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minderung nach § 1375 11 1 schliissig behauptet; es liegt dann beim
anderen Teil, dies substantiiert zu bestreiten. Tut er dies, so bleibt
die Beweislast beim Ausgleichsgldubiger; tut er es nicht, so gelten
die behaupteten Tatsachen als zugestanden (BGH FamRZ 2015, 232
Rn. 18f.). Dem Auskunftsberechtigten hilft ferner die Regelung des
§1375 11 2 (= Rn. 320).

Wird der Endstichtag aus Billigkeitsgriinden ausnahmsweise auf einen an-
deren Tag als den der Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens verlegt
(— Rn.296), so besteht die Auskunftspflicht bezogen auf diesen anderen Tag
(vgl. BGH FamRZ 2018, 331).

Neben § 1379 bestehen — bezogen auf die Stichtage des Zugewinnausgleichs
— keine weiteren Auskunftsanspriiche; solche konnen auch nicht aus §242
hergeleitet werden (BGH FamRZ 2018, 331 Rn. 32).

Nach BGH (FamRZ 2018, 581 Rn.23) beginnt die Verjihrung der Aus-
kunftsanspriiche aus § 1379 gleichzeitig mit dem Verjihrungsbeginn des Zuge-
winnausgleichsanspruchs selbst, zu dessen Berechnung sie dienen sollen
(= Rn.311).

3. Auskunft iiber das Anfangsvermogen. Unter gleichen Voraus-
setzungen besteht auch ein Auskunftsanspruch hinsichtlich des An-
fangsvermogens. Auch dieser Anspruch umfasst die Erwerbe, um
die das Anfangsvermogen nach § 1374 II aufzustocken ist. Zusitzlich
wird dem Auskunft suchenden Ehegatten mit einer speziellen Rege-
lung geholfen: Haben die Ehegatten gemeinsam ein Verzeichnis ih-
res Anfangsvermégens errichtet, so wird in ihrem Verhiltnis unter-
einander vermutet, dass das Verzeichnis richtig ist (§ 1377 I). Ist kein
solches Verzeichnis aufgenommen (wie in der Praxis tiblich), so wird
vermutet, dass das Endvermogen den Zugewinn darstellt, also das
Anfangsvermdgen = 0 ist (§ 1377 III). Mit dieser Vermutung verin-
dert sich die Beweislast: Jeder Ehegatte, der ein hoheres eigenes An-
fangsvermogen behauptet, muss dessen Bestand darlegen und bewei-
sen. Vom Beginn des Giiterstandes an kann jeder Ehegatte vom
anderen die Mitwirkung an einem Verzeichnis verlangen, in dem der
Bestand und der Wert des Anfangsvermogens festgestellt werden
(§ 1377 1I). Das Verzeichnis kann zu Beginn des Giiterstandes, aber
auch beliebige Zeit spiter errichtet werden.

Beispiel: Wie — Rn. 316, zudem: Das Ehepaar hatte kein gemeinsames Ver-
zeichnis ithrer Anfangsvermogen errichtet. Dann wird vermutet, dass ihr je-
weiliges Endvermogen identisch mit dem Zugewinn ist, dass sie also ein An-
fangsvermogen von je 0 hatten (§ 1377 III). Wenn Tobias geltend machen will,
ein positives Anfangsvermogen gehabt zu haben, muss er es darlegen und be-
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weisen, ebenso Ute. Beachte: Je hoher das Anfangsvermogen, desto geringer
der Zugewinn!

Zusitzlich haben beide Ehegatten gegeneinander Auskunftsanspriiche
(§ 1379 1 1) beztiglich ihres Anfangsvermogens. Das ist vor allem von Bedeu-
tung, wenn ein Ehegatte beim anderen ein negatives Anfangsvermogen vermu-
tet.

4. Auskunft iiber das Trennungsvermogen. Die Reform 2009 hat
zudem beiderseitige Auskunftsanspriiche der Ehegatten tiber den Be-
stand ihres Vermogens im Zeitpunkt der Trennung eingefithrt. Da-
mit sollen die Ehegatten gehindert werden, nach ihrer faktischen
Trennung ithr Vermogen zu Lasten des jeweiligen Partners zu mani-
pulieren. Der Anspruch auf Auskunft Giber das Vermogen zum Zeit-
punkt der Trennung entsteht
— mit Beendigung des Giiterstandes oder mit Antrag auf Scheidung

oder Aufhebung der Ehe oder vorzeitige Aufhebung der Zuge-

winngemeinschaft (§ 1379 11 Nr. 1),

— dariiber hinaus aber auch schon durch den Eintritt des Getrennt-

lebens (§ 1379 1I).

Der Vermogensstand zum Zeitpunkt der Trennung hat zwar fiir
die Berechnung des Zugewinnausgleichs an sich keine Bedeutung.
Doch wird er im Zusammenhang mit der Aufstockung des Endver-
mogens nach § 1375 II relevant: Wenn das reale Endvermogen eines
Ehegatten geringer ist als das Vermogen, das er in der Auskunft
Uber das Vermogen zum Trennungszeitpunkt angegeben hat, so hat
dieser Ehegatte darzulegen und zu beweisen, dass die Vermogens-
minderung nicht auf illoyale Handlungen im Sinne des § 1375 II zu-
ruckzufihren ist.

Beispiel: Die miteinander verheirateten Hans und Grete trennen sich am
20.3.2020. Hans verlangt von Grete Auskunft iber ihr am Trennungstag vor-
handenes Vermogen. Grete hindigt ihm eine Vermdgensaufstellung aus, die
fir 20.3.2020 ein Vermodgen im Wert von 500.000 EUR ausweist. Am
11.5.2021 beantragt Grete die Scheidung. Auf Verlangen des Hans legt Grete
nun eine Vermogensaufstellung vor, wonach ihr Vermogen zu diesem Tag nur
mehr den Wert von 200.000 EUR hat. Es liegt nun an ihr, darzulegen und zu
beweisen, dass die Vermdