cc., S. 237 fund c.aa.(1), S. 241 ff
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2. Die Umfangskriterien des Art. 97 CC im Einzelnen

a. Vereinbarungen zwischen den Ehegatten, Art. 97 Nr. 1 CC

Mit Art. 97 Nr. 1 CC sind zunichst etwaige Vereinbarungen zwischen den

Ehegatten zu berticksichtigen.

aa. Art der Vereinbarung

Man mag geneigt sein, sogleich an den convenio regulador im Rahmen des

einverstdndlichen Scheidungsverfahrens'**

oder an eine spezielle eheliche
Vereinbarung zur Regelung der pension compensatoria zu denken.

Dennoch kann eine derartige Vereinbarung nicht einschligig iSv Art. 97 Nr.
1 CC sein, da deren Existenz und Selbstverstindnis gerade darin besteht, das
Gericht nicht iiber die Hohe der pension compensatoria entscheiden zu
lassen, sondern sowohl Anspruchsentstehung und —umfang selbst im
gegenseitigen Einvernehmen zu regeln. Letzteres hat das Gericht lediglich
zu billigen, eine Festsetzung iiber die cuantia soll nach dem Willen der

147 Dem bedeutenden Grundsatz der

Ehegatten daher nicht erfolgen
Privatautonomie und der Dispositionsmaxime hat sich hier das Gericht zu
beugen'™®, vgl. Art. 91 CC iVm Art. 90 CC bzw. 1325 ff CC.

Auch legen die explizite Erwdhnung weiterer Kriterien innerhalb des Art. 97
CC, der Grundsatz der Gleichrangigkeit und der Gesamtabwdgung den
Schluss nahe, dass der Gesetzgeber in Art. 97 Nr. 1 CC nicht von einer die
pension compensatoria konkret regelnden Vereinbarung ausging'®®.

Ferner ist bereits festzuhalten, dass Art. 97 CC nur direkt zur Anwendung
gelangt, sollte es zu einem streitigen Verfahren oder innerhalb eines

einverstandlichen Verfahrens zu keiner Billigung des convenio regulador

1046 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.Il.3.a, S. 150

147 Montero Aroca, Divorcio, S. 2320/2321; ders., La pension compensatoria, S. 155; Zarraluqui Sanchez, La
pension compensatoria, S. 191; Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y
divorcio, Art. 97, S. 1167

1048 Vgl. Damian Moreno, in: Lorca/Guilarte, Comentarios a la nueva LEC, Art. 216, S. 1417

1049 Vgl. in diesem Sinne: Garcia Cantero, Derecho de familia, Art. 97 a 101, S. 433

304



Der Scheidungsunterhalt, Gestaltung der pensién compensatoria

gekommen sein'™. In einem einverstidndlichen Verfahren hat das Gericht
den convenio regulador zwar zu billigen, jedoch ist dies von einer aktiven
Festsetzung der pension compensatoria durch das Gericht, wie in Art. 97

CC verlangt, zu unterscheiden'”".

In Betracht kommen vorliegend daher einerseits Vereinbarungen, die die
Feststellung eines desequilibrio econdomico und sich hieraus ergebende
Zahlungen an einen Ehegatten anlédsslich der tatsdchlichen Trennung
betreffen, jedoch ohne einer gerichtlichen Trennung oder Scheidung
vorbereitend zu dienen, und andererseits Vereinbarungen, die andere
wirtschaftliche Aspekte der Scheidung betreffen als eben die pension
compensatoria'”.

Demzufolge gelangen beispielsweise private oder notarielle Urkunden iiber
entsprechende eheliche Vereinbarungen, nicht unterschriebene oder nicht
gebilligte convenios reguladores™, aber auch stillschweigende und
konkludent geschlossene Vereinbarungen in den Anwendungsbereich des
Art. 97 CC. Letztere betreffen insbesondere jene Fille, in denen einem
Ehegatten iiber einen ldngeren Zeitraum unausgesprochen ein bestimmter

Betrag zugewiesen wurde'®.

Abzugrenzen ist hier jedoch von sog.
konkludenten Verzichtsvereinbarungen'”, da diese bereits das ,,Ob* der
pension compensatoria betreffen und nicht erst den Umfang. Des Weiteren
und gerade im Scheidungsverfahren sind auch Vereinbarungen in Befolgung
eines  Trennungsurteils und der  convenio  regulador  des

Trennungsverfahrens mit zu berticksichtigen'*®.

1950 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IL.3., S. 149/150

1951 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 192 und 193. — Vgl. schon den unterschiedlichen Wortlaut
des Art. 90 CC (... serdn aprobados ...) und des Art. 97 CC (... que se fijara ...).

1052 Montero Aroca, Divorcio, S. 2321; ders., La pension compensatoria, S. 155/156; Lasarte Alvarez/Valpuesta
Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1167

1953 SAP Barcelona v. 31. Juli 1998, ArLM, Art. 97, S. 779

1054 pgrez Martin, Separacion y divorcio, S. 589; SAP Alava v. 20. September 1994, in: Pérez Martin, Separacion
y divorcio, S. 653; SAP Madrid v. 01. Dezember 1992, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 652

1953 Siche hierzu oben: 1.Kap.,C.VIL.2.b., S. 134 ffund 2.Kap.,A.IIL.5.b.bb., S. 214

156 ygl. SAP Albacete v. 19. Oktober 1992, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 652
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bb. Ermessensfreiheit contra Privatautonomie

Wie erldutert dienen dem Richter die Kriterien dazu, um diese im Rahmen
seines Ermessens fehlerfrei abzuwégen. Fraglich ist, ob er hierbei beziiglich
des Art. 97 Nr. 1 CC an die Vereinbarung der Ehegatten gebunden ist, diese
also mit ithrem konkreten Inhalt zu beachten hat. Hierbei gilt es letztlich
zwischen dem freien Ermessen des Gerichts und der Privatautonomie der
Ehegatten abzuwigen.

Einerseits ist fiir die Ermessensfreiheit anzufithren, das Gericht sei nicht an
derartige Vereinbarungen gebunden. Die ehelichen Vereinbarungen dienten
nur der Orientierung fiir den Richter, als weiteren Aspekt zur Beurteilung'*’.
Andererseits spricht fiir die Bindung des Gerichts an einen in der
Vereinbarung konkret genannten Umfang die grofere Bedeutung der
Privatautonomie und Dispositionsfreiheit, die der Reformgesetzgeber den
Parteien im Rahmen des Scheidungsunterhaltsrechts zuspricht'*®. Eine
Grenze wird gemessen an Art. 90 Abs. 2 CC lediglich fiir die Félle gezogen,
in denen die Vereinbarungen schéddlich fir die Kinder oder in

schwerwiegender Weise nachteilig fiir die Ehegatten sind.

Grundlegend ist hier jedoch zu bemerken, dass gemif obigen Erlduterungen

Art. 97 Nr. 1 CC nicht fiir jene Félle eines convenio regulador oder einer

speziellen Scheidungsunterhaltsvereinbarung konzipiert ist, in denen der

Grundsatz der Privatautonomie bereits bedingungslos und vorrangig zu

betrachten ist. Sondern es kommen gegenstindlich Vereinbarungen in

Betracht, die entweder

- einen konkreten Zahlungsumfang zur Regelung der tatséchlichen
Trennung oder

- die andere wirtschaftliche Aspekte beziiglich der Ehegatten oder
Kinder

regeln (sieche unmittelbar oben).

Fiir den ersten Vereinbarungstyp erscheint eine konkrete Bindung an die

dort erwdhnte Hohe nicht angebracht, erstens weil damit letztlich dem

1057 pgrez Martin, Separacion y divorcio, S. 590; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 110;
Asua/Langner, ZVgIRWiss 1988, 207
1958 Siche hierzu oben: 2.Kap.,A.I1.3., 149 ff; Roca Trias, in: Comentarios a las reformas, Art. 90, S. 541
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Prinzip der Gleichrangigkeit innerhalb des Art. 97 CC widersprochen wird,
zweitens weil im Falle des nunmehr gerichtlichen und streitigen

19 eine vollig andere Ausgangssituation vorliegt , von

Scheidungsverfahrens
der man bei dieser Vereinbarung gerade nicht ausgegangen war.

Fiir den zweiten Vereinbarungstyp ergibt sich mangels Gegenstindlichkeit
gar nicht die Moglichkeit, beziiglich der pension compensatoria an eine
bestimmte Hohe gebunden sein zu konnen. Ob mit oder ohne
Bindungsverpflichtung kann der Richter diese Vereinbarungen mit ihren
Inhalten nur in seine Ermessensabwagungen mit einbeziehen.

Folglich erscheint eine Bindung des Richters an Vereinbarungen iSv Art. 97

Nr. 1 CC sachlich nicht gerechtfertigt, womit in diesen Féllen der

Ermessenfreiheit gegentiiber der Privatautonomie Vorrang zu gewéhren ist.

b. Lebensalter und Gesundheitszustand, Art. 97 Nr. 2 CC

Von grofler Bedeutung ist die Beriicksichtigung des Lebensalters gem. Art.
97 Nr. 2, 1. Alt. CC. Das Lebensalter ist das mafigebliche Indiz fiir die
Moglichkeit oder Unmoglichkeit, Arbeit zu finden bzw. Arbeit zu

1060

bewahren'". Das Lebensalter ist fiir sich und unabhingig von der Ehedauer

zu betrachten'”".

Auch der Gesundheitszustand gem. Art. 97 Nr. 2, 2. Alt. CC ist letztlich fiir
die Moglichkeit oder Unmoglichkeit zur Arbeit maBgeblich. Mehr jedoch
als bei Betrachtung des Lebensalters hat ein erkrankter Ehegatte - je nach
Art und Schwere der Krankheit - Kosten zu tragen, die
iiberdurchschnittliche Ausgaben darstellen und das Vermdgen dieses

Ehegatten dementsprechend mehr belasten'®. Wichtig ist daher, auch

1059 Sonst wire Art. 97 CC schon nicht anwendbar!

1060 1 asarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1169;
Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 200; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 590. — Vgl. in
diesem Zusammenhang schon die Ausfithrungen zur limitacion temporal, siche oben: 2.Kap.,A.IV.2.c.aa.(1), S.
241 ff

1061 SAP Soria v. 04. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 734: Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S.
200

1962 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 590; Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo,
Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1169; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 200
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zwischen chronischen wund nur voriibergehenden Krankheiten zu

unterscheiden'*®.

Mit beiden Kriterien werden eine gegenwértige und aber auch eine
zukiinftige Situation betrachtet. Hierbei hat das Gericht im Wege einer
Prognose im Zeitpunkt der Entscheidung vor allem abzuschitzen, welche
notwendigen Bediirfnisse wirtschaftlicher Art auf den betreffenden

Ehegatten zukommen'***

. Als Beispiele seien genannt die Notwendigkeit
einer Unterbringung im Alters- bzw. Pflegeheim oder stindige Betreuung
und Versorgung durch Fachpersonal'*®.

MaBgeblich sind in diesem Zusammenhang vom Gericht einschldgige
Renten- und Versicherungsleistungen mit einzubeziehen, die die durch Alter
bzw. Krankheit verursachte wirtschaftliche Bediirftigkeit mindern bzw.
sogar aufheben konnen'®. Zu denken ist vor allem an Betriebsrenten von
Unternechmen  fiir  deren  Angestellte,  private  Pensionspline,
Berufsunfahigkeitsversicherungen und die Alters-, Invaliditits- oder

Hinterbliebenenrente der 6ffentlichen Sozialversicherung'®’. '°%®

Letztlich ist zu fragen, ob Art. 97 Nr. 2 CC lediglich auf den
anspruchstellenden Ehegatten anzuwenden ist. Immerhin sind die Kriterien
des Art. 97 Nr. 1 — Nr. 8 CC dafiir bestimmt, allein den Umfang der ihm
zustehenden pension compensatoria festzusetzen.

Abgesehen davon, dass die franzosische Vorbildvorschrift des Art. 272
Code Civil sich auf das Alter und den Gesundheitszustand beider Ehegatten
bezieht'*”, ist allein schon aus Griinden einer ordentlichen Abwagung Art.
97 Nr. 2 CC auf beide Ehegatten anzuwenden, denn eine dauerhafte

Leistungsfahigkeit eines jungen und gesunden Schuldners ist

1963 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 591; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 200
1964 L asarte Alvarez/V. alpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1169;
Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 200 und 201; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S.
112/113

1065 SAP Valencia v. 09. Februar 1995, in: Pérez Martin, Separacién y divorcio, S. 653

1066 perez Martin, Separacion y divorcio, S. 591; Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo,
Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1169; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 201 und 202
197 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 201 und 202; vgl. sehr anschaulich: Reinhard,
Rechtsordnungen mit Versorgungsausgleich, S. 387 ff

198 Hier wird auch die Verwobenheit der Kriterien des Art. 97 CC ersichtlich, denn die Beriicksichtigung
etwaiger Renten- oder Versicherungsleistungen betreffen zudem Kriterien wie Art. 97 Nr. 7 oder Nr. 8 CC.
199 y/g]. Gesetzestext des Art. 272 Code Civil im Anhang, S. 356 ff
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wahrscheinlicher als die eines alten und kranken Schuldners. Die
Absehbarkeit einer dauerhaften Leistungsfihigkeit kann die Festsetzung des

Umfangs durchaus beeinflussen'””

. Des Weiteren ist zu beachten, dass
durch Art. 97 Nr. 8, 2. Var. CC""", der explizit auf beide Ehegatten
anzuwenden ist, auf jeden Fall das Lebensalter und ein etwaiger
Krankheitszustand des Schuldners mit zu beriicksichtigen ist'”?. Folglich ist

Art. 97 Nr. 2 CC auf beide Ehegatten zu beziehen.

c. Berufliche Qualifikation und Zugangsmoglichkeit zum Arbeitsmarkt, Art.
97 Nr. 3 CC

Art. 97 Nr. 3 CC iberschneidet sich mit Art. 97 Nr. 2 CC insoweit, als beide
Tatbestinde die Moglichkeit bzw. Unmdglichkeit des Zugangs zum
Arbeitsmarkt zum Gegenstand haben. Die Betrachtung der beruflichen
Qualifikation und der Zugangsmoglichkeit zum Arbeitsmarkt erfolgt ebenso
nicht nur gegenwirtig, sondern vielmehr auch zukunftsorientiert und betriftt
beide Ehegatten'”. Art. 97 Nr. 3 CC erwihnt entgegen dem franzoésischen
Vorbild die zu beriicksichtigenden Kriterien der beruflichen Qualifikation
und der Zugangsmdglichkeit zum Arbeitsmarkt nebeneinander, hebt somit
hervor, dass sich beide bedingen. Art. 97 Nr. 3, 1. Alt. CC ist wichtiges
Indiz fir Art. 97 Nr. 3, 2. Alt. CC, insbesondere fiir die Qualitdt und

Entlohnung einer moglichen Berufstitigkeit'?™.

Unter beruflicher Qualifikation ist nicht nur die bloBe Existenz etwaiger
akademischer Abschliisse oder sonstiger Berufsabschliisse zu verstehen;
entscheidend zu beachten ist, dass auch die wirkliche und tatsdchliche
Féhigkeit zur Ausiibung bestehen muss. Letztlich wird diese nur auf dem

Arbeitsmarkt honoriert'”*. Eine praktizierende Arztin ist daher von jener zu

1970 y/o]. im Ansatz: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 591

197 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,C.1.2.h., S. 321

1072 _asarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1169
1973 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 203

1974 1 asarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1170;
Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 202

175 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 592; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 203;
Gonzalez Poveda, Efectos comunes, S. 102
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unterscheiden, die mehrere Jahre am Berufsleben nicht mehr teilgenommen
hat und sich den aktuellen Wissens- und Technikstand erst wieder aneignen
miisste. Andererseits ist aber auch von einer beruflichen Qualifizierung
auszugehen, falls man sich diese ohne einschligigen Berufsabschluss

autodidaktisch oder durch jahrelange Erfahrung angeeignet hat'"’.

Faktoren wie berufliche Qualifizierung, Lebensalter, Gesundheitszustand,
Ehedauer konnen, wie erldutert, die Zugangsmoglichkeit zum Arbeitsmarkt
beeinflussen'””’. Neben diesen dem Ehegatten anhaftenden Eigenschaften ist
jedoch beim Zugang zum Arbeitsmarkt vor allem die aktuelle
volkswirtschaftliche Arbeitsmarktsituation zu beriicksichtigen. Trotz gut
geeigneter Berufseigenschaften eines Ehegatten ist es gerade die schlechte
Arbeitsmarktsituation, die oft den Eintritt ins Arbeitsleben versperrt bzw.
den zwangsweisen Austritt wahrscheinlich macht'’®. Demnach hat das
Gericht bei seiner Abwigung stets einschldgige Arbeitslosenquoten der

Berufssparten in den jeweiligen Regionen mit zu beriicksichtigen'"”.

Der Zugang bezieht sich nicht allein auf weisungsgebundene
Arbeitsverhidltnisse, vielmehr fallen hierunter selbststindige wie
unselbststindige  Tatigkeiten, die industrieller, handelsgewerblicher,
dienstlicher, handwerklicher oder kiinstlerischer Art sind und zu Einkiinften

fithren'*®°,

In Anbetracht des Zwecks der pension compensatoria, moglichst die

1981 " ist verstdndlich, dass unter

Art. 97 Nr. 3, 2. Alt. CC nicht jede berufliche Tétigkeit fallen kann, sondern

ehelichen Lebensverhiltnisse beizubehalten

nur eine solche, die auch eheangemessen erscheint. Das Gericht hat

diesbeziiglich den ehelichen Lebensstandard zu betrachten, mit der Folge,

1976 SAP Valencia v. 15. April 1992, RGD 1992, 5992

1977 Siehe hierzu unmittelbar oben: 2.Kap.,C.1.2.b, S. 307; vgl. insbesondere zur limitacién temporal, sieche oben:
2.Kap.,A.IV.2.c.aa.(1), S. 244 und (2), S. 245; SAP Santander v. 28. November 1990, in: Pérez Martin,
Separacion y divorcio, S. 654; Roca Trias, in: Comentario al Codigo Civil, Art. 97, S. 404

1078 asarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1170; Pérez
Martin, Separacion y divorcio, S. 592; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 200; Gonzalez Poveda,
Efectos comunes, S. 102

197 ygl. SAP Asturias v. 26. Januar 2000, ArC 2000, Nr. 45

1080 7 arraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 205

198! Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.Ill.4.a, S. 208

310



Der Scheidungsunterhalt, Gestaltung der pensién compensatoria

dass gewisse einfache Tatigkeiten, die nicht der Ausbildung oder
soziookonomischen Stellung eines Ehegatten entsprechen, nicht in die
Abwigung einbezogen werden konnen'®. Beispielsweise wire es im Lichte
des Rechtszwecks des Art. 97 CC falsch, in Betracht zu ziehen, dass eine
langjdhrige Ehefrau einer gut verdienenden Fiihrungsperson eines
Unternehmers grundsitzlich den Zugang zu beruflichen Reinigungsarbeiten
hitte. Die Einschrinkung auf eheangemessene Titigkeiten hat jedoch in
dem Sinne restriktiv zu sein, als der anspruchstellende Ehegatte gemessen
am Prinzip der Eigenverantwortung und der sog. emanzipatorischen Hilfe'™
nicht tbervorteilt werden darf'® '". Das Gericht wird dabei stets
abzuwigen haben, welche Tétigkeiten in Bezug auf Eheangemessenheit und

Eigenverantwortung zumutbar sind oder nicht'*.

Allein hieran wird ersichtlich, wie schwer fiir das Gericht eine genaue
Abwiégung und Bewertung der Kriterien des Art. 97 Nr. 3 CC ist. Der
Zugang zu einer Arbeit ist von einer Vielzahl von inneren und dufleren
Faktoren abhéngig, so dass dessen Einschitzung bestenfalls genau,
keineswegs jedoch exakt sein kann. Auch diese Tatsache gilt es zu
berticksichtigen.

Brauchbar zeigt sich deshalb lediglich die Obiges zusammenfassende
Mafgabe, dass ein Ehegatte jede zu seiner beruflichen Qualifizierung
entsprechende Tatigkeit anzunehmen hitte, es sei denn, er wére zur
Nichtannahme gerechtfertigt. Als mallgebliche Rechtfertigungsgriinde sind
jedenfalls die schlechte Arbeitsmarktsituation fiir den betreffenden
Ehegatten, die Fiirsorge fiir minderjahrige Kinder oder unangemessene
Tétigkeiten im Sinne des Ehestandards anzuerkennen, die es jedoch

darzulegen gilt'*™’.

1082 perez Martin, Separacion y divorcio, S. 592; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 206;
Gonzalez Poveda, Efectos comunes, S. 102; Garcia Cantero, in: Derecho de familia, S. 433; SAP Oviedo v. 23.
Januar 1991, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 654

1983 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IlL.4.c., S. 209 f

1984 yg]. Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 206

1985 7ur Arbeitspflicht, siche oben: 2.Kap.,A.IV.1.b.bb.(2), S. 230

198 y/g]. hierzu auch oben: 2.Kap.,A.IV.1.b.bb.(2), S. 231 f

1987 Ahnlich: Lasarte Alvarez/V. alpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1171
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Innerhalb der Abwégung des Gerichts sind jedenfalls Tétigkeiten, die
ungerechtfertigt nicht wahrgenommen werden, als sog. fiktive Einkiinfte

einzubeziehen!'*®®

. Zu beobachten ist daher seitens des Gerichts, ob der
etwaige Arbeitsplatzverlust oder berufliche Abstieg des schuldenden
Ehegatten nach dem Scheitern der Ehe gerechtfertigt bzw. ob die
Arbeitslosigkeit oder Teilzeittdtigkeit des anspruchstellenden Ehegatten

t 1089

nach dem Scheitern der Ehe noch gerechtfertigt is

d. Vergangene und zukiinftige Widmung fiir die Familie, Art. 97 Nr. 4 CC

Die Widmung und Hingabe eines Ehegatten fiir die Familie in der ehelichen
Vergangenheit gem. Art. 97 Nr. 4, 1. Alt. CC, ist letztlich der in der Praxis
bedeutendste Grund fiir die Beanspruchung der pension compensatoria. Es
ist offensichtlich, dass in einer derartigen Ehe die personliche und
jahrelange Hingabe eines Ehegatten fiir den berufstitigen Ehegatten, die in
der Familie lebenden Kinder und den gemeinsamen Haushalt, zum Wegfall
entscheidender Berufs- und Karrieremoglichkeiten — fiihrt'™.  Vom
traditionellen Eheverstindnis geprégt, ist es auch in Spanien zumeist die
Ehefrau, die ihre personlichen und beruflichen Mdglichkeiten zugunsten
einer Berufskarriere des Ehemannes und der Aufrechterhaltung des

gemeinsamen Haushaltes schlichtweg aufgibt'®".

Die Beriicksichtigung dieses Kriteriums erfolgt jedoch weniger, um den
Ehegatten fiir all seine Dienste fiir die Familie wirtschaftlich zu
entschidigen, denn hierfiir steht diesem bereits die Liquidierung des
ehelichen Giiterstandes zur Seite. Zumindest beim Giiterstand der

Errungenschaftsgemeinschaft (sociedad de gananciales) kommt es zur

1988 v/g]. Ausfiihrungen zu fiktiven Einkiinften, siehe oben: 2.Kap.,B.I.3.a.dd, S. 276

1% Sind seitens des Gerichts sog. fiktive Einkiinfte festgestellt, so kdnnen diese nur im Rahmen des Umfangs
der pension compensatoria Beriicksichtigung finden, es sei denn, es erfolgt eine Anrechnung auf das
desequilibrio econémico im Rahmen einer Anderung der festgestellten pension compensatoria, Art. 100 CC
(siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.1.3.a.dd., S. 275 und 276; vgl. Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 592; Lasarte
Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1171)

109 Roca Trias, in: Comentario al Codigo Civil, Art. 97, S. 404; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 593;
Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1171; Zarraluqui
Sanchez, La pension compensatoria, S. 208; Montero Aroca, Divorcio, S. 2322; ders., La pensién compensatoria,
S. 156; vgl. SAP Valencia v. 05 Mai 1993, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 537/538

191 /g hierzu auch oben: 2.Kap.,A.IV.1.b.bb.(2), S. 231; Entrena Klett, Separacién y divorcio, S. 633
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hélftigen Beteiligung an den Einkiinften des berufstitigen Ehegatten bzw.
bei der Zugewinn- bzw. Teilhabegemeinschaft (régimen de participacion)
zum anteiligen Zugewinn'”>. Lediglich bei Liquidierung des Giiterstands der
Giitertrennung (régimen de separacion) fehlt eine derartige Beteiligung'®”,
jedoch spricht Art. 1438 CC dem den Haushalt fiihrenden Ehegatten ein
Entschiadigungsrecht zu, das er geltend machen kann. Das Gericht hat in
diesem Zusammenhang lediglich zu beachten, welcher eheliche Giiterstand
der Ehe zugrunde lag, damit der Einfluss der Liquidierung und somit das
Gewicht des Art. 97 Nr. 4, 1. Alt. CC richtig eingeschitzt werden kann'®,

Die Beriicksichtigung der vergangenen Hingabe fiir die Familie erfolgt
vielmehr aufgrund des Verlusts von Mboglichkeiten des Ehegatten,
insbesondere sich aus- oder weiterzubilden, Arbeit zu finden, zu behaupten

und auszubauen'™”.

Folgerichtig findet demnach bei neuzeitlicheren Ehen, in denen beide
Ehegatten voll ihren beruflichen Vorstellungen nachkommen, ihre
Haushaltsfiihrung gemeinsam ausfiihren bzw. an Dritte abgeben und somit
keinerlei ~ Einschrdnkung  ihrer  personlichen  und  beruflichen
Entfaltungsmoglichkeiten erfahren, Art. 97 Nr. 4, 1. Alt. CC nahezu keine
Anwendungsmoglichkeit'™. In derartigen Eheverhéltnissen sind jedoch
auch etwaige Entscheidungen eines Ehegatten zugunsten des anderen bzw.
der Familie einzubeziehen, die ihm seine beruflichen Mdoglichkeiten
erschwert oder gehemmt haben, wie z. B. Versetzungen an einen

schlechteren Arbeitsplatz oder Neuanfang bei einem anderen Arbeitgeber'™’.

Die Betrachtung der zukiinftigen Widmung und Hingabe eines Ehegatten fiir
die Familie gem. Art. 97 Nr. 4, 2. Alt. CC ergibt sich zwangsweise aus der
Zuweisung der Sorge und Obhut der gemeinsamen Kinder an einen

1098

Ehegatten

192 Sjehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IL4.b.bb.(2), S. 177 bzw. (3), S. 178

1993 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IL4.b.bb.(4), S. 178

1094 pgrez Martin, Separacion y divorcio, S. 593/594; Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo,
Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1173

1095 Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 208; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 594

19% ygl. SAP Pamplona v. 06. April 1993, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 655

1997 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 594

198 Sjche hierzu oben: 2.Kap.,A.ll.4.a.aa, S. 154 {f; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 633
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Verstindlich ist, dass der das Sorgerecht innehabende Ehegatte in seinen
Moglichkeiten, eine Arbeit zu finden oder sich beruflich zu entfalten, stark
eingeschrinkt sein wird. Des Weiteren ist zu bedenken, dass die familidre
Hingabe nach Scheidung der Ehe wirtschaftlich nicht mehr durch eine
Liquidierung eines ehelichen Giiterstandes aufgefangen werden kann'®.
Insofern ist die zukiinftige familidre Hingabe und deren Absehbarkeit bei
der Abwiagung des Gerichts von enormer Bedeutung. Zu unterscheiden ist
hierbei zwischen der vollumfinglichen familidren Hingabe (z. B. bei

Kleinkindern oder behinderten Kindern''”) und der teilweisen familidren

Hingabe (z. B. bei groBeren Kindern)'"".

e. Mitwirkung bei der Handels-, Gewerbe- oder Berufstitigkeit des anderen
Ehegatten, Art. 97 Nr. 5 CC

Die Mitwirkung des Art. 97 Nr. 5 CC beriicksichtigt den Beitrag an
ehelicher Solidaritdt des anspruchstellenden Ehegatten am Betrieb bzw.
Beruf des anderen Ehegatten. Insoweit wird hiermit eine besondere Hingabe

iSv Art. 97 Nr. 4 CC beschrieben''®.

Es handelt sich um tatsdchliche Arbeitsbeitrige von gewisser
Dauerhaftigkeit, die ohne ein bestehendes Arbeitsverhdltnis und ohne
entsprechende Vergiitung verrichtet werden, weit iiber die solidarischen
Mitwirkungspflichten einer Ehe gem. Art. 67 CC hinausgehen und der
Vermogenssteigerung des anderen Ehegatten dienen sollen''”. Von
besonderer Beachtung ist insofern das erhohte Risiko, dass der mitwirkende
Ehegatte diese Arbeitsleistung mitunter ohne arbeits- und sozialrechtlichen

Versicherungsschutz vollbringt und dies beim Scheitern der Ehe im

1991 asarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1173; Pérez
Martin, Separacion y divorcio, S. 594/595; Zarraluqui Sanchez, La pensiéon compensatoria, S. 209

190 y7o]. SAP Zaragoza v. 27. Februar 1991, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 654/655

1ot Vgl. Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1173

102 Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 212; SAP Valencia v. 05. Mai 1993, in: Pons/Angel del
Arco, Divorcio, S. 537/538

103 pgrez Martin, Separacion y divorcio, S. 595; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 212 und 213;
Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 136; vgl. SAP Vizcaya v. 27. Mai 1998, ArC-Data 1998, Nr.
5347; SAP Taragona v. 08. Februar 1994 und dass. v. 15. Dezember 1993, in: Pérez Martin, Separacion y
divorcio, S. 655 und 656
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Vergleich zu einem herkdmmlichen Arbeitnehmer letztlich von groBem

Nachteil ist''*,

Ferner ist auch danach zu unterscheiden, ob die Mitwirkung fiir einen
Betrieb nur des anderen Ehegatten oder fiir einen gemeinsamen Betrieb
erfolgt, der schlielich nach der Scheidung von dem anderen Ehegatten
allein iibernommen wird"”. Fir die Abwidgung des Gerichts kann das
Ausmal} des wirtschaftlichen Vorteils daran gemessen werden, was einem
vergleichbaren Arbeitnehmer auf dem bestehenden Arbeitsmarkt hétte
vergiitet werden miissen, wobei aber bei Ehegatten meist noch eine hohere

Motivation und Leistungsbereitschaft zu beriicksichtigen ist''®.

In jedem Falle ist bei Art. 97 Nr. 5 CC ebenso wie bei Art. 97 Nr. 4 CC der
eheliche Giiterstand mit zu beriicksichtigen, denn dessen Liquidierung ist
letztlich auch dafiir maBgeblich, inwiefern die solidarische Mitwirkung des
Ehegatten schon kompensiert wird oder nicht'”. Wie oben erléutert,
empfingt der mitwirkende Ehegatte entweder den hélftigen Betrag an den
Einkiinften des anderen Ehegatten (sociedad de gananciales) oder einen
Anteil am Zugewinn des anderen Ehegatten (régimen de participacion)"®.
Einzig beim régimen de separacion''” bleibt die Mitwirkung iSv Art. 97 Nr.
5 CC im Fall der Scheidung ohne jegliche wirtschaftliche Entschdadigung, da
auf diese Art der Mitwirkung auch Art. 1438 CC keine Anwendung mehr
findet. Daher hat das Gericht im Fall des régimen de separacion dem Art. 97
Nr. 5 CC ein erhohtes Gewicht bei der Bestimmung der cuantia

beizumessen'''°.

1194 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 213; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 633

1195 Montero Aroca, Divorcio, S. 2322; ders., La pension compensatoria, S. 157; Lasarte Alvarez/Valpuesta
Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1174 und 1175; Zarraluqui Sanchez, La
pension compensatoria, S. 215; vgl. SAP Barcelona v. 17 Juni 1992, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S.
655

1106 perey Martin, Separacion y divorcio, S. 596

"7 asarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1174; Pérez
Martin, Separacion y divorcio, S. 595/596; Montero Aroca, Divorcio, S. 2322; Zarraluqui Sanchez, La pension
compensatoria, S. 216

18 Siche hierzu oben: Fn. 1092

1% Siehe hierzu oben: Fn. 1093

1119 y/g]. Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 596

315



Der Scheidungsunterhalt, Gestaltung der pensién compensatoria

f. Dauer der Ehe und des ehelichen Zusammenlebens, Art. 97 Nr. 6 CC

Wie bereits mehrfach erldutert, ist die Ehedauer bzw. die Dauer des
ehelichen Zusammenlebens im Recht der pension compensatoria von grof3er

1111

Bedeutung''''. Diese Dauer ist objektiv nachvollziehbarer Beleg fiir den
geduBerten Willen zu einer zwischenmenschlichen Einheit und korreliert mit
dem Lebensalter, der familidren Hingabe und der Distanz zum Arbeitsmarkt.
Insofern ist Art. 97 Nr. 6 CC besonders mit den anderen Kriterien des Art.

97 CC verkniipft''",

Wie der Wortlaut des Art. 97 Nr. 6 CC nahe legt, sind Ehedauer und Dauer
des ehelichen Zusammenlebens zu unterscheiden. Erstens kann beides zwar
noch zeitgleich beginnen, muss es aber nicht. Zweitens dauert die Ehe bis zu
threr rechtskréftigen Auflosung, das heilt, regelméBig langer als das
eheliche Zusammenleben.

Innerhalb des Art. 97 Nr. 6 CC ist jedoch vor allem die Dauer des ehelichen
Zusammenlebens (2.  Alt) malgeblich''”, denn im ehelichen
Zusammenleben wird letztlich die Ehe, deren Suspendierung bzw.
Auflosung dem Art. 97 CC zugrunde liegt, vollzogen und eben nicht in
Zeiten der Trennung. Folgerichtig ist daher auch die gesetzgeberische
Schwerpunktsetzung im Scheidungsrecht auf die Beendigung des ehelichen
Zusammenlebens (cese efectivo de la convivencia conyugal) als den

1114

entscheidenden Bruch im Eheverhiltnis Demnach sind bei einer

ordnungsgeméfBen Abwégung der Ehedauer von dieser sdmtliche (faktische,

gerichtliche) Trennungszeiten abzuziehen''".

Anders als die subjektive Betrachtungsweise des desequilibrio economico

fiihren nach der hier vertretenen objektiven Ansicht sehr kurze Ehezeiten

" Zur limitacién temporal, siehe oben: 2.Kap.,A.IV.2.c.aa.(1), S. 241 und (2), S. 245/246; zur Verweigerung
einer pension compensatoria bei der subjektiven Betrachtungsweise des desequilibrio economico, siche oben:
2.Kap.,.B.Il.2.c.aa.(1), S. 256

M2 asarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1176; Pérez
Martin, Separacion y divorcio, S. 596; Montero Aroca, Divorcio, S. 2324; vgl. auch oben:
2.Kap.,A.IV.2.c.aa.(2), S. 245 f

113 [ asarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1176; Pérez
Martin, Separacion y divorcio, S. 596; Montero Aroca, Divorcio, S. 2323; ders., La pension compensatoria, S.
159

"% Siche hierzu oben: 1.Kap.,B.IIL1., S. 31, Ubersicht S. 90 fund 2.Kap.,B.IL.3.b.aa, S. 278 ff

'3 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 596
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116 Vielmehr erscheint

nicht zu einem Wegfall des desequilibrio economico
in derartigen Fillen eine Ermessensnullreduzierung im Rahmen der

Gesamtabwigung durchaus moglich''".

g. Verlust eines etwaigen Rentenanspruchs, Art. 97 Nr. 7 CC

Art. 97 Nr. 7 CC ist in seinem Wortlaut sehr allgemein gehalten. Im
Zusammenhang mit der pension compensatoria sind hierunter aber nur
solche Rentenanspriiche zu verstehen, deren Verlust kausale Folge der
gerichtlichen Trennung bzw. der Scheidung derjenigen Ehe ist, die der
Entstehung dieses Rentenanspruchs zugrunde lag''*®.

Die explizite Erwdhnung der Eventualitit des Rentenverlusts im Wortlaut
des Art. 97 Nr. 7 CC unterstreicht zudem den in die Zukunft weisenden
Charakter dieses Kriteriums, denn ob ein Verlust eines Rentenanspruchs
vorliegt, ergibt sich erst nach der Scheidung und in Abhidngigkeit der
einschligigen Tatbestandsvoraussetzungen der entsprechenden

Rentenrechtsvorschriften''".

Als Renten iSv Art. 97 Nr. 7 CC kommen sowohl gesetzlich geregelte als

auch vertraglich vereinbarte Leistungen regelméaBiger Art in Betracht''*’.

Zu denken ist somit an die sog. Witwenrente (pension por viudedad)'' der

gesetzlichen Sozialversicherung''”, Art. 174 LGSS. Diese ist durch die Ehe

116 Sjehe hierzu oben: 2. Kap.,B.I1.2.c.aa.(1), S. 256

"7 1n diese Richtung d. h. auf die Abwégung des Umfangs abstellend: SAP Pontevedra v. 26. April 1993, in:
Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 656

18 Montero Aroca, Divorcio, S. 2325; ders., La pension compensatoria, S. 160; Pérez Martin, Separacion y
divorcio, S. 597; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 222; Roca Trias, in: Comentario al Codigo
Civil, Art. 97, S. 404/405

"9 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 222/223; Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz
Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1177

120 Garcia Cantero, in: Derecho de familia, S. 435

121 perey Martin, Separacién y divorcio, S. 597; Montero Aroca, Divorcio, S. 2325; ders., La pension
compensatoria, S. 160/161. — Falsch ist es jedoch wie in einigen Entscheidungen, den Verlust einer Witwenrente
aufgrund einer fritheren Ehe in den Scheidungsunterhalt der nachfolgend zerriitteten Ehe mit einzubeziehen. Es
mangelt hier daran, dass die der Scheidung zugrunde liegende Ehe nicht fiir die Witwenrente urséchlich war
(vgl. aber u. a.: SAP Toledo v. 21. Mérz 1994 und SAP Murcia v. 05. Oktober 1993, in: Pérez Martin,
Separacion y divorcio, S. 657

"2 Anschaulich zum System der sozialen Sicherung in Spanien: Reinhard, Rechtsordnungen mit
Versorgungsausgleich, S. 387 ff
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bedingt und kommt durch die Auflésung der Ehe nicht mehr voll zur
Geltung, denn Art. 174 Nr. 2 LGSS bestimmt fiir den Scheidungsfall nur
eine anteilige Anrechnung. Abgesehen davon, dass fiir das Erlangen einer
Witwenrente keine neue Ehe des geschiedenen Ehegatten erfolgen diirfte
(Art. 174 Nr. 2 LGSS), miisste freilich das Vorversterben des anderen
Ehegatten vorausgesetzt werden. Daher ist die tatsdchliche Auszahlung einer
Witwenrente unter normalen Umstinden nur sehr unsicher vorweg zu
nehmen und deswegen fiir eine Beriicksichtigung im Art. 97 Nr. 7 CC wenig

tauglich.

Zu denken ist auch an private Lebensversicherungen (seguro de vida), die
im Todesfall dem anderen Ehegatten zugute kommen sollten, oder an
sonstige vertragliche Rentenvereinbarungen zugunsten des anderen
Ehegatten''”. Folge des rechtskriftigen Scheidungsurteils ist mangels eines
bestehenden Ehegattenverhiltnisses der Verlust diesbeziiglicher Leistungen
bzw. aus nachvollziehbaren Griinden eine entsprechende Korrektur der

begiinstigten Person durch den vertragschlieBenden Ehegatten.

Von Relevanz sind im Zusammenhang mit Art. 97 Nr. 7 CC vor allem auch

1124

die sog. alimentos gegeniiber dem anderen Ehegatten''**. Wie bereits oben

1126 als

ausfiihrlich erldutert'*, entfdllt sowohl nach gerichtlicher Trennung
auch nach Scheidung der Anspruch gem. Art. 142, 143 Nr. 1 CC, der den

Ehegatten zuvor grundsitzlich zustand.

Da Pridmienzahlungen flir private Versicherungen nicht selten iiber die
Berufseinkiinfte bzw. iiber Vermogensnutzungen finanziert werden und
diese im Giiterstand der Errungenschaftsgemeinschaft gem. Art. 1347 Nr. 1,
Nr. 2 CC gemeinsame Errungenschaften (gananciales) darstellen'”’; konnte
fiir eine ordnungsgeméifle Abwigung wiederum das Giiterstandsrecht der

sociedad de gananciales und eine etwaige Verrechnung bei der

123 perez Martin, Separacion y divorcio, S. 598; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 224;
Montero Aroca, Divorcio, S. 2325; ders., La pension compensatoria, S. 160/161

1124 Montero Aroca, Divorcio, S. 2325; ders., La pensiéon compensatoria, S. 161; Zarraluqui Sanchez, La pension
compensatoria, S. 224; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 598

1125 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IlL.3.c, S. 196 ff

126 Sofern die pension compensatoria beantragt wird. — Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IIL.3.c.cc.(3), S. 205

'27 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.I1.4.b.bb.(2), S. 176
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Liquidierung zu beachten sein''*®. Jedoch sind derartige Pramienzahlungen,
die ein Ehegatte auf eine Versicherung zugunsten des anderen Ehegatten
tatigt, als Schenkung und somit als Vorbehaltsgut iSv Art. 1346 Nr. 2 CC
des begiinstigten Ehegatten zu betrachten''”. Dies hat zur Folge, dass eine
Beriicksichtigung bei der Liquidierung gem. Art. 1392 iVm 1396 ff CC
nicht erfolgt.

Fiir die gerichtliche Abwdgung im Rahmen des Art. 97 Nr. 7 CC ist diese
Nichtberiicksichtigung von Bedeutung, denn die Begiinstigung in der
Versicherung erfolgte aufgrund des Ehegattenverhiltnisses und wird - falls
nicht schon vertraglich so geregelt — im Scheidungsfall kaum
aufrechterhalten bleiben. Folge ist eine Art Widerruf der ,,geschenkten®
Pramienzahlungen, so dass fiir den Scheidungsfall die eigentliche
Betrachtung der Prdmienzahlungen als gananciales iSv Art. 1347 Nr. 1, Nr.
2 CC wieder in Betracht zu ziehen wire. Dies wiederum hitte aber bei der
Liquidierung zu einer hilftigen Beteiligung, d. h. Prdmienverrechnung,
fiihren miissen. Falls dies folglich nicht schon im Rahmen der Liquidierung
der sociedad de gananciales beriicksichtigt worden ist, ist dies jedenfalls in

die Abwiagung tiber die cuantia der pension compensatoria einzubezichen.

Ein Ausgleich von sonstigen etwaigen Renten- oder
Versicherungsleistungen bereits im Rahmen der Liquidierung der sociedad
de gananciales findet nicht statt'”®. Anders als im deutschen
Scheidungsrecht (vgl. Art. 1587 ff BGB) konnen in Spanien zudem keine
weiteren Anwartschaftsrechte des einen Ehegatten an der Altersrente
(pension por jubilacion) des anderen Ehegatten verloren gehen, da dem

spanischen Recht eine derartige Beteiligung fremd ist'"*".

128 Vgl. bereits oben zu den anderen Kriterien: Fn. 1092, 1093; Fn. 1108, 1109

1129 R einhard, Rechtsordnungen mit Versorgungsausgleich, S. 394

1139 Tatsichliche Renten- oder Versicherungsleistungen bleiben zumal Vorbehaltsgut des betreffenden
Ehegatten, vgl. Art. 1349, 1. Hs., Art. 1346 Nr. 5 und Nr. 6 CC. Nur wéhrend der Ehe ausbezahlte, vertragliche
Rentenzahlungen werden zu gananciales, Art. 1349, 2. Hs. CC (vgl. Reinhard, Rechtsordnungen mit
Versorgungsausgleich, S. 393/394).

1131 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 597; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 224;
Reinhard, Rechtsordnungen mit Versorgungsausgleich, S. 394 und 395
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h. Vermégen, wirtschaftliche Mittel und Bediirfnisse der Ehegatten, Art. 97
Nr.8 CC

Art. 97 Nr. 8 CC bertiicksichtigt die wirtschaftlichen Vermdgensverhéltnisse
(Art. 97 Nr. 8, 1. Var,, 2. Var. CC) und die jeweiligen Bediirfnisse (Art. 97
Nr. 8, 3. Var. CC) beider Ehegatten.

Die Bertiicksichtigung des Vermdgens und der Bediirfnisse ist am Niveau

der ehelichen Lebensverhiltnisse auszurichten''*?

. Diese Orientierung an den
ehelichen Lebensverhéltnissen bedingt auch, dass die in Art. 97 Nr. 8 CC
erwidhnten Bediirfnisse weiter als die lebensnotwendigen Bediirfnisse im
Sinne der alimentos gem. Art. 142 ff CC zu verstehen sind'"*’. Dies geht
einher mit der bereits oben erlduterten Feststellung, dass die ausgleichende

Rechtsnatur der pension compensatoria die alimentarische Rechtsnatur der

alimentos mit umfasst!'**.

Anders als bei der bloBen Feststellung, ob ein desequilibrio economico
gegeben ist oder nicht, ist bei Art. 97 Nr. 8 CC im Rahmen der cuantia das
Ausmal des desequilibrio economico bzw. die Hohe der Unterschiedlichkeit
der Vermogenslagen von entscheidendem  Interesse''”.  Extrem
unterschiedliche Vermogensverhiltnisse oder nur wenig unterscheidbare

Vermogenszustinde stellen einen wichtigen Faktor zur Bestimmung des

quantitativen Umfangs dar.

Es gilt hierzu jeweils den Saldo der Aktiva und Passiva der Ehegatten zu

betrachten''**. Zu bemerken ist, dass Art. 97 Nr. 8 CC nicht nur die

1132 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 599; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 211; Lasarte
Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1179; SAP Zaragoza v. 25.
Juni 1991, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 660

'133 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 226; Pérez Martin, Separacién y divorcio, S. 599

113 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.II.3.c.aa, S. 197

1133 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 211 und 228; vgl. SAP Zaragoza v. 19. Februar 1991 und
SAP Madrid v. 13. Mirz 1989, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 657

1136 Der entscheidende Richter muss hierbei lediglich auf die Vermdgensdarlegungen der Parteien im Rahmen
des horizontalen Vergleichs des desequilibrio econémico zuriickgreifen (vgl. hierzu Ausfiihrungen oben:
2.Kap.,B.I1.3, S. 267 ff). - Als Aktiva des schuldenden Ehegatten kommen vor allem eheprigendes
Kapitalvermdgen und die laufenden beruflichen Einkiinfte in Betracht. Als Passiva sind insbesondere
Unterhaltszahlungen an Kinder, Krankheits- und Versicherungskosten, Kreditverbindlichkeiten,
Wohnungsmiete, etc. zu beriicksichtigen. Die Aktiva des anspruchsstellenden Ehegatten bestehen zumeist aus
dessen Kapitalvermogen, etwaigen beruflichen Einkiinften, etwaigen Liquidierungserlosen des ehelichen
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gegenwirtigen, sondern auch die zukiinftigen Verhéltnisse und Bediirfnisse

in Betracht zieht'"’. Erfasst sind daher jedenfalls — wie schon beim
desequilibrio economico — z. B. bereits in der Ehe ersichtliche
Einkommenserhdhungen, der Wegtall von ehelichen

Kreditverbindlichkeiten oder Kindesunterhaltszahlungen'*®, der Eintritt der

bald anstehenden Pensionierung, etc.'.

In  Anlehnung an die
Maligeblichkeit der ehelichen Lebensverhéltnisse und in Konsequenz zu
obigen Ausfithrungen diirfen jedoch Umstidnde, die auBBerhalb der ehelichen
Situation entspringen, nicht in die Abwégung des Art. 97 Nr. 8 CC
einbezogen werden'*’. Folglich kénnen zusitzliche Belastungen durch eine
angestrebte neue Familie oder Ehe, Kreditverbindlichkeiten oder
Krankheitskosten nach Scheitern der Ehe, etc. nur mittels einer Anderung

der pension compensatoria gem. Art. 100 CC Beriicksichtigung finden''*'.

Die Betrachtung der Vermogensverhéltnisse hat insbesondere fiir den
schuldenden Ehegatten Bedeutung, denn sie ist zudem MaBstab fiir dessen
Leistungsfahigkeit. Das Gericht hat die wirtschaftlichen Verhéltnisse auch
als Grenze des Moglichen zu bewerten, so dass die Festsetzung der cuantia
den Schuldner der pensién compensatoria nicht finanziell ruinieren darf''**.
Um daher ein Abrutschen ins soziale Abseits zu verhindern, hat das Gericht
konsequenterweise die cuantia derart zu bestimmen, dass dem Schuldner

letztlich ein Mindestbehalt seines Vermdgens oder seiner Einkiinfte iibrig

Giiterstands und auch aus dem ersparten Nutzungsentgelt fiir den Gebrauch der ehelichen Wohnung. Dem sind
insbesondere Passiva wie die durch die Bediirfnisse des Ehelebens hervorgerufenen Kosten, etwaige Krankheits-
und Versicherungskosten, etc. gegeniiber zu stellen (vgl. Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 599 ff;
Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 230; unter vielen: SAP Alava v. 30. Méirz 1995 und SAP
Vizcaya v. 04. Mai 1993, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 660; SAP Alicante v. 25. Januar 1993 und
SAP Valencia v. 05. Juli 1992, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 659).

'137 pérez Martin, Separacién y divorcio, S. 601

38 Kindesunterhalt (alimentos) gem. Art. 142 ff CC ist der pension compensatoria gegeniiber stets vorrangig
(vgl. Sagrario Bermudez, ArC 1998, 136).

1139 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.I.3.b.bb., S. 283

1140 Vgl. hierzu oben: 2.Kap.,B.I1.3.b.bb., S. 284

141 Anders: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 600 und 601; SAP Bilbao v. 02. November 1989, in: Pérez
Martin, Separacion y divorcio, S. 658/659

142 Garcia Cantero, in: Derecho de familia, S. 435; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 599 und 601;
Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 229; Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz
Berdejo, Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1178; Roca Trias, in: Comentario al Cédigo Civil, Art. 97, S. 405
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bleibt''*. Als Orientierungshilfe hierfiir kann der gesetzliche Mindestlohn
fiir Arbeitnehmer (salario minimo interprofesional) dienen'*.

Demnach kann es gerade bei drmlichen Verhéltnissen beider Ehegatten, bei
denen zwar gemidBl der objektiven Betrachtungsweise ein desequilibrio
economico festgestellt werden kann, ein Mindestbehalt fiir notwendigen
Lebensunterhalt fiir Kleidung, Erndhrung und Unterkunft des eigentlich
wirtschaftlich besser gestellten Ehegatten jedoch nicht gewihrleistet ist, zu

einer Ermessennullreduzierung der cuantia kommen''®,

Bei Betrachtung der wirtschaftlichen Verhéltnisse wird unterschiedlich
entweder auf Brutto- oder auf Nettoeinkommen abgestellt''*. Dies ist jedoch
unerheblich, sofern das Gericht folgerichtig und entsprechend die pension
compensatoria brutto bzw. netto berechnet. Jedenfalls ist aber im Rahmen
der Abwidgung zu beriicksichtigen, ob den Ehegatten tatsdchlich nur das
Nettoeinkommen bzw. der Nettobetrag der pension compensatoria zur
Verfligung steht''*’. Bei Betrachtung der Bruttogehélter sind jedenfalls die

Einkommensteuern als Passiva abzuziehen''*.

i. Betrachtung der nicht in Art. 97 CC katalogisierten Umfangskriterien

Der jeweilige Einzelfall bedingt es, weitere Kriterien zu beachten, die nicht
im Katalog des Art. 97 Nr. 1 — Nr. 8 CC erwédhnt und deren Auswahl der
Gesetzgeber vollig in die Hand der Gerichte gegeben hat. Wie bereits
ausgeflihrt, trifft dies beispielsweise auf die Berilicksichtigung des jeweils
einschldgigen ehelichen Giiterstands und dessen Liquidierung zu''*’. Ebenso

kann hierunter die Berlicksichtigung eines Mindestbehaltes fiir den

1143 pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 601

114 Dieser wurde zuletzt fiir das Jahr 2004 durch Konigliches Dekret 1793/2003 auf 460,50 Euro pro Monat
festgesetzt (http://www.ine.es./inebase/cgi/axi, Stand: 15.07.2004)

1145 Vgl. hierzu oben: 2.Kap.,B.Il.3.a.ee, S. 277

1146 y/o]. Zarraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 231 ff

"7 Daher wird allgemein das Einkommen in Art. 97 CC auch als Nettoeinkommen angefiihrt (vgl. Montero
Aroca, Divorcio, S. 2327; ders., La pension compensatoria, S. 162; SAP Malaga v. 09. Februar 1999, ArC-Data
1999, Nr. 4438

1148 Sagrario Bermudez, ArC 1998, 137

1199 Siehe hierzu oben: 2. Kap.,C.1.2.d.,S. 312 und e., S. 315 und g., S. 318. - Siche auch: Fn. 1128
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schuldenden Ehegatten gefasst werden''

Erbschaft!™!.

oder auch die Erwartung einer

Der Berticksichtigung von Kriterien wurden in Art. 97 CC vom Gesetzgeber
bewusst keine Grenzen gesetzt, in der Absicht, der komplexen Situation
einer Ehescheidung flexibel begegnen zu koénnen. Grenzen koénnen sich
daher lediglich aus der Vorschrift selbst (insbesondere aus deren
Rechtscharakter'*?) und dem Billigkeitsgrundsatz ergeben, vgl. Art. 3 CC.

Insofern erscheint jedoch die Beriicksichtigung eines Verschuldens am
Scheitern der Ehe nicht moglich, da dies evident dem Willen des
Gesetzgebers widerspricht''”. Ebenso wire die rechtsmissbrauchliche
Herbeifithrung einer wirtschaftlich schlechteren Vermogenslage nach
Scheitern der Ehe, zur Vermeidung der Schuldner- und zum Erreichen der

54 nur dann als weiteres

Glaubigerstellung einer pension compensatoria
Kriterium des Art. 97 CC relevant, falls man den Vergleichszeitpunkt nicht
schon auf das Scheitern der Ehe (cese efectivo) festsetzt, bzw. falls man
unter Verletzung des Ursédchlichkeitszusammenhanges zur Ehe auch noch
nachtriglich diese Vermogensvorginge des eigentlichen Schuldners

"5, Ahnlich ist der bereits oben'"* erwihnte Umstand zu

einbezieh
betrachten, dass sich ein Ehegatte nach Scheitern der Ehe zusitzlichen
Lasten durch eine angestrebte neue Familie oder Ehe ausgesetzt sicht''”.
Diese Belastungen stehen jedoch in keinem Ursédchlichkeitszusammenhang
zur hier maB3geblich zu betrachtenden Ehe und deren Verhéltnissen, und sind

daher innerhalb des Art. 97 CC nicht mit einzustellen.

Erkennbar wird die Gefahr dieser Unbegrenztheit der Kriterien, dadurch
erklarbar jedoch die Vielfalt und Unterschiedlichkeit der gerichtlichen

Abwigungen. Die Einbeziehung von weiteren Umstdnden innerhalb des Art.

110 Sjche hierzu unmittelbar oben: 2.Kap.,C.1.2.h., S. 321/322

31 7arraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 241

1132 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.II1.2. und 3. und 4., S. 183 ff

1133 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.Il1.3.a., S. 193 und B.IL.2.c.bb.(3), S. 264. - Anders und insbesondere auf die
Unbegrenztheit der Kriterien des Art. 97 CC abstellend: vgl. bei Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria,
S. 237; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 602/603

154 Gonzalez Poveda, Efectos comunes, S. 104; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 602

1155 ygl. hierzu Ausfiihrungen oben: 2. Kap.,B.I1.3.b.bb., S. 284

1156 Siehe hierzu unmittelbar oben: 2.Kap.,C.1.2.h., S. 321

"7 Dies aber beriicksichtigend: U. a. Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 167; Pérez Martin,
Separacion y divorcio, S. 600 und 601
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97 CC verleitet offenbar zu dem Trugschluss, man konne die pension
compensatoria zielorientiert korrigieren. Sollte dies jedoch willkiirlich und
unsystematisch  erfolgen, folglich unter  AuBerachtlassung des
Anwendungsbereichs des Art. 97 und dessen zugrunde liegender
Rechtsdogmatik, so liegt in der Abwiagung eines derartigen Kriteriums

jedenfalls ein Ermessenfehler vor.
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3. Konkrete Festlegung der pension compensatoria

Wie erwédhnt ist eine exakte wirtschaftliche Bewertung der einzelnen
Umfangskriterien &uflerst schwierig. Eine standardisierte Form der
Berechnung bzw. einheitliche Tabellen oder Leitlinien gibt es im
Zusammenhang mit der pension compensatoria nicht'®. Die konkrete
Umfangshdhe ist letztlich stark vom richterlichen Ermessen geprigt. Das
Gericht hat hierbei sdmtliche in Betracht kommenden Kriterien gleichrangig

zu berticksichtigen und schlieBlich insgesamt abzuwédgen''”

. Von praktisch
besonderer Relevanz sind jedenfalls das finanziell Mogliche des besser
gestellten und das finanziell Notwendige des schlechter gestellten Ehegatten
(Nr. 8), die Ehedauer (Nr. 6), Alter und Gesundheitszustand (Nr. 2) und das

Vorhandensein von Kindern (Nr. 4)"'%.

In Spanien unterliegt demnach die konkrete Bestimmung einer pension
compensatoria einer richterlichen Einzelfallrechtsprechung, die individuell
gepragt ist von der Vielfalt, Weite und Unterschiedlichkeit der
Umfangskriterien und letztlich zu enormer Rechtsunsicherheit fiihrt'"".
Denn letztlich erscheint im finanziellen Rahmen jeder Betrag moglich, der

nicht evident ermessensfehlerhaft ist.

In einer die Jahre 1982 bis 1991 betrachtenden Statistik liber die pension
compensatoria zeigte sich, dass sich 70 % derselbigen in einem Rahmen
von 7500 bis 30000 Peseten pro Monat (ca. 45 bis 180 Euro''*®) bewegte und
nur 8,5 % iiber den monatlichen Betrag von 100000 Peseten (ca. 601 Euro)
gelangte''®.

Allgemein konnte beobachtet werden, dass bei ldngerer Ehedauer und

fortgeschrittenem Alter der Ehefrau, die sich stets um den familidren

1138 Sagrario Bermudez, ArC 1998, 137

1159 Sjehe hierzu oben: 2. Kap.,C.I.1., S. 301; Lasarte Alvarez/Valpuesta Fernandez, in: Lacruz Berdejo,
Matrimonio y divorcio, Art. 97, S. 1179; Sagrario Bermudez, ArC 1998, 136; Gonzalez Poveda, Efectos
comunes, S. 102; vgl. SAP Coérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2004, Nr. 1481; SAP Zaragoza v. 15. November 2002,
ArC 2002, Nr. 1863

110 yg]. Sagrario Bermtidez, ArC 1998, 142

1 Montero Aroca, Divorcio, S. 2331; ders., La pensiéon compensatoria, S. 169; Zarraluqui Sanchez, La pension
compensatoria, S, 246/247

"62 Der amtliche Umrechnungskurs fiir 1 Euro betrigt 166,386 Peseten.

163 pérez Martin, Separacién y divorcio, S. 603/604
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Haushalt kiimmerte, ohne besondere berufliche Qualifizierung ist und
keinen Zugang zum Arbeitsmarkt findet, eine pension compensatoria um ca.
20 bis 30 % des Einkommens des Schuldners zugesprochen wurde''*. Bei
ca. 30 % und dariiber liegen Entscheidungen, in denen obige Kriterien
besonders intensiv vorlagen wie beispielsweise traditionelle Ehen, die sehr
lange bestanden (z. B. 30 Jahre), die Ehefrau ein erhohtes Alter (z. B. ca. 60
Jahre) aufweist und diese sich nur Familie und Haushalt gewidmet hat''.
Bei weniger als 20 % liegen oft Entscheidungen, denen eine neuzeitlichere
Ehe zugrunde liegt, bei der die Ehefrau einer eigenen Berufstétigkeit (voll
oder teilweise) nachgeht bzw. ihr aufgrund Ausbildung oder Alters der
Arbeitsmarkt leichter zugénglich ist und keine zu lange Ehedauer gegeben

11
r 66

war''®. In diesem Rahmen liegen auch Fille, in denen der Ehefrau in

hoherem Alter noch eigene Einkiinfte zukommen, wie z. B. etwaige Renten-
oder Versicherungsleistungen''®’.

Obige Beobachtungen in der Praxis konnen jedoch nicht verallgemeinert
werden. So wurde in einer jlingeren Entscheidung der anspruchstellenden
Ehefrau fiir finf Jahre lediglich 8,9 % (900 Euro) des monatlichen
Einkommens des Mannes (ca. 10119 Euro) zugesprochen. Dem lag eine
Unterhaltsverpflichtung gegeniiber den Kindern iHv ca. 1800 Euro, eine
mehr als 10-jdhrige Ehedauer, die mehrheitliche Widmung der
Anspruchstellerin vor allem fiir die zwei minderjdhrigen Kinder, deren
unentgeltliche Mitarbeit in der Privatklinik des Ehegatten, das Lebensalter

von 42 Jahren zum Zeitpunkt der Entscheidung und eine mehr als 15-jdhrige

Distanz zu ihrem gehobenen Qualifikationsabschluss vor''®. Des Weiteren

1164 SAP La Rioja v. 18. Oktober 2002, ArC 2002, Nr. 1846 (20,41 %); SAP Valladolid v. 22. Februar 2000,
ArC-Data 2000, Nr. 3889; SAP Valencia v. 17. Februar, ArC 2000, Nr. 743 (26,09 %); SAP Cadiz v. 07. Februar
2000, ArC-Data 2000, Nr. 3900 (22,91 %); vgl. Sagrario Bermudez, ArC 1998, 137; Zarraluqui Sanchez, La
pension compensatoria, S. 248. — Nach einer statistischen Erhebung betrafen im Zeitraum 1985 bis 1997 58 %
der Fille eine pension compensatoria von weniger als 20 % des Einkommens des Verpflichteten, 19 % im
Bereich von 20 — 30 % des Einkommens und 23 % im Bereich von 30 — 50 % des Einkommens (vgl. Sagrario
Bermudez, ArC 1998, 143).

195 SAP Vizcaya v. 15. Januar 2003, ArC 2003, Nr. 141 (30,43 %); SAP Alicante v. 05. Mirz 1996, ArC 1996,
Nr. 471 (29,41 %); SAP Murcia v. 04. Juni 1992, ACAud. 1992, 1289 (35,75 %)

1% SAP Zaragoza v. 17. Januar 2001, ArC-Data 2001, Nr. 118 (ca. 18 %); SAP Gerona v. 09. Februar 1998,
ArLM, Art. 97, S. 772 (15,75 %); SAP Salamanca v. 01. Juli 1996, ArC 1996, Nr. 1312 (17,14 %); SAP
Barcelona v. 17. Januar 1996, ArC 1996, Nr. 56 (12,50 %); SAP Cantabria v. 27. Oktober 1994, ArC 1994, Nr.
1771 (17,13 %); SAP Leon v. 27. Juli 1992, LL-Data 16667/1995 (12,31 %); Zarraluqui Sanchez, La pension
compensatoria, S. 248

67 SAP Valladolid v. 06. Februar 1996, ArC 1996, Nr. 364; SAP Leon v. 11. November 1993, ACAud. 1993,
694

"6 SAP Cérdoba v. 21. Juli 2003, ArC 2004, Nr. 1481
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sind interne Gerichtspraktiken erkennbar, die z. B. grundsétzlich von einer
pension compensatoria in Hohe von 31 % der Einkiinfte des schuldenden
Ehegatten ausgehen, sofern der benachteiligte Ehegatte und etwaige
unterhaltsberechtigte Kinder ohne eigenes Einkommen sind. Sollte dies
dennoch der Fall sein, so ist die Hohe der pension compensatoria nach unten

zu korrigieren''®.

Gemal Art. 97 a. E. CC sind im Scheidungsurteil zudem die Grundlagen fiir
die Aktualisierung der pension compensatoria festzusetzen''”. Dies erfolgt
regelméBig durch jéhrliche Anpassung der pension compensatoria an den

"1 der die beriicksichtigungswiirdigen gesteigerten

Verbraucherpreisindex
Lebenshaltungskosten wiedergibt. Der Verbraucherindex wird jahrlich vom
nationalen Amt flir Statistik''” festgelegt. Ferner konnen vom Gericht
Anpassungen an evident absehbare Einkommensentwicklungen der

Ehegatten, insbesondere bei Beamtengehaltern, festgelegt werden''”.

Grundsitzlich und in der Praxis nahezu ausschlieSlich wird die gesetzlich
nicht geregelte Form der Erhebung auf eine monatlich wiederkehrende
Geldleistung der pension compensatoria festgelegt'”. Charakteristisch ist
die (ecinhellig anerkannte) Periodizitat'”” der Leistung, die dem

Selbstverstidndnis der pension compensatoria immanent ist, sich auch aus

119 yg]. SAP Valladolid v. 22. Oktober 1999, ArC 1999, Nr. 2388. — Im konkreten Fall bestand eine 37-jihrige
Ehe, in der sich die Ehefrau stets um Familie und Haushalt kiimmerte. Der in etwa einem Prozentsatz von 31 %
beanspruchte Betrag von 30000 Peseten (180,30 Euro) wurde von der AP Valladolid aufgrund von
Rentenanspriichen der Ehefrau und des mittlerweile geschiftsunfihigen Kindes (iHv insgesamt 95945 Peseten =
576,64 Euro) auf 20000 Peseten (120,20 Euro; 20,66 %) reduziert.

170 y/o]. niher Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 250 ff; Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparros,
Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 198 ff

"7 fndice de Precios al Consumo (= IPC); Lacruz/Sancho, Derecho de familia, S. 178; Montero Aroca, La
pension compensatoria, S. 201; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 256; vgl. u. a. SAP Alicante v.
14. Dezember 2000, ArC-Data 2001, Nr. 190; SAP Vizcaya v. 20. April 1995, in: Pérez Martin, Separacion y
divorcio, S. 683

"2 Instituto Nacional de Estadistica (= INE). — Der durchschnittliche Verbraucherpreisindex belief sich im Jahr
2003 auf 108,2 Indexpunkte, was einer Steigerung zum Vorjahr um 2,6 % entspricht (vgl.:
http://www.ine.es/inebase/cgi/um?M=/t25/p138&O=inebase, Stand: 15.07.2004).

73 pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrds, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 199; vgl. AAP
Madrid v. 05. Oktober 1999, ArC-Data 1999, Nr. 7385

174 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 185; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 604;
Montero Aroca, Divorcio, S. 2328 und 2331; Gonzalez Poveda, Efectos comunes, S. 106; vgl. SAP Barcelona v.
17. Juni 1992, RGD 1992, 3793

175 Montero Aroca, Divorcio, Tomo I11, S. 2328; ders., La pension compensatoria, S. 164 und 190; Pérez
Vallejo/Sainz-Cantero Caparrés, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 201; Roca Trias, in:
Comentario del Codigo Civil, Art. 99, S. 407; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 257
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Art. 99 CC ergibt'' und durchaus iiber den 1-monatlichen Zeitraum hinaus
erfolgen kann.

Die Geldleistung erfolgt in der Regel durch Uberweisung auf eine
entsprechende Bankverbindung des Anspruchstellers zu einem bestimmten

Zahltag""".

176 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,C.IIL.1., S. 330/331
77 ygl. als gingiges Beispiel bei SAP Alicante v. 14. Dezember 2000, ArC-Data 2001, Nr. 190
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I1. Der zeitliche Umfang (limitacion temporal)

Zur zeitlichen Bestimmung des Umfangs der pension compensatoria ist
umfassend auf obige Ausfithrungen zur zeitlichen Beschriankung (limitacion

temporal) zu verweisen''”®,

Fiir die Gesamtabwigung des Gerichts im Rahmen der cuantia ist lediglich
hinzuzufiigen, dass die Relation zwischen limitacion temporal und cuantia
insoweit zu berticksichtigen ist, als das Produkt aus beiden Komponenten
letztlich die nominelle wirtschaftliche Belastung des schuldenden Ehegatten

darstellt.

178 Siehe oben: 2.Kap.,A.IV.2,, S. 234 ff
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II1. Ersetzung, Anderung und Beendigung der pension compensatoria

Wihrend die cuantia und der limitacion temporal den Anspruchsumfang fiir
die konkrete Festlegung der pension compensatoria im Scheidungsurteil
zum Gegenstand haben, behandeln die Ersetzung gem. Art. 99 CC und die
Anderung gem. Art. 100 CC die nachtriigliche Verinderung der bereits
festgelegten pension compensatoria und beschreibt die Beendigung gem.
Art. 101 CC die rechtsvernichtenden Einwendungen gegen das Recht auf die

pension compensatoria.

1. Ersetzung gem. Art. 99 CC (sustitucion)

Art. 99 CC findet in der Praxis wenig Beachtung''”. Die Moglichkeit der
Ersetzung durch die Begriindung einer lebenslangen Rente (Art. 99, 1. Var.
CC), durch Einrdumung eines NieBbrauchsrechts (Art. 99, 2. Var. CC) oder
durch Ubergabe eines Kapitalbetrags (Art. 99, 3. Var. CC) bietet der
Reformgesetzgeber nur als nachtrdglichen Ersatz fur die urspriinglich gem.

Art. 97 CC festgelegte pension compensatoria an.

Art. 99 CC ist somit als gesetzlicher Beleg fiir die Periodizitit'® und
grundsitzliche zeitliche Beschrankung'®' der pension compensatoria zu
verstehen, denn die dort erwdhnten Gestaltungsformen kommen nur als
Ausnahme in Betracht, eben wenn eine pension compensatoria bereits

"2 und wenn sich die geschiedenen Ehegatten

festgesetzt worden war
tibereinstimmend auf eine Ersetzung geeinigt haben''®. Die inhaltlich
unterschiedliche Betrachtung von Art. 97 und Art. 99 CC und der
Ausnahmecharakter des Art. 99 CC werden gerade auch durch dieses

Erfordernis der Ubereinstimmung verdeutlicht, denn eine solche

"7 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 189

"% Siehe oben: Fn. 1174, 1175

181 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IV.2.a.cc., S. 237 f

182 Nach SAP Girona v. 17. Dezember 1998 (LL 1999, 5393) bedarf es hierzu nicht der rechtskriftigen
Festsetzung, sondern bereits im Berufungsverfahren ist eine Ersetzungsvereinbarung moglich.

183 por einer etwaigen gerichtlichen Festsetzung der pension compensatoria bleibt es den Ehegatten bereits
unbenommen, eine Vereinbarung im convenio regulador oder eine sonstige iibereinstimmende Regelung mit
dem Inhalt einer besonderen Gestaltungsform (ob Niebrauch, Kapitalabfindung oder lebenslange Zahlung)
vorzunehmen (vgl. Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 604/605).
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Vereinbarung liber die pension compensatoria ist dem Anwendungsbereich
des Art. 97 CC fremd'™.
Folglich ist der Inhalt des Art. 99 CC grundsétzlich''® nicht fiir die in Art.

97 CC streitig zu bestimmende pension compensatoria vorgesehen''*.

Art. 99 CC ist Ausdruck des Grundsatzes der Privatautonomie, wonach die
Ehegatten jederzeit nach der Feststellung der pension compensatoria im
Scheidungsurteil deren Form der Leistungserhebung &ndern konnen
sollen''””. Hierbei sind die Ehegatten nicht auf die Moglichkeiten des Art. 99
CC beschriankt, sondern konnen dariiber hinaus weitere addquate
Ersetzungsmdglichkeiten der Erhebungsform ibereinstimmend
vereinbaren''®.

Eine richterliche Uberpriifung dieser Vereinbarung erscheint entbehrlich, da
den Ehegatten die vom Gericht festgelegte pension compensatoria als
MalBgabe zugrunde liegt'™®. Art. 99 CC ist lediglich als Berechtigung zu
einer Vereinbarung liber die Leistungsmodalititen der pension
compensatoria zu verstehen, jedoch nicht {iber Verdnderungen am

Anspruchsgrund oder —umfang'*

. Hierfiir sieht der Gesetzgeber gerade das
Anderungsverfahren gem. Art. 100 CC vor. Die vom Gericht in Art. 97 CC
konkret bestimmte Unterhaltsleistung dient daher jedenfalls als konkreter
Bewertungsmafstab fiir die jeweilige Ersetzungsmoglichkeit, anderenfalls
lage bereits ein Versto3 gegen die unterhaltsrechtliche Bestimmung im

Scheidungsurteil vor.

1184 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,C.1.2.a.aa., S. 304 f

"85 Fine Ausnahme dieses Grundsatzes ist auch nur beziiglich der limitacién temporal der pensién
compensatoria gem. Art. 97 CC ersichtlich, da im Ausnahmefall auch bereits innerhalb des Art. 97 CC auf eine
lebenslange Unterhaltszahlung erkannt werden kann (siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IV.2.b, S. 238)

'8 Montero Aroca, Divorcio, S. 2328; Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 604; SAP Barcelona v. 26.
Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4422; SAP Barcelona v. 14. Oktober 1998, ArC 1998, Nr. 1857; SAP
Guadalajara v. 18. Februar 1994, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 682; SAP Palma de Mallorca v. 21.
Oktober 1991, in: Pérez Martin, Separacion y divorcio, S. 681; SAP Barcelona v. 09. April 1991, in: Pérez
Vallejo/Sainz-Cantero Caparrés, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 202; SAT Valencia v. 13.
Oktober 1988, RGD 1988, 6974

187 Gonzélez Poveda, Efectos comunes, S. 106

1188 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 263; Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 99,
S. 408

1% 1 diese Richtung: Entrena Klett, Separacién y divorcio, S. 636; Zarraluqui Sanchez, La pensién
compensatoria, S. 258. — Anders: Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 186/187; Haza Diaz, Pension
de divorcio, S. 80

19 Roca Trias, in: Comentario del Coadigo Civil, Art. 99, S. 407
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Unter der Begriindung einer lebenslangen Rente sind Vertrige gem. Art.
1802 iVm 1803 CC zu verstehen. Im Zusammenhang mit der Verpflichtung
aus Art. 97 CC handelt es sich demnach um Vertrige des schuldenden
Ehegatten mit einem Dritten (z. B. Banken oder Versicherungen) zu
Gunsten des anspruchstellenden Ehegatten, Art. 1803, 2. Var. CC. Der
Dritte bzw. Vertragspartner des schuldenden Ehegatten hat den anderen
Ehegatten als Beglinstigten zu befriedigen. Vorteil ist hierbei, dass der
anspruchstellende Ehegatte sich zumeist einem solventeren Leistungstriager
gegeniiber sieht und mit einem festen Betrag dauerhaft kalkulieren kann'"'.
Deutlich wird hiermit zudem, dass die Leistung der pension compensatoria
nicht hochstpersonlich durch den Schuldner zu erfolgen hat''*.

Die Einrdumung eines NieBbrauchsrechtes erfolgt gem. Art. 467, 468 CC.
Geschuldet wird kein konkreter Geldbetrag, sondern vielmehr die
regelmifBige, zeitlich beschrankbare Nutzung eines Vermdgensgegenstandes
(auch Rechte, vgl. Art. 469, Satz 2 CC)"®. Zu beachten ist, dass der
anspruchstellende Ehegatte (ganz oder teilweise) an der Fruchtziehung aus
den Vermogensgegenstinden (z. B. Mieteinnahmen einer zur Nutzung
iiberlassenen Wohnung) beteiligt sein kann, vgl. Art. 469, Satz 1 CC. Alles,
was liber die vereinbarte Fruchtziechung hinausgeht, hat er dem schuldenden
Ehegatten grundsidtzlich zu ibergeben. Sollte dies jedoch beim
anspruchstellenden Ehegatten verbleiben, ist dem Schuldner kein
Schenkungswille zu unterstellen. Letzterer ergibt sich nur bei ausdriicklicher
Vereinbarung, dass die {iiberschiissige Fruchtziechung beim Gléubiger
verbleiben soll'"*.

Durch die Ersetzungsvereinbarung einer lebenslangen Rente bzw. eines
NieBbrauchs sind folglich die Art. 1802 — 1808 CC bzw. 467 — 529 CC
malgeblich zu betrachten. Hieraus folgt, dass die Beendigungstatbestdnde
des Art. 1804 bzw. 513 CC greifen, die bis auf den Tod des
anspruchstellenden Ehegatten (= Beglinstigten bzw.
NieBbrauchsberechtigten) die inhaltlichen Beendigungsgriinde des Art. 101

CC (insbesondere Neuvermdhlung oder Zusammenleben in ehedhnlicher

191 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 265
192 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 99, S. 408
1193 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 266
1194 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 99, S. 408
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Gemeinschaft''’) jedoch nicht enthalten. Zu fragen ist daher, ob letztere in

1196’ und

der Ersetzungsvereinbarung ausdriicklich fixiert werden miissten
damit, ob die Ersetzung als Leistung an Erfiillungs Statt oder als Novation
(Schuldersetzung) zu betrachten ist. Erstere ldsst den Anwendungsbereich
des Art. 101 CC unbertihrt, letztere hat diesen aufgrund der Ersetzung mit
einem neuen Schuldverhéltnis nicht mehr zu beachten.

Bei all der Kontroverse um diese Frage'” kann der Annahme einer
Novation nicht im Geringsten gefolgt werden. Dem Art. 99 CC liegt als
Fundament das richterliche Urteil liber die pension compensatoria zugrunde,
dem wiederum liegt der Wille des Gesetzgebers nach wirtschaftlichem
Ausgleich  innerhalb des  nachehelichen  Solidarititsverhiltnisses
zugrunde'”. Demnach soll gem. Art. 101 CC der geschiedene Ehegatte bei
Neuvermidhlung des anderen bzw. Zusammenleben des anderen in
ehedhnlicher Lebensgemeinschaft nicht mehr fiir dessen desequilibrio
economico einstehen miissen. Eine Entbindung von dieser nachehelichen
Solidaritdt, indem man diese nacheheliche Rechtsbeziechung der
geschiedenen Ehegatten ausschlieBlich auf eine neue, andersartige
Rechtsbeziechung iibertrdgt, ist somit dogmatisch und systematisch
fehlerhaft. Die Beendigungsgriinde des Art. 101 CC brauchten daher nicht
zusitzlich vereinbart werden (obschon dies zur Beseitigung sdmtlicher

Zweifel in der Praxis ratsam erscheint).

Die entsprechende Kapitalabfindung setzt endgiiltig einen Schlusspunkt
unter die nachehelichen Vermodgensbeziehungen zwischen den Ehegatten.
Der anspruchstellende Ehegatte hat nach Wahl dieser Ersetzungsmoglichkeit
keine weiteren Forderungsrechte mehr aus der urspriinglich festgelegten
pension compensatoria, denn der Schuldner wurde seiner Verpflichtung
gerecht, vgl. Art. 1157 CC. Das desequilibrio economico gilt als endgiiltig

beseitigt''”’. Insoweit ist Art. 99 CC zeitlich im Zusammenhang mit dem

1195 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,C.II1.2., S. 335 und 3., S. 343

119 ygl. Montero Aroca, La pensién compensatoria, S. 196

197 Siehe hierzu anschaulich: Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 270 ff
1198 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.Ill.2.a. und b., S. 183 ffund 4., S. 208 ff

119 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 99, S. 408
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Beendigungstatbestand des Art. 101, 1. Var. CC zu betrachten™. Zu
bedenken ist das Risiko fiir den Schuldner, denn ohne einschligige
vertragliche Regelung kann er bei Eintritt von Beendigungsgriinden™”' - wie
Neuvermihlung oder Zusammenleben in ehedhnlicher Gemeinschaft - nach
Zahlung der Kapitalabfindung diese nicht mehr zuriick verlangen, auch
wenn er im Normalfall, das hei3t ohne diese Ersetzungsvereinbarung,

insgesamt viel weniger gezahlt hitte'”

. Im Gegensatz zur Renten- oder
NieBbrauchsvereinbarung ist hier eine zusitzliche Vereinbarung nétig, denn
die Unterhaltsverpflichtung ist hier bereits erfiillt und der Tatbestand des
Art. 101 CC konnte daher mangels Gegensténdlichkeit der Schuld gar nicht
mehr zum Tragen kommen. Fiir eine Riickzahlung wegen der Tatbestdnde

wie in Art. 101 CC bedarf es folglich einer entsprechenden vertraglichen

Festsetzung.

1200 Die Vereinbarung iiber die Kapitalabfindung ist dadurch freilich nicht eine Vereinbarung iiber den
Anspruchsgrund der pension compensatoria. Vielmehr bedingt diese Zahlungsmodalitit nur eine zeitliche

Vorverlagerung der urspriinglichen periodischen Dauer.
1200 7y Art. 101 CC, siehe unten: 2.Kap.,C.II1.3, S. 343
1202 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 99, S. 408
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2. Anderung gem. 100 CC (modificacion)

Die entschiddigende bzw. ausgleichende Rechtsnatur der pension
compensatoria bedingt eigentlich, dass eine Anderung (modificacion)

derselben nicht moglich sein kann'*”

. Denn anders als bei den alimentos, die
sich jeweils an den lebensnotwendigen Bediirfnissen orientieren'*, bemisst
die pension compensatoria den Ausgleich am desequilibrio economico zu
einem bestimmten Zeitpunkt (cese efectivo) und beriicksichtigt
grundsétzlich nicht nachfolgende Umstédnde”. Die modificacion gem. Art.
100 CC stellt somit einen vom  Gesetzgeber geschaffenen
Ausnahmetatbestand von der Unantastbarkeit der einmal festgelegten

pension compensatoria dar, der restriktiv anzuwenden ist'**.

a. Abgrenzung von unterschiedlichen Streitgegenstdinden

Art. 100 CC betrachtet gemédfl Wortlaut wesentliche Verdanderungen nach
Festsetzung der pension compensatoria im Scheidungsverfahren. Eine
Verdnderung (alteracion) ergibt zweifellos nur dann Sinn, wenn ihr vorweg
etwas Anderbares zugrunde lag?”. Zu beachten sind somit zwei
unterschiedliche Streitgegenstinde.

Bezogen auf die pension compensatoria umfasst der Streitgegenstand des
Scheidungsverfahrens den Vermdgensvergleich zwischen den Ehegatten
zum Zeitpunkt des cese efectivo unter Einbeziehung nachtriglicher
Vermogensumstinde, die kausal auf die eheliche Situation zuriickzufiihren
sind",

Bezogen auf die pension compensatoria umfasst der dem

Anderungsverfahren zugrunde liegende Streitgegenstand nur diejenigen

1203 pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrés, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 203; Zarraluqui
Sanchez, La pensién compensatoria, S.278/279; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 200

1204 Sjehe hierzu oben: 2.Kap.,A.Ill.3.c.aa., S. 196 und bb., S. 199

1205 Sjehe hierzu oben: 2.Kap.,B.IL.3.b., S. 278 ff

1206 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 100, S. 408/409; Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrods,
Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 203; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 279
und 283 f; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 213; Montero Aroca, La pension compensatoria, S.
200 und 222; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 636; Gonzalez Poveda, Efectos comunes, S. 106;
Lacruz/Sancho, Derecho de familia, S. 178

1207 SAP Barcelona v. 25. November 1996, ArC 1996, Nr. 2196

1208 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.I1.3.b.aa.(2), S. 280 und bb., S. 282 ff
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Vermogenstatsachen, die sich nach der letzten Moglichkeit der

Geltendmachung im Vorprozess'®

ergeben oder sich bereits nach dem cese
efectivo ergeben, jedoch nicht auf die eheliche Situation zuriickzufiihren
sind. Nur diese nachtridglichen Umstinde werden von Art. 100 CC
betrachtet'?'’, so dass die Tatbestinde des Art. 97 CC und Art. 100 CC sich

inhaltlich gegenseitig ausschlie3en.

Diese beiden Streitgegenstinde gilt es strikt voneinander zu trennen.
Abzugrenzende Uberschneidungen kénnen in der Zeit zwischen dem cese
efectivo und der letzten Geltendmachungsméglichkeit im
Scheidungsverfahren auftreten. Beispielsweise konnen aus Sicht der Ehe
tibliche Einkommenserhohungen, die in diese Zeit fallen, im
Anderungsverfahren nicht mehr geltend gemacht werden, wihrend von
einem Ehegatten in dieser Zeit falsch investiertes Geld oder einseitig
eingegangene  Kreditverbindlichkeiten nur im  Anderungsverfahren
beriicksichtigt werden kénnen'*"'.

Beziiglich der Grundlagen fiir Aktualisierungen der pension compensatoria
ist zu bemerken, dass diese grundsitzlich dem Streitgegenstand des
Scheidungsverfahrens unterfallen. Der Gesetzgeber wollte diese aus
prozessokonomischen Griinden explizit im Scheidungsurteil geregelt
wissen. Die Tatsache des Kaufkraftverlusts bei einer Geldschuld'*'* oder die
objektive  Vorhersehbarkeit von Einkommenserhohungen bzw. -
minderungen fiir die Zeit nach dem Urteil konnen daher nicht erst im
Anderungsverfahren zur Schaffung von Grundlagen geltend gemacht

werden.

Zu unterscheiden ist ferner die Anfechtung des Scheidungsurteils aufgrund
etwaiger Tatsachen- oder Rechtsfehler bei der Bestimmung der pension

compensatoria. Dieser Streitgegenstand unterliegt dem Berufungs- bzw.

1209 SAP Barcelona v. 12. Januar 2001, ArC 2001, Nr. 46; Montero Aroca, La pensién compensatoria, S.
233/234; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 291

1210 S AP Barcelona v. 10. Oktober 1998, RIC 1999/11, 346; SAP Zamora v. 21. Mai 1998, ACAud. 1998, 964;
SAP Castellon v. 05. April 1997, ACAud. 1997, 1360; AAP Pamplona v. 30. August 1990, in: Pons/Gonzalez,
Divorcio, S. 545; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 289 f; Campuzano Tomé, Pension por
desequilibrio, S. 214

1211 ygl. Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 290; Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S.
209; SAP Valencia v. 14. Juli 1994, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 546

1212 Anderer Ansicht: Asta/Langner, ZVgIRWiss 1988, 214
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Revisionsverfahren, nicht jedoch dem Anderungsverfahren gem. Art. 775

LEC iVm Art. 100 CC"™".

b. Mangelnde Rechtskraftwirkung des Scheidungsurteils auf nachtrdgliche

Umstiinde eines anderen Streitgegenstands

Mit Erwachsen eines Scheidungsurteils in Rechtskraft konnen die diesem
Streitgegenstand zugrunde liegenden Tatsachen in einem anderen Verfahren
nicht mehr geltend gemacht werden, da ein identischer Streitgegenstand der
materiellen Rechtskraft des Scheidungsurteils entgegensteht, vgl. 222 Nr. 1
und Nr. 2 LEC. Die Geltendmachung dieser Tatsachen in einem
Nachfolgeprozess wire aufgrund der Rechtskraft des Scheidungsurteils
prikludiert?. Zu einem Konflikt mit dem Anderungsverfahren kann es
daher grundsétzlich nicht kommen, da dieses gerade nicht die

Vermogensumsténde eines Scheidungsverfahrens betrachtet.

Fraglich ist jedoch, ob die Rechtskraft des Urteils iiber die pension
compensatoria eine Anderung der pension compensatoria  mit
nachfolgenden Vermogenstatsachen iliberhaupt zulésst, denn die materielle
Rechtskraft bezieht sich grundsétzlich auch auf neue, nachtriglich
eingebrachte Umsténde, vgl. Art. 222 Nr. 2, Abs. 2 LEC.

Im deutschen Recht wird dies mit § 323 ZPO geregelt, der die Rechtskraft
des zugrunde liegenden Urteils iiber den Scheidungsunterhalt im Nachhinein
beseitigt (Abs. 1) und den Anwendungsbereich nur auf nachtrigliche
Verdnderungsgriinde reduziert (Abs. 2).

Einen anderen Ansatz wihlt hierbei das spanische Recht. Gemél Art. 222
Nr. 2, Abs. 2 LEC erstreckt sich zwar die Rechtskraft eines Urteils auch auf
die ihm neuen, nachtriglich eingebrachten Umsténde, jedoch nur, sofern sie
mit dem zugrunde liegenden Streitgegenstand im Zusammenhang stehen,
vgl. Art. 222 Nr. 2, Abs. 2, 2. Hs. LEC. Ist dies — wie im Fall der Anderung
gem. Art. 100 CC — nicht der Fall, ist fiir derartige streitgegenstandsfremde

1213 SAP Barcelona v. 30. April 1998, ArC-Data 1998, Nr. 4538
1214 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 232 und 233; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria,
S. 285
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Umstidnde keine Beseitigung oder Durchbrechung der Rechtskraft des
Vorprozesses notwendig, denn es entfaltet sich bereits keine

Rechtskraftwirkung des Vorprozesses auf diese Umsténde'*".

c. Unterscheidung zwischen Aktualisierung iSv Art. 97 a. E. CC und

modificacion

Grundsétzlich zu unterscheiden ist die modificacion von der auf Art. 97 a. E.
CC basierenden Aktualisierung der pension compensatoria.

Die Aktualisierung ist primédr darauf bedacht, dass die Wertschuld der
pension compensatoria bzw. die Kaufkraft des Geldes beibehalten wird"".
Zudem betreffen Aktualisierungen zukiinftige Anderungen an der
festgelegten pension compensatoria, die aufgrund von im Scheidungsurteil
festgesetzten Daten vorgenommen werden. Hierzu bedarf es dann keiner
erneuten richterlichen Entscheidung mehr'*".

Anders die modificacion, die nur wesentliche Vermodgensverdnderungen
beriicksichtigt, worunter jedenfalls nicht {ibliche Kaufkraftkorrekturen
fallen, und die sich nicht auf geschaffene Grundlagen im Scheidungsurteil
beziehen kénnen. Fiir diese Anderung der pension compensatoria wird
unbedingt eine erneute richterliche Entscheidung notwendig'*", vgl. Art.
775 Nr. 2 iVm 771 Nr. 4 LEC"™"”. Demzufolge wird die modificacion auch
nicht ex-tfunc wirksam, sondern besteht erst ab der richterlichen

1220

Entscheidung auf Anderung'®.

1215 7arraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 285; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 233
1216 Sjehe hierzu oben: 2 Kap.,C.I1.3., S. 327; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 283; Roca Trias,
in: Comentario del Cddigo Civil, Art. 100, S. 409

121" Wie z. B. Anpassungen der pensién compensatoria aufgrund bereits im Scheidungsurteil absehbarer
Einkommensverdnderungen des Schuldners.

1218 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 100, S. 409; Zarraluqui Sanchez, La pension
compensatoria, S. 283; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 199

1219 Das (streitige) Anderungsverfahren bestimmt sich gem. Art. 775 iVm 771 LEC. Bei iibereinstimmender
Anderung ist Art. 777 LEC einschligig.

1220 y/g]. SAP Huesca v. 06. Oktober 1998, ArC-Data 1998, Nr. 7848
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d. Zum Norminhalt des Art. 100 CC

GemiB Art. 100, 2. Hs. CC kann eine Anderung der pensién compensatoria
nur dann erfolgen, falls es sich um wesentliche Verdnderungen (alteraciones

sustanciales) im Vermogen (fortuna) eines Ehegatten handelt.

Dem Begriff der modificacion (Anderung) ist immanent, dass er im

Zusammenhang mit der pension compensatoria weder deren erstmalige

1221 1222

Festsetzung'”*' noch deren Beendigung betreffen kann'*’. Dennoch sind
Félle denkbar, in denen eine wesentliche Verdnderung derart gravierend ist,
dass eine angedachte modificacion nach richterlicher Abwigung zur
Authebung der pension compensatoria fiihrt, so dass letztlich eine
Beendigung (extincion)** iSv Art. 101 Abs. 1, 1.Var. CC vorlag. Dies kann
insbesondere bei enormen Vermdogensverbesserungen des

anspruchstellenden Ehegatten gegeben sein'**.

Mit fortuna wurde ein kapitalbezogener Begriff gewdhlt, der sowohl
bewegliches als auch unbewegliches Vermogen erfasst. Hierunter sind auch
die Berufseinkiinfte der FEhegatten zu fassen, da diese als

Kapitalanwartschaften fungieren und letztlich mitunter auch kapitalisiert

werden'*.

Die alteracion sustancial hat allein die Vermogensverhiltnisse der
Ehegatten zum Gegenstand'**. Insoweit sind die gednderte Vermogenslagen

mit den im Scheidungsverfahren festgestellten Ergebnissen im Rahmen des

1227 1228

desequilibrio economico'”’ objektiv'*** zu vergleichen.

122! Siche hierzu gleich oben: 2.Kap.,C.I11.2., S. 335

1222 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 213

122 Siehe hierzu unten: 2.Kap.,C.II1.3., S. 344 und 345

1224 yg. Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 637; SAP Valladolid v. 10. September 1996, ArC 1996, Nr.
1534

1225 7arraluqui Sanchez, La pensién compensatoria, S. 303; Montero Aroca, La pensioén compensatoria, S.
231/232; anders: Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 100, S. 106

1226 Roca Trias, in: Comentario del Coadigo Civil, Art. 100, S. 409; Montero Aroca, La pension compensatoria, S.
235

1227 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,B.IL.3., S. 267 ff

1228 Auch hier im Rahmen der Anderung gem. Art. 100 CC werden entsprechend obigen Meinungsstandes
entweder der objektive oder der subjektive Vermdgensbegriff herangezogen (vgl. oben: 2. Kap.,B.I1.2., S. 253 ff)
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Eine den Umfang'® der pension compensatoria reduzierende modificacion
kommt insbesondere durch vermdgensmindernde Verdnderungen des
schuldenden Ehegatten wie die Verminderung der Berufseinkiinfte'™, der
Eintritt der Altersrente'”' oder der Verfall in die Arbeitslosigkeit'** bzw.
durch vermogenserhdhende Verdnderungen des anspruchstellenden
Ehegatten wie die Erlangung oder Verbesserung von Berufseinkiinften'**
oder die Ubernahme einer Erbschaft'® in Betracht. Zu beachten sind
jedenfalls auch erhohte Ausgaben des schuldenden Ehegatten aufgrund
neuer Ehe oder weiterer Kinder, denn die hieraus resultierenden
Verpflichtungen  stehen unter einem  besonderen Schutz  der
Rechtsordnung'*”. Ebenso sind nachtragliche Krankheitskosten des
Schuldners zu beriicksichtigen.

Eine den Umfang der pension compensatoria erhdhende modificacion durch
Vermogenserhohungen des schuldenden Ehegatten oder —minderungen des
anspruchstellenden Ehegatten ist grundsétzlich zu verneinen. Eine
nachtragliche Erhoéhung der pension compensatoria widerspricht der
Rechtsnatur derselben, da sich der Ausgleich des desequilibrio economico
explizit nur auf den konkreten Moment des Bruchs der Ehe bezieht'**. Die
modificacion des Art. 100 CC darf demnach nur reduzierend verstanden

werden'?’.

Ausnahmsweise und als mit der Rechtsnatur der pension
compensatoria vereinbar erscheint eine erhohende modificacion nur dann
denkbar, falls schon die festgesetzte pension compensatoria aufgrund der

tatsdchlichen Vermogensverhiltnisse des Schuldners nicht an das Niveau

122 Gemeint ist sowohl der quantitative als auch der zeitliche Umfang der pension compensatoria.

1230 SAP Almeria v. 22. Mai 1998, ArC-Data 1998, Nr. 5468. — Falls die beruflichen Einkiinfte komplett
wegfallen (z. B. GeschéftsschlieBung), kommt sogar eine Beendigungder pension compensatoria gem. Art. 101
CC in Betracht (vgl. SAP Madrid v. 05. Mérz 1999, ArC 1999, Nr. 804).

1231 SAP Madrid v. 04. Dezember 1998, ArC-Data 1998, Nr. 8715; Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparros,
Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 205; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 637

1232 SAP Valencia v. 17. April 2000, ArC-Data 1998, Nr. 3798

1233 SAP Bilbao v. 28. Juni 1993, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 548/549. — Die Aufnahme einer Arbeit
fiihrt nicht selten zur Beendigung gem. Art. 101 CC (vgl. SAP Barcelona v. 10. September 1996, ArC 1996, Nr.
1534).

1234 SAP Navarra v. 19. September 1995, ArC 1995, Nr. 1765

1235 SAP Huelva v. 28. April 1999, ArC-Data 1999, Nr. 6105; SAP Cuenca v. 29. April 1998, ArC-Data 1998,
Nr. 4566; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 240 und 241; Zarraluqui Sanchez, La pension
compensatoria, S. 307 ff. - Siehe hierzu auch oben: 2.Kap.,C.I1.2.h., S. 321

1236 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 231; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 637; SAP
Cantabria v. 10 Oktober 1996, ArC 1996, Nr. 1892. - Siehe hierzu auch oben: Fn. 1203, 1206

137 SAP Zamora v. 17. Mirz 2000, ArC 2000, Nr. 859; SAP Barcelona v. 15. September 1999, ArC 1999, Nr.
2055; dass. v. 15. September 1998, ArC-Data 1998, Nr. 9019; SAP Cantabria v. 26. Juni 1998, ArC 1998, Nr.
1235; SAP Barcelona v. 30. April 1998, ArC-Data 1998, Nr. 4538; daher fehlerhaft: SAP Murcia v. 12. Januar
1990, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 547
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der ehelichen Lebensverhéltnisse reichte. Denn maligeblich fiir den in Art.
97 CC verfolgten Ausgleich ist die Orientierung an den ehelichen

Lebensverhéltnissen, nicht jedoch dariiber hinaus'>*,

Ob diese Verdnderungen auch als wesentlich (sustancial) zu bezeichnen
sind, entscheidet letztlich das Gericht'*’. Insofern ist es wiederum die
liberaus vielfdltige Einzelfallrechtsprechung, die diesen unbestimmten
Rechtsbegriff zu konkretisieren versucht. Die Wesentlichkeit iSv Art. 100
CC ist jedenfalls in Relation zu dem im Scheidungsverfahren festgestellten

Vermogensstand zu bemessen'*

. Diese Vermodgensdifferenz muss von
bedeutender Tragweite sein und kann allein schon aus Griinden der
restriktiven Anwendung des Art. 100 CC nicht jede geringfligige
Verdnderung bezeichnen*'.

Neben der bedeutenden Vermogensdifferenz ist fiir eine alteracion
sustancial i1Sv Art. 100 CC zudem notwendig, dass diese von dauerhafter
Natur ist'*, in der Entscheidung iiber die pension compensatoria nicht

2 unbewusst hinsichtlich der Anderungsfolgen des

konkret absehbar war
Art. 100 CC erfolgte und real und nicht fingiert existiert”*. In die
Abwiégungsentscheidung des Gerichts iiber die Wesentlichkeit flieen
subjektive Elemente mit ein, insbesondere ob die alteracion freiwillig
verursacht und aus Sicht des betreffenden Ehegatten erforderlich war. So
gereichen unter Umstdnden Vermogenseinbuflen des schuldenden Ehegatten

aufgrund einer provozierten Kiindigung, des iiberfliissigen Umzugs in eine

1238 Vgl. SAP Zaragoza v. 29. Mirz 1995, ArC 1995, Nr. 458; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 637/638. -
Zur Maligeblichkeit der ehelichen Verhéltnisse, siche oben: 2.Kap.,A.II1.3.b., S. 194 und 4.a., S. 208

1239 pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrés, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 205

1240 SAP Oviedo v. 14. Oktober 1998, LL 1999, 1615; SAP Madrid v. 16. September 1992, in: Hijas, Derecho de
familia, S. 272. - Z. B. wurde in einer Verringerung des Einkommens auf 78 % des urspriinglich festgestellten
Einkommens noch keine Wesentlichkeit gesehen (vgl. SAP Almeria v. 22. Mai 1998, ArC-Data 1998, Nr. 5468).
1241 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 292

1222 SAT Oviedo v. 08. Februar 1988, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S, 545

124 Diesbeziiglich ist die Absehbarkeit von kurz bevorstehenden Altersrenten (vgl. SAP Ledn v. 07. Juli 1999,
ArC-Data 1999, Nr. 7328) oder anderen Vermdgensminderungen (z. B. Darlehensschulden, vgl. SAP v. 16.
Februar 1994, in: Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 546) von Bedeutung. Denn diese werden bereits innerhalb
des Anwendungsbereichs des Art. 97 Nr. 8 CC beriicksichtigt (siehe oben: Fn. 1139) bzw. kdnnen anderenfalls
zumindest ihre Grundlagen im Scheidungsurteil festlegen lassen, vgl. Art. 97 a. E. CC. Derartige absehbare
Vermdgensverinderungen bediirfen im Anderungsverfahren (falls in dessen Anwendungsbereich!) einer
besonderen Glaubhaftmachung (vgl. SAP Cérdoba v. 16. Juli 2003, ArC 2003, Nr. 1415).

12#4 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 235 ff; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 292
ff
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teurere Wohnung oder des Zusammenziehens mit einer anderen Frau'**

nicht zur Reduzierung der pension compensatoria'*.

1243 Bej einem Zusammenleben in ehedhnlicher Gemeinschaft liegt schon ein Beendigungsgrund gem. Art. 101

CC vor (siehe hierzu unten: 2. Kap.,C.II11.3., S. 346)
1246 y/g]. SAP Cadiz v. 01. Februar 1999, ArC-Data 1999, Nr. 4134; SAP Huesca v. 24. Januar 2000, ArC-Data

2000, Nr. 4041; SAP Alava v. 16. Mai 1994, ACAud. 1994, 2155
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3. Beendigung gem. Art. 101 Abs. 1 CC (extincion)

Der Reformgesetzgeber hat in Art. 101 CC die Beendigungsgriinde nicht
abschlieBend geregelt. Neben den in Art. 101 Abs. 1 CC gesetzlich
genannten Beendigungsgriinden (Wegfall des Rechtsgrundes, der
Veranlassung fiir die pension compensatoria war; Eingehen einer neuen Ehe
durch den Glaubiger; Zusammenleben des Gldubigers mit einer anderen
Person in ehehdhnlicher Gemeinschaft), existieren einige nicht genannte

Beendigungsgriinde.

Zu letzteren zdhlt zweifellos der Tod des anspruchstellenden Ehegatten,
denn der Anspruch auf die pension compensatoria ist ein hochstpersonliches
Recht, das auf andere nicht iibertragbar ist'*’. '*** Ebenso endet die pension
compensatoria durch bloBen Ablauf der fiir sie im Scheidungsurteil
bestimmten Zeit'**’.

Wihrend sich diese Beendigungsgriinde aufgrund von eindeutigen
tatsdchlichen Ereignissen ergeben (Eintritt des Todes, Fristablauf), gibt es
zudem nicht genannte Griinde, die tatsichlich weniger eindeutig und
rechtlich erst zu {berpriifen sind, und die zu einer Aufhebung bzw.

Verwirkung des Rechts auf pension compensatoria fiihren kénnen:

Zu denken ist an Rechtshandlungen, die der Dispositionsfreiheit

120 In Betracht kommen hierbei zunichst sidmtliche

unterliegen
libereinstimmende Vereinbarungen der Ehegatten, die die Beendigung der

pension compensatoria vorsehen'”'. Als einseitiges Gestaltungsrecht

1247 Entrena Klett, Separacion y divorcio, S. 641; Roca Trias, in: Comentario del Cdodigo Civil, Art. 101, S. 410;
Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrds, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 215. — Zur
Hochstpersonlichkeit, siehe oben: 2.Kap.,A.Ill.5.a., S. 212

1248 Anders als im deutschen Recht endet die pension compensatoria nicht durch den Tod des Schuldners, Art.
101 Abs. 2, Satz 1 CC. Die Pflicht zur Leistung der pension compensatoria tibertrdgt sich auf die Erben, wobei
diese jedoch hierfiir nicht mit ihrem eigenen Vermogen dafiir einstehen miissen. Vielmehr haben sie die
Maoglichkeit Minderung oder Beendigung der pension compensatoria zu beantragen, soweit fiir die Erfiillung der
Leistung nicht geniigend Erbmasse vorhanden ist bzw. sie sich in ihrem zustehenden Pflichtteil beeintréchtigt
sehen, vgl. Art. 101 Abs. 2, Satz 2 iVm Art. 806 ff CC.

129 7ur limitacién temporal, siche oben: 2.Kap.,A.IV.2., S. 234 ff

1250 7ur Dispositionsfreiheit, siche oben: 2.Kap.,A.IIL.5.b., S. 213 ff

1251 Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 256. — Bei den Ersetzungsvereinbarungen gem. Art. 99 CC ist
jedoch zu beachten, dass allein die Tatsache des Abschlusses einer Ersetzungsvereinbarung den Anspruch auf
die pension compensatoria noch nicht beendet (siche hierzu oben: 2.Kap.,C.III.1., S. 331).
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beendet der vom Glaubiger ausdriicklich erklarte Verzicht die

Beanspruchung einer pension compensatoria'*>.

Des Weiteren unterliegt die pension compensatoria auch der Verjahrung'>.
Gemdll Art. 1930 Abs. 2 CC unterliegen jegliche Anspriiche der
Verjahrung'>*. Der im Scheidungsurteil festgesetzte und féllige Anspruch
auf die pension compensatoria verjahrt gem. Art. 1966 Nr. 3 CC in flinf
Jahren, da es sich um periodisch wiederkehrende - im Regelfall monatliche -
Zahlungen der pension compensatoria handelt™. Die weitere
Geltendmachung auf eine pension compensatoria verjdhrt, gerechnet ab
Rechtskraft des zugrunde liegenden Scheidungsurteils, nach 15 Jahren, vgl.
Art. 1964 iVm Art. 1971 CC'™°. Da die pension compensatoria bereits im
Scheidungsurteil rechtskriftig festgestellt wird, ist letztere Verjahrungsfrist
lediglich fiir potentielle Anderungen gem. Art. 100 CC einschligig zu
betrachten.

In Anlehnung an obige Ausfithrungen'’

ergibt sich eine etwaige
Verwirkung und damit Beendigung der pension compensatoria aufgrund
nachehelicher  VerhaltensverstoBe. Hervorzuheben ist in diesem
Zusammenhang die hier vertretene Verwirkungsmoglichkeit, falls der
anspruchstellende Ehegatte trotz Moglichkeit und Zumutbarkeit seiner
Arbeitspflicht zur Entlastung des schuldenden Ehegatten nicht

nachkommt'*%,

Der in Art. 101 Abs. 1, 1. Var. CC genannte Wegfall des Rechtsgrundes, der

Veranlassung fiir die pension compensatoria war, beschreibt schlichtweg die

1252 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 101, S. 410; Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparros,
Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 216 und 217. - Zum Verzicht, sieche bereits oben:
2.Kap.,A.IlIL.5.b.bb., S. 214 ff

1233 7arraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 395; Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrds, Convenio
regulador y los procesos matrimoniales, S. 216; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 256

1234 Art. 1930 Abs. 2 CC spricht in diesem Zusammenhang von der Beendigung des Anspruchs. Anders als im
deutschen Recht ist hier daher nicht von einem dauernden Leistungsverweigerungsrecht des Schuldners
auszugehen.

1255 Art. 1966 Nr. 3 CC betrifft Zahlungen pro Jahr oder in kiirzeren Abstinden.

1236 ygl. Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrds, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 216;
Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 396; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 256/257
127 Siehe hierzu ausfiihrlich oben: 2.Kap.,A.IV.1, S. 221 ff

1238 Siehe hierzu oben: 2.Kap.,A.IV.1.b.bb.(2), S. 229
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Situation, in der das im Scheidungsverfahren festgestellte desequilibrio
economico nicht mehr existiert. Der Gldaubiger oder der Schuldner befinden
sich nunmehr in einer dem anderen Ehegatten vergleichbaren
wirtschaftlichen  Position'””. Es  besteht kein  wirtschaftliches
Ungleichgewicht. Insoweit ergibt sich zwischen den Tatbestinden des Art.
100 CC (modificacion) und dem des Art. 101 Abs. 1, 1. Var. CC nur ein
gradueller Unterschied. Die modificacion der Vermdgensverhéltnisse ist
derart gravierend, dass letztlich kein desequilibrio economico mehr
vorhanden ist und sich deshalb eine extincion gem. Art. 101 Abs. 1 CC
ergibt?®. Dieser Beendigungsgrund ist somit nur logische Folge aus Art. 97
CC, da er der maf3geblichen Voraussetzung fiir die betreffende pension

compensatoria Rechnung tragt.

Die Beendigung aufgrund einer neu eingegangenen Ehe des Glaubigers der
pension compensatoria gem. Art. 101 Abs. 1, 2. Var. CC ist gemessen am
Selbstverstindnis der pension compensatoria nur konsequent.

Einerseits ist der wirtschaftlich benachteiligte Ex-Ehegatte durch den
schuldenden Ex-Ehegatten weniger schutzbediirftig, denn nunmehr hat der
neue Ehegatte zumindest die Beistandspflichten gem. Art. 67, 68 CC zu
erfiillen und fiir etwaigen Unterhalt auf alimentos gem. Art. 142, 143 Nr. 1

1261

CC Sorge zu tragen'®'. Der benachteiligte Ex-Ehegatte kann zudem auch
auf emanzipatorische Hilfe seines neuen Ehegatten vertrauen.

Andererseits widerspricht es dem Prinzip der nachehelichen Solidaritét,
wenn ein neuer Ehegatte, z. B. aufgrund der nunmehrigen
Beistandspflichten des bisherigen Gléubigers, in den Genuss der vom

schuldenden Ex-Ehegatten gezahlten pension compensatoria kime'®,

1259 Campuzano Tomé, Pension por desequilibrio, S. 234; Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 101,
S. 410; Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrds, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 206;
Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 369 ff; Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 281 ff
1260 pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparrés, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 206; Zarraluqui
Sanchez, La pensién compensatoria, S. 369; Montero Aroca, La pensiéon compensatoria, S. 282; vgl. unter
vielen: SAP Madrid v. 15. Februar 2000, ArC 2000, Nr. 201; SAP Barcelona v. 07. Februar 2000, ArC 2000, Nr.
106; SAP Cérdoba v. 24. Januar 2000, ArC-Data 2000, Nr. 3468; SAP Cantabria v. 02. November 1999, ArC
1999, Nr. 2281; SAP Tarragona v. 04. September 1999, ArC-Data 1999, Nr. 5350; SAP Madrid v. 05. Mirz
1999, Nr. 804; SAP Barcelona v. 25. November 1996, ArC 1996, Nr. 2196.

1261 1 diese Richtung: Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 101, S. 410; Campuzano Tomé,
Pension por desequilibrio, S. 247 und 248; Gonzalez Poveda, Efectos comunes, Art. 101, S. 107

1262 7 arraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 378; Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparros, Convenio
regulador y los procesos matrimoniales, S. 208
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Die pension compensatoria endet mit Eingehung der neuen Ehe, nicht erst

mit deren Eintragung in das Zivilregister (Art. 61 Abs. 1 CC).

Entsprechend letzterem Beendigungsgrund ist die Beendigung wegen des
Zusammenlebens des Glaubigers mit einer anderen Person in ehedhnlicher
Gemeinschaft gem. Art. 101 Abs. 1, 3. Var. CC ebenso aus einem
Widerspruch zur nachehelichen Solidaritét zu verstehen. Auch sind in einer
ehedhnlichen Gemeinschaft faktisch gegenseitige Unterstiitzung und
Beistand gegeben, so dass oft gar kein desequilibrio economico des
Gléaubigers mehr besteht. Insofern ist mit diesem Beendigungsgrund auch
der rechtsmissbrauchlichen Inanspruchnahme der pension compensatoria
vorzubeugen'*®.

Ein offensichtliches Problem liegt in der Darleg- und Beweisbarkeit, ob und
ab welchen Zeitpunkt eine derartige ehedhnliche Gemeinschaft gegeben
ist'**. Anders als bei einer neuen Ehe besteht die ehedhnliche Gemeinschaft
nicht durch nachweisbaren Rechtsakt, sondern erschlief3t sich nur aus
faktischen Umstidnden. Das Erfordernis der Ehedhnlichkeit bedingt jedoch,
dass es sich hierbei jedenfalls um eine auf Dauer angelegte, ernsthafte und
stabile Beziehung handeln muss. Gelegentliche und sporadische ehedhnliche
Bezichungen bleiben damit auBen vor”®. Den Malstab des Vergleichs
bilden die ehelichen Verhiltnisse, so dass korperliche und geistige Intimitét,
gemeinsamer Vermogensaufbau bzw. -verwaltung, der Wille nach
gemeinsamen Kindern, das Bestehen einer gemeinsamen Wohnung oder
Ahnliches verstirkt fiir eine ehedhnliche Gemeinschaft sprechen'>.

Der schuldende Ehegatte trigt fiir diese Umstinde grundsitzlich die
Beweislast (Art. 217 LEC) und hat diese daher dem Gericht zu dessen

Uberzeugung zu belegen. Es ist jedoch Sache des Gliubigers, diesen

1263 Roca Trias, in: Comentario del Codigo Civil, Art. 101, S. 410

1264 ygl. Montero Aroca, La pension compensatoria, S. 306 ff; Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S.

388 ff; Pons/Angel del Arco, Divorcio, S. 549 ff

1265 yg]. SAP Granada v. 09. Februar 2000, ArC-Data 2000, Nr. 4528; SAP Tarragona v. 04. Juni 1999, ArC-

Data 1999, Nr. 6021; SAP Madrid v. 10. September 1998, ArC 1998, Nr. 1812; SAP Zamora v. 21. Mai 1998,

ACAud. 1998, 964; dass. v. 04. November 1996, ACAud. 1997, 369; SAP Salamanca v. 30. Oktober 1995,
ACAud. 1996, 1582; SAP Asturias v. 07. Februar 1994, in: Pérez Vallejo/Sainz-Cantero Caparros, Convenio

regulador y los procesos matrimoniales, S. 210

1266 /o] SAP Toledo v. 10. Februar 2000, ArC 2000-Data, Nr. 2799; SAP Granada v. 09. Februar 2000, ArC-
Data 2000, Nr. 4528; SAP Madrid v. 10. September 1998, ArC 1998, Nr. 1812; SAP Zamora v. 21. Mai 1998,
ACAud. 1998, 964; SAP Barcelona v. 03. Mirz 1998, LL 1999, 1047; Entrena Klett, Separacion y divorcio, S.

641
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Rechtsschein einer ehedhnlichen Gemeinschaft durch Gegenbeweis zu
entkraften'>’.

Weiter ist zu fragen, ob sich die ehedhnliche Gemeinschaft auch auf
homosexuelle Lebenspartnerschaften erstrecken kann, mit der Folge der
Beendigung der pension compensatoria auch in diesem Falle.

Wie gesehen orientiert sich die FEheédhnlichkeit an den ehelichen
Verhiltnissen, sucht folglich den Vergleich in den die Ehe prigenden
Umstédnden. Diesbetrachtet ist eine homosexuelle Lebensgemeinschaft daher
keineswegs mit der ehedhnlichen Gemeinschaft vergleichbar, denn die Ehe
ist ein Biindnis zwischen Mann und Frau, vgl. Art. 32 Nr. 1 CE, Art. 44 CC.
Jedoch besteht auch innerhalb einer stabilen und auf Dauer angelegten
homosexuellen Lebensgemeinschaft faktisch gegenseitige Unterstiitzung
und gegenseitiger Beistand, so dass ebenso wie bei der ehedhnlichen
Gemeinschaft eine enorme Missbrauchsgefahr der pension compensatoria
latent vorhanden ist. Ehedhnliche Gemeinschaft und homosexuelle
Lebenspartnerschaft sind daher hinsichtlich ihrer der nachehelichen
Solidaritit und dem emanzipatorischen Prinzip entgegenstehenden Folgen
vergleichbar, und folglich ist letztere ebenso als Beendigungsgrund zu

betrachten'?. 2%

Insbesondere unter Betrachtung der nachehelichen
Solidaritédt kann es nicht zu dem widerspriichlichen Ergebnis kommen, dass
das Interesse des schuldenden Ehegatten auf Beendigung bei einer
ehedhnlichen Gemeinschaft schutzwiirdiger ist als bei einer homosexuellen
Lebenspartnerschaft. Eine derartige Ungleichbehandlung ist zudem
hinsichtlich des gesetzgeberischen Gleichheitsgebot gem. Art. 14 CE

bedenklich.

Fiir tatsdchlich beendigende Ereignisse wie den Tod des Glaubigers, den

Zeitablauf der pension compensatoria oder die Eingehung einer neuen Ehe,

1267 Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 390

1268 Ahnlich: Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 388. - Weniger differenzierend: Pérez
Vallejo/Sainz-Cantero Caparrés, Convenio regulador y los procesos matrimoniales, S. 210; Roca Trias, in:
Comentario del Codigo Civil, Art. 101, S. 410

1299 1n diesem Zusammenhang ist zu erwihnen, dass das spanische Abgeordnetenhaus (Congreso de los
Diputados) am 29. Juni 2004 eine Gesetzesinitiative beziiglich der Anderung des Cédigo Civil auf den Weg
brachte, um auch gleichgeschlechtlichen Paaren eine Heirat zu erméglichen (Proposicion de Ley relativa a la
modificacion del Codigo Civil, para poner fin a la discriminscion que supone la prohibicion del matrimonio
entre personas del mismo sexo). Sollte diese Gesetzesinitiative auch Gesetzeskraft erhalten, so wére hinsichtlich
der Konsequenzen ein Vergleich mit der Ehe anstatt mit der ehedhnlichen Gemeinschaft angebrachter. Am
Ergebnis der dadurch resultierenden Beendigung der pension compensatoria andert sich somit nichts.
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die eindeutig und objektiv klar nachvollziehbar vorliegen, tritt die
Beendigung mit dem entsprechenden Ereignis ein. Eine richterliche
Entscheidung ist hierfiir nicht konstitutiv. Sie ist nur erforderlich, falls die
Beendigung der pension compensatoria streitig ist oder der Gldubiger
versuchen sollte, wegen der urspriinglich bestehenden pension
compensatoria noch zu vollstrecken'”””.

Anders zu bewerten sind jedoch jene Beendigungsgriinde, die tatséchlicher
oder rechtlicher Erorterung und Bewertung bediirfen, wie dies auf die
iibereinstimmenden Vereinbarungen, Verzichtserkldrungen, Verjdhrungen,
verschuldeten Verwirkungsmoglichkeiten und insbesondere auf den Wegfall
des desequilibrio economico und das Bestehen einer ehedhnlichen
Gemeinschaft zutrifft. Fiir diese Beendigungsgriinde ist zu deren
Wirksamkeit eine richterliche Entscheidung notwendig. Mangels expliziter

Erwidhnung eines Beendigungsverfahrens erfolgt die richterliche

Entscheidung im Rahmen des Anderungsverfahrens gem. Art. 775 LEC'™"",

1270 7 arraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 402
127! Zarraluqui Sanchez, La pension compensatoria, S. 402
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Die spanische Scheidung verfolgt als malgebliches Kriterium fiir die
Auflosung der Ehe den Zerriittungsgrundsatz. Samtlichen sechs
Scheidungsgriinden des Art. 86 CC hat daher die tatsichliche Beendigung
des ehelichen Zusammenlebens zugrunde zu liegen.

Dennoch ist es letztlich nur ein Scheidungsgrund (Art. 86 Nr. 4 CC), der
einzig auf diese ma3gebliche Voraussetzung abstellt. Eine Relativierung des
Zerriittungsgrundsatzes und bedeutende Verkomplizierung entstehen
dadurch, dass die anderen Scheidungsgriinde zusétzlichen Voraussetzungen
unterliegen, die unter anderem einen iibereinstimmenden Willen der
Ehegatten verlangen, ein vorhergehendes Verfahren zur gerichtlichen
Trennung erfordern und/oder auch das Verschuldensprinzip konkret mit
einbeziehen. Folge dieser Fiille an Voraussetzungen sind zahlreiche

Abgrenzungsschwierigkeiten.

Es ist daher auch kaum verwunderlich, dass aktuell - 23 Jahre nach
Einfiihrung der Scheidung - in Politik und Gesellschaft die
gesetzgeberischen Hiirden fiir die Scheidung sehr kritisiert werden. Der Ruf
nach einer Vereinfachung des Scheidungsrechts und insbesondere der
einfacheren Moglichkeit zur Scheidung wird immer lauter'*’.

Zwar ist entgegen einer weit verbreiteten Ansicht in der Bevolkerung die
Scheidung bereits auch ohne vorherige gerichtliche Trennung moglich,
dennoch wird der Weg iiber die gerichtliche Trennung vom Gesetzgeber vor
allem zeitlich privilegiert'?””. Mehr als die Beseitigung des Instituts der
gerichtlichen Trennung wiirde es daher der Vereinfachung der
Scheidungsmdglichkeit dienen, wenn der reine Zerriittungstatbestand des
Art. 86 Nr. 4 CC hinsichtlich der Dauer der tatsdchlichen Beendigung des

ehelichen Zusammenlebens groBziigig reduziert werden wiirde. Diese

Anderung der Dauer in Art. 86 Nr. 4 CC wiirde in der iiberwiegenden

1272 Gémez, in: EL PAIS Domingo vom 06. Juni 2004, S. 1 ff. - Vgl. insbesondere den jiingsten
Gesetzesvorschlag (proposicion de ley) der katalanischen Fraktion (Convergergencia i Unio) v. 23. April 2004,
Serie B, Nr. 24-1 (wurde am 29. Oktober 2004 wieder zuriickgezogen!) bzw. den fraktionsiibergreifenden
Gesetzesvorschlag v. 23. April 2004, Serie B, Nr. 52-1, zur Anderung des Cédigo Civil im Bereich der Trennung
und Scheidung.

1273 Siehe hierzu oben zu den Scheidungsgriinden: 1.Kap.,B.IIL, S. 31 ff; Ubersicht, S. 90 f
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Mehrzahl der Félle ein gerichtliches Vorverfahren der Trennung ganz von
selbst iiberfliissig machen, denn dieses wire zeitlich nicht mehr vorteilhafter
und wiirde im Ubrigen nur zusitzliche Prozesskosten verursachen.

Die Vereinfachung kann daher eigentlich nur in der Verkiirzung der
Wartefrist bestehen, die einzig und allein zur wirksamen Scheidung
ausreichen soll. Daher sind wohl aufgrund der momentanen politischen und
gesellschaftlichen Diskussion die Tage des Instituts der gerichtlichen
Trennung in Spanien gezdhlt, denn die Aufrechterhaltung dieses Instituts
allein wegen jener Ehepaare, die sich noch die Mdglichkeit der Wiederheirat
versperren bzw. der Wiederversohnung erhalten wollen, erscheint zwar
theoretisch (und vor allem politisch) moglich, ist aber praktisch

unrelevant'?",

Abgesehen davon, dass die Beseitigung der gerichtlichen Trennung als
Voraussetzung  fiir die  Scheidung auch dem  maBgeblichen
Zerrlittungsgrundsatz mehr Rechnung tragen wiirde, steht der Gesetzgeber
aber auch unter faktischen  Zugzwang, das  vorhergehende
Trennungsverfahren abzuwerten. Denn bedenkt man, dass Trennungs- und
Scheidungsverfahren hinsichtlich ihrer Verfahrensgegenstinde strikt
voneinander zu unterscheiden sind, das komplexe und oft sehr strittige
Folgenrecht gem. Art. 91 ff CC sowohl beim Trennungs- als auch
Scheidungsverfahren zu beriicksichtigen ist und in Spanien mehr als jede
zweite Ehe entweder getrennt oder geschieden wird, so wird mehr als

deutlich, dass die spanischen Familiengerichte hoffnungslos iiberlastet

Sind1275

Offensichtlich wird hiermit auch die praktisch herausragende Bedeutung der

pension compensatoria.

1274 Gémez, in: EL PAIS Domingo vom 06. Juni 2004, S. 2. - Vgl. dahingehend auch oben (Fn. 1273) erwihnte
Gesetzesvorschldge, die beide insbesondere auf eine schnellere und direktere Scheidungsmdglichkeit im
spanischen Recht abzielen.

1273209065 geschlossenen Ehen, stehen im Jahr 2002 115188 getrennte oder geschiedene Ehen gegeniiber. Im
Jahr 1982 waren es noch 16334 getrennte oder geschiedene Ehen (vgl. Gomez, in: EL PAIS Domingo vom 06.
Juni 2004, S. 2).
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Die mehr als 20-jéhrigen Entwicklung und Erfahrung nach Einfiihrung der
Scheidung zeigt jedoch vor allem, dass im Bereich der pension
compensatoria noch Vieles im Unklaren liegt. Nach vorliegender Erkenntnis
resultiert dies aus unterschiedlichen Auffassungen beziiglich des
Verstiandnisses liber den Rechtscharakter der pension compensatoria und
aus Ermangelung der Unterscheidung zwischen dem Zugang (,,Ob*) zur und

dem Umfang (,,Wie*) der pension compensatoria.

Offene Fragen wie unter anderem zu den Voraussetzungen der pension
compensatoria, zur zeitlichen Beschrinkung, zur Verwirkungs- oder
Verzichtsmoglichkeit oder zur Einbeziehung von Verschuldenstatbestidnden,
konnen unter konsequenter Betrachtung des Rechtscharakters der durch das
Reformgesetz 30/1981 v. 07. Juli 1981 eingefiihrten pension compensatoria
angemessen, systematisch und praktikabel gelost werden. In diesem
Zusammenhang darf nicht verkannt werden, dass die Legitimation fiir den
spanischen Scheidungsunterhalt hauptsidchlich in dem nachehelichen
Solidaritatsverhédltnis besteht, die Rechtsnatur objektiv und ausgleichend (d.
h. nicht nur fiirsorglich) ist und der Zweck vor allem darin besteht,
moglichst unter Beibehaltung des ehelichen Lebensstandards dem
benachteiligten Ehegatten die Moglichkeit zur wirtschaftlichen Autonomie

zu verschaffen.

Gemail dieser Bewertung konnte gezeigt werden, dass der Zugang (,,Ob*)
zur pension compensatoria rein objektiv zu betrachten ist und einem
doppelten ~ Vergleich  unterliegt, bei dem  hinsichtlich  des
Vermogensbegriffes und der einschlidgigen Zeitpunkte genauestens zu
differenzieren ist.

Der Umfang (,,Wie*) der pension compensatoria unterliegt auch subjektiven
Kriterien und ist geprégt von einer weiten Ermessenfreiheit des abwégenden
Gerichts. Das Ermessen kann dem Rechtscharakter jedoch nicht
entgegenstehen, so dass z  B. keineswegs zur konkreten
Umfangsbestimmung der pension compensatoria ein schuldhaftes Verhalten
am Scheitern der Ehe beriicksichtigt werden diirfte. Auch ergibt sich aus

obigem Verstindnis des Rechtscharakters, dass eine zeitliche Beschrinkung
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der pension compensatoria trotz Nichterwdhnung im Gesetz der Grundsatz
sein muss.

Ebenso unerwihnt ist die Verwehrung des Zugangs (,,Ob*“) zur pension
compensatoria  aufgrund  schuldhaften  Verhaltens, jedoch  sind
entsprechende Verwirkungsmoglichkeiten in Analogie zum Recht der
alimentos fiir die zeitliche Betrachtung nach dem Scheitern der Ehe
durchaus moglich. Eine Betrachtung des schuldhaften Verhaltens nach
Scheitern der Ehe widerspricht nicht dem Rechtscharakter der pension

compensatoria.

Die Systematik des spanischen Scheidungsunterhaltsrechts gleicht stark der
Systematik einer Liquidierung des ehelichen Giiterstandes bei einer

1276

Scheidung'*”®, jedoch mit dem Unterschied, dass es statt einer exakten
Zuweisung des Vermdgens eine gestalterische Ermessensentscheidung des

Gericht {iber den Unterhaltsumfang vorsieht.

Ersichtlich wird aber auch eine dem deutschen Scheidungsunterhaltsrecht
gegensitzliche Gesetzessystematik:

Wihrend der Zugang (,,Ob*) zum Scheidungsunterhalt im spanischen Recht
durch einen reinen Vermogensvergleich erfolgt, bestimmt er sich im
deutschen Recht nach einzelnen, primér subjektiven Unterhaltstatbestéinden
(Unterhalt wegen Betreunung eines Kindes, wegen Alters, wegen Krankheit
oder Gebrechen, wegen Erwerbslosigkeit oder wegen Ausbildung, vgl. Art.
1570 ff BGB).

Beim Umfang (,,Wie*) des Scheidungsunterhalts wird nunmehr im
deutschen Recht zwischen das Eheleben prigenden und nicht priagenden
Einkommen unterschieden (Art. 1578 Abs. 1 BGB), wihrend im spanischen
Recht gerade Kriterien wie Betreuung des Kindes, Lebensalter, Krankheit

oder Gebrechen, Erwerbslosigkeit, etc. bestimmend sind.

Diese dem deutschen Scheidungsunterhaltsrecht gegensétzliche Systematik
und die weite Ermessensfreiheit des Gerichts bei der Umfangsbestimmung

bedingen auch, dass dem spanischen Recht eine gewisse - dem deutschen

1276 Sowohl im deutschen Recht (§§ 1372 ff BGB) als auch im spanischen Recht (Art. 1392 ff bzw. 1415 ff CC)
werden hier unterschiedliche Vermogenslager zu einem bestimmten Zeitpunkt betrachtet.

352



Schlussbetrachtung

Juristen fremde - Feindlichkeit gegeniiber allgemein giiltigen Tabellen oder
festen Prozentsdtzen immanent ist. Verstirkt wird diese Grundtendenz
zudem durch die oben erwihnte vielfdltige Uneinigkeit der Wissenschaft
und Praxis in zentralen Rechtsfragen der pension compensatoria.

Dies kann jedoch nur dann zu gravierend unterschiedlichen und dem Ruch
des Willkiirlichen anhaftenden Entscheidungen &hnlich gelagerter Fille
filhren, falls die Gerichte zu unterschiedlicher Auffassung iiber den

Rechtscharakter der pension compensatoria gelangen.
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Verfassungsrechtliche Anmerkung zum Familiengesetzbuch
Kataloniens (Codi de Familia de Catalunya)

Mit Gesetz 9/1998 v. 15. Juli 1998"*" wurde in der autonomen Region Katalonien ein neues
Familiengesetzbuch geschaffen, der Codi de Familia de Catalunya. In Art. 84 ff CF wird in
inhaltlicher Anlehnung an die Vorschriften des Codigo Civil die pension compensatoria
explizit geregelt.

Unabhéngig von den durchaus sinnvollen Regelungen des katalonischen Familiengesetzbuchs
zur pension compensatoria und groBer inhaltlicher Ubereinstimmung mit dem Cédigo Civil
stellt sich hier die verfassungsrechtliche Frage, ob der katalonische Gesetzgeber filir diese
Regelungen iiberhaupt die notwendige Gesetzgebungskompetenz innehatte. Zu bemerken ist
in diesem Zusammenhang, dass der Codi de Familia de Catalunya zwar in Beachtung der
ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz des Nationalstaates keine Vorschriften betreffend
die EheschlieBung, Trennung, Nichtigkeit und Scheidung der Ehe enthilt, jedoch sehr wohl
Vorschriften iiber deren Wirkungen'*”®.

Zu Tlberlegen ist aber, ob nicht auch Regelungen iiber die pension compensatoria im
Scheidungsfalle ausschlieSlich dem nationalen Gesetzgeber zufallen, mit der Folge, dass die
Regelung im Codi de Familia de Catalunya mangels Gesetzgebungskompetenz
verfassungswidrig wére.

Zur Beantwortung dieser Frage ist die hier einschlidgige Kompentenzvorschrift des Art. 149
Abs. 1 Nr. 8 CE heranzuziehen. Gemill Art. 149 Abs. 1 Nr. 8, Satz 1, 1. Var. CE hat der
Nationalstaat die ausschlieSliche Gesetzgebungskompetenz iiber die Zivilgesetzgebung, somit
auch iiber das Scheidungsfolgenrecht. Diese ausschlieBliche Kompetenz ist fiir die autonomen
Regionen jedenfalls bindend und in deren Autonomiestatuten als vorrangig zu beachten'*”.

Jedoch lasst Art. 149 Abs. 1 Nr. 8, Satz 1, 2. Var. CE von diesem Grundsatz dann Ausnahmen
zu, falls ein eigenes Zivilrecht der autonomen Region bereits existierte. Art. 149 Abs. 1 Nr. 8,
Satz 1, 2. Var. CE ist die verfassungsrechtliche Grundlage zur Bewahrung, Anderung und
Entwicklung des bereits existenten Zivilrechts der autonomen Regionen. Die Reichweite
dieser Ausnahmeregelung ist nicht zuletzt aufgrund Unabhéngigkeitsbestrebungen diverser

autonomer Regionen in Spanien duflerst umstritten'*.

Welche Riickschliisse ldsst dies nun fiir die Regelung der pension compensatoria im
Scheidungsfall gem. Art. 84 ff CF zu?

Entscheidend ist nach Ansicht des Verfassers, dass die Ausnahmeregelung in Art. 149 Abs. 1
Nr. 8, Satz 1, 2. Var. CE nur auf diejenigen Zivilgesetze der autonomen Regionen anwendbar
ist, die zum Zeitpunkt der Verabschiedung der Verfassung (31. Oktober 1978) bereits
bestanden haben, denn diese Ausnahmeregelung erfolgte evident in Anbetracht der
historischen, traditionsreichen und charakteristischen Regelungen innerhalb der

2771 CAT 1998, 422; siehe auch im Internet: http://www.juridicas.com/base_datos/CCAA/ca-19-1998.html
(Stand: 31.08.2004)

1278 1 amarca i Marqués, ZEuP 2002, 560

1279 Lopez Guerra, Los poderes del Estado, S. 337; Pérez Royo, Derecho constitucional, S. 1055

1280 Hierzu die umfassende Darstellung von Gavidia Sanchez (ArC 2000, S. 2463 ff) beziiglich der strittigen
Kompetenzverteilung zwischen Nationalstaat und autonomen Regionen im Eherecht. — Vgl.auch: Arroyo
Amayuelos/Gonzalez Beilfuss, ZEuP 1995, 567

354



Anhang

Foralrechtsgebiete. In  Anerkennung an deren Rechtsgeschichte wund bisherige
Rechtsentwicklung soll somit gewissermaBlen ein erweiterter Bestandsschutz individuell
autonomen Rechts gewéhrt werden'”®'. Es ist daher auch nicht verwunderlich, dass gerade
Katalonien als autonome Region und Foralrechtsgebiet ein eigenes Familiengesetzbuch
hervorbrachte.

Dennoch éndert dies nichts an der Tatsache, dass das Scheidungs- bzw.
Scheidungsfolgenrecht bislang nicht in den Zivilgesetzen Kataloniens existierte. Vielmehr
wurde das Scheidungsrecht mit seinen Folgen erst mit Reformgesetz 30/1981 v. 07. Juli 1981
vom nationalen Gesetzgeber eingefithrt. Weder Katalonien noch eine andere autonome
Region konnen auf ein eigenes Scheidungsrecht und somit auch Scheidungsfolgenrecht
zuriickgreifen. Der Anwendungsbereich des Ausnahmetatbestands des Art. 149 Abs. 1 Nr. 8,
Satz 1, 2. Var. CE beginnt damit schon gar nicht zu greifen. Folglich kann fiir das
Scheidungsrecht samt dessen Folgen nur die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz des
Nationalstaates gelten'**,

Diese Sichtweise wird unter anderem dadurch bestitigt, dass der Reformgesetzgeber von
1981 das Folgenrecht zusammen mit der EheschlieBung, Trennung, Scheidung und
Nichtigkeit der Ehe in dem Reformgesetz 30/1981 geregelt wissen wollte, in dem
Bewusstsein, dass letztere Institute unzweifelhaft dem auschlieBlichen Kompetenzbereich des
Nationalstaates zufallen. Jedoch erfolgte dessen Regelung gerade nicht innerhalb des
Reformgesetzes 11/1981, das mit dem Ehegiiterrecht evident eine Materie behandelte, die in
den Foralrechten bereits geregelt'® und folglich gem. Art. 149 Abs. 1 Nr. 8, Satz 1, 2. Var.
CE zu beachten war.

Zieht man (verniinftiger Weise) diese bedeutende Eherechtsreform von 1981 als konkretes
Anwendungsbeispiel des drei Jahre zuvor verabschiedeten Art. 149 Abs. 1 Nr. 8 CE heran, so
ist bezogen auf das Eherecht aus der Aufteilung der Reformgesetze einzig zu folgern, dass nur
das Ehegiiterrecht unter die Ausnahmeregelung des Art. 149 Abs. 1 Nr. 8, Satz 1, 2. Var. CE
zugunsten der Kompetenz der autonomen Regionen verstanden wurde, wéhrend die
umfassende Materie des Reformgesetzes 30/1981 unter die ausschlieBliche
Gesetzgebungskompetenz des Nationalstaates gefasst wurde (dies entweder aufgrund direkter
Subsumtion unter Art. 149 Abs. 1 Nr. 8, Satz 2 CE oder mangels Anwendbarkeit des
Ausnahmetatbestandes des Art. 149 Abs. 1 Nr. 8, Satz 1, 2. Var. iVm 1. Var. CE). Dies geht
zudem einher mit dem aus Art. 149 Abs. 1 Nr. 8 CE iVm Art. 13 Abs. 1 CC erkennbaren
Willen, einer Rechtszersplitterung des Zivilrechts entgegen zu treten.

Bleibt festzuhalten, dass nach Auffassung des Verfassers die Regelungen des Art. 84 ff CF
zur pension compensatoria im Scheidungsfall verfassungsrechtlich hochst bedenklich, wenn
nicht sogar verfassungswidrig sind.

1281 [ asarte Alvarez, in: Comentarios a la Constitucion, S. 222; Lépez Guerra, Los poderes del Estado, S. 339;
Arroyo Amayuelos/Gonzalez Beilfuss, ZEuP 1995, 566

122 In diese Richtung auch: Lasarte Alvarez, in: Comentarios a la Constitucién, S. 222

1283 1 amarca i Marques, ZEuP 2002, 561
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Ausziige weiterer Gesetzesvorschriften

Constitucién Espaiiola (CE)

Articulo 14

Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion
o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

Articulo 16

1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y
las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o
creencias.

3. Ninguna confesion tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran

en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espaiiola y mantendran las
consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demas
confesiones.

Articulo 24

1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningun caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia al letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia. La ley regulara los casos en que, por razon de
parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre
hechos presuntamente delictivos.

Articulo 27

(.)

3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para
que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones.

()

Articulo 32

1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion
y disolucion y sus efectos.
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Articulo 35

1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la
libre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a
una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su
familia, sin que en ningun caso pueda hacerse discriminacién por razén de
sexo.

()

Articulo 39

1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, economica y juridica
de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran asimismo, la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la
investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas
casos en los que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos

internacionales que velan por sus derechos.

Cddigo Civil (CC)

Articulo 67

El marido y la mujer deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia.

Articulo 68

Los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente.

Articulo 82.

Son causas de separacion:

1. El abandono injustificado del hogar, la infidelidad conyugal, la conducta injuriosa o
vejatoria y cualquier otra violacion grave o reiterada de los deberes conyugales.

No podra invocarse como causa la infidelidad conyugal si existe previa separacion de

hecho libremente consentida por ambos o impuesta por el que la alegue.

2. Cualquier violacion grave o reiterada de los deberes respecto de los hijos comunes o
respecto de los de cualquiera de los conyuges que convivan en el hogar familiar.

3. La condena a pena de privacion de libertad por tiempo superior a seis afios.

4. El alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales, siempre que el interés del
otro conyuge o el de la familia exijan la suspension de la convivencia.

5. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante seis meses libremente consentido. Se
entendera libremente prestado este consentimiento cuando un conyuge requiriese
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fehacientemente al otro para prestarlo, apercibiéndole expresamente de las consecuencias
de ello, y éste no mostrase su voluntad en contra por cualquier medio admitido en
derecho o pidiese la separacion o las medidas provisionales a que se refiere el articulo
103, en el plazo de seis meses a partir del citado requerimiento.

6. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el plazo de tres afios.

7. Cualquiera de las causas de divorcio en los términos previstos en los nimeros 3, 4. y 5 del
articulo 86.

Articulo 142.

Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y
asistencia médica.

Los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del alimentista mientras sea
menor de edad y aun después cuando no haya terminado su formacién por causa que no le sea
imputable.

Entre los alimentos se incluiran los gastos de embarazo y parto. en cuanto no estén cubiertos de
otro modo.

Articulo 143.

Estan obligados reciprocamente a darse alimentos en toda la extension que sefiala el articulo
precedente:

1. Los conyuges.
2. Los ascendientes y descendientes.

Los hermanos sélo se deben los auxilios necesarios para la vida cuando los necesiten por
cualquier causa que no sea imputable al alimentista, y se extenderan en su caso a los que
precisen para su educacion.

Articulo 152.

Cesara también la obligacion de dar alimentos:

1. Por muerte del alimentista.

2. Cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder
satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades y las de su familia.

3. Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesion o industria, o haya adquirido un
destino o mejorado de fortuna, de suerte que no le sea necesaria la pension alimenticia

para su subsistencia.

4. Cuando el alimentista, sea 0 no heredero forzoso, hubiere cometido alguna falta de las que
dan lugar a la desheredacion.

5. Cuando el alimentista sea descendiente del obligado a dar alimentos y la necesidad de
aquél provenga de mala conducta o de falta de aplicacion al trabajo, mientras subsista
esta causa.

Articulo 183.

Se considerara en situacion de ausencia legal al desaparecido de su domicilio o de su tltima
residencia:

1. Pasado un afio desde las ultimas noticias o, a falta de éstas. desde su desaparicion, si no
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hubiese dejado apoderado con facultades de administracion de todos sus bienes.

2. Pasados tres aflos, si hubiese dejado encomendada por apoderamiento la administracion
de todos sus bienes.

La muerte o renuncia justificada del mandatario, o la caducidad del mandato, determina la
ausencia legal, si al producirse aquellas se ignorase el paradero del desaparecido y hubiere
transcurrido un afio desde que se tuvieron las tltimas noticias, y, en su defecto, desde su
desaparicion. Inscrita en el Registro Central la declaracion de ausencia, quedan extinguidos de
derecho todos los mandatos generales o especiales otorgados por el ausente.

Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)

Articulo 216. Principio de justicia rogada.

Los tribunales civiles decidiran los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y
pretensiones de las partes, excepto cuando la ley disponga otra cosa en casos especiales.

Articulo 217. Carga de la prueba.

1. Cuando, al tiempo de dictar sentencia o resolucion semejante, el tribunal considerase
dudosos unos hechos relevantes para la decision, desestimara las pretensiones del actor o del
reconviniente, o las del demandado o reconvenido, segin corresponda a unos u otros la carga
de probar los hechos que permanezcan inciertos y fundamenten las pretensiones.

2. Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los
hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a ellos aplicables,
el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion.

3. Incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los hechos que, conforme
a las normas que les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de los
hechos a que se refiere el apartado anterior.

4. En los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilicita correspondera al
demandado la carga de la prueba de la exactitud y veracidad de las indicaciones y
manifestaciones realizadas y de los datos materiales que la publicidad exprese,
respectivamente.

5. Las normas contenidas en los apartados precedentes se aplicaran siempre que una
disposicion legal expresa no distribuya con criterios especiales la carga de probar los hechos
relevantes.

6. Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el tribunal
debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de
las partes del litigio.

Articulo 222. Cosa juzgada material.

1. La cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluira,
conforme a la ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquélla se
produjo.

2. La cosa juzgada alcanza a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion, asi como a
los puntos a que se refieren los apartados 1 y 2 del articulo 408 de esta Ley.

Se consideraran hechos nuevos y distintos, en relacion con el fundamento de las referidas
pretensiones, los posteriores a la completa preclusion de los actos de alegacion en el proceso
en que aquéllas se formularen.

3. La cosa juzgada afectara a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y
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causahabientes, asi como a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que

fundamenten la legitimacion de las partes conforme a lo previsto en el articulo 11 de esta Ley.

En las sentencias sobre estado civil, matrimonio, filiacion, paternidad, maternidad e

incapacitacion y reintegracion de la capacidad la cosa juzgada tendra efectos frente a todos a

partir de su inscripcion o anotacion en el Registro Civil.

Las sentencias que se dicten sobre impugnacion de acuerdos societarios afectaren a todos los

socios, aunque no hubieren litigado.

4. Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin a un
proceso vinculara al tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezca como

antecedente 16gico de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos sean

los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposicion legal.

Articulo 770. Procedimiento.

Las demandas de separacion y divorcio, salvo las previstas en el articulo 777, las de nulidad

del matrimonio y las demas que se formulen al amparo del titulo IV del libro I del Codigo
Civil, se sustanciaran por los tramites del juicio verbal, conforme a lo establecido en el
capitulo I de este titulo, y con sujecion, ademas, a las siguientes reglas:

1. A la demanda debera acompaiiarse la certificacion de la inscripcion del matrimonio vy,
en su caso, las de inscripcion de nacimiento de los hijos en el Registro Civil, asi como
los documentos en que el conyuge funde su derecho. Si se solicitaran medidas de
caracter patrimonial, el actor debera aportar los documentos de que disponga que
permitan evaluar la situacion econémica de los conyuges y, en su caso, de los hijos, tales
como declaraciones tributarias, néminas, certificaciones bancarias, titulos de propiedad
o certificaciones registrales.

2. Solo se admitira la reconvencion cuando se funde en alguna de las causas que puedan
dar lugar a la nulidad del matrimonio, a la separacion o al divorcio o cuando el conyuge
demandado pretenda la adopcidén de medidas definitivas que no hubieran sido
solicitadas en la demanda y sobre las que el tribunal no deba pronunciarse de oficio.

La reconvencion se propondra, en su caso, con la contestacion a la demanda y el actor
dispondra de diez dias para contestarla.

3. A la vista deberan concurrir las partes por si mismas, con apercibimiento de que su
incomparecencia sin causa justificada podra determinar que se consideren admitidos
los hechos alegados por la parte que comparezca para fundamentar sus peticiones sobre
medidas definitivas de caracter patrimonial. También sera obligatoria la presencia de
los abogados respectivos.

4. Las pruebas que no puedan practicarse en el acto de la vista se practicaran dentro del
plazo que el tribunal sefiale, que no podra exceder de treinta dias.

Durante este plazo, el tribunal podra acordar de oficio las pruebas que estime
necesarias para comprobar la concurrencia de las circunstancias en cada caso exigidas
por el Codigo Civil para decretar la nulidad, separacion o divorcio, asi como las que se
refieran a hechos de los que dependan los pronunciamientos sobre medidas que afecten
a los hijos menores o incapacitados, de acuerdo con la legislacion civil aplicable.
Cuando hubiere hijos menores o incapacitados, se les oira si tuvieren suficiente juicio y,
en todo caso, si fueren mayores de doce afios.

5. En cualquier momento del proceso, concurriendo los requisitos sefialados en el articulo
777, las partes podran solicitar que continue el procedimiento por los tramites que se
establecen en dicho articulo.

6. En los procesos que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos menores o
sobre alimentos reclamados en nombre de los hijos menores, para la adopcion de las
medidas cautelares que sean adecuadas a dichos procesos se seguiran los tramites
establecidos en esta Ley para la adopcion de medidas previas, simultaneas o definitivas
en los procesos de nulidad, separacion o divorcio.

360



Anhang

Articulo 777. Separacion o divorcio solicitados de mutuo acuerdo o por uno de los conyuges
con el consentimiento del otro.

1. Las peticiones de separacion o divorcio presentadas de comin acuerdo por ambos
conyuges o por uno con el consentimiento del otro se tramitaran por el procedimiento
establecido en el presente articulo.

2. Al escrito por el que se promueva el procedimiento debera acompaiarse la certificacion de
la inscripcion del matrimonio y, en su caso, las de inscripciéon de nacimiento de los hijos en el
Registro Civil, asi como la propuesta de convenio regulador conforme a lo establecido en la
legislacion civil y el documento o documentos en que el conyuge o conyuges funden su
derecho. Si algin hecho relevante no pudiera ser probado mediante documentos, en el mismo
escrito se propondra la prueba de que los conyuges quieran valerse para acreditarlo.

3. A la vista de la solicitud de separacion o divorcio, se mandara citan a los conyuges, dentro
de los tres dias siguientes, para que se ratifiquen por separado en su peticion. Si ésta no fuera
ratificada por alguno de los conyuges, se acordara de inmediato el archivo de las actuaciones,
sin ulterior recurso, quedando a salvo el derecho de los conyuges a promover la separacion o
el divorcio conforme a lo dispuesto en el articulo 770.

4. Ratificada por ambos conyuges la solicitud, si la documentacion aportada fuera
insuficiente, el tribunal concedera mediante providencia a los solicitantes un plazo de diez
dias para que la completen. Durante este plazo se practicara, en su caso, la prueba que los
conyuges hubieren propuesto y la demas que el tribunal considere necesaria para acreditan la
concurrencia de las circunstancias en cada caso exigidas por el Codigo Civil y para aprecian la
procedencia de aprobar la propuesta de convenio regulador.

5. Si hubiere hijos menores o incapacitados, el tribunal recabara informe del Ministerio Fiscal
sobre los términos del convenio relativos a los hijos y oira a éstos, si tuvieren suficiente juicio
y siempre a los mayores de doce aflos. Estas actuaciones se practicaran durante el plazo a que
se refiere el apartado anterior o, si éste no se hubiera abierto, en el plazo de cinco dias.

6. Cumplido lo dispuesto en los dos apartados anteriores o, si no fuera necesario,
inmediatamente después de la ratificacion de los conyuges, el tribunal dictara sentencia
concediendo o denegando la separacion o el divorcio y pronunciandose, en su caso, sobre el
convenio regulador.

7. Concedida la separacion o el divorcio, si la sentencia no aprobase en todo o en parte el
convenio regulador propuesto, se concedera a las partes un plazo de diez dias para proponen
nuevo convenio, limitado, en su caso, a los puntos que no hayan sido aprobados por el
tribunal. Presentada la propuesta o transcurrido el plazo concedido sin hacerlo, el tribunal
dictara auto dentro del tercer dia, resolviendo lo procedente.

8. La sentencia que deniegue la separacion o el divorcio y el auto que acuerde alguna medida
que se aparte de los términos del convenio propuesto por los conyuges podran ser recurridos
en apelacion. El recurso contra el auto que decida sobre las medidas no suspendera la eficacia
de éstas, ni afectara a la firmeza de la sentencia relativa a la separacion o al divorcio.

La sentencia o el auto que aprueben en su totalidad la propuesta de convenio s6lo podran ser
recurridos, en interés de los hijos menores o incapacitados, por el Ministerio Fiscal.

9. La modificacion del convenio regulador o de las medidas acordadas por el tribunal en los
procedimientos a que se refiere este articulo se sustanciara conforme a lo dispuesto en el
mismo cuando se solicite por ambos conyuges de comun acuerdo o por uno con el
consentimiento del otro y con propuesta de nuevo convenio regulador. En otro caso, se estara
a lo dispuesto en el articulo 775.

361



Anhang

Art. 272 Code Civil
(aus: Bergmann/Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Frankreich, Stand: 30.09.1995)

Bei der Festsetzung der Bediirfnisse und der Leistungsfahigkeit beriicksichtigt der Richter insbesondere
- Alter und Gesundheitszustand der Eheleute;

- die fiir die Erziehung der Kinder bereits verwendete oder noch erforderliche Zeit;

- ihre berufliche Fahigkeiten;

- ihre Verwendbarkeit fiir neue Beschéftigungen;

- die ihnen bereits zustehenden und noch zukommenden Versorgungsrechte;

- den eventuellen Verlust ihrer Rechte aus Witwenpension;

- ihre Vermogenslage nach der giiterrechtlichen Auseinandersetzung, sowohl was das Kapital als auch die
Einkiinfte anbelangt.
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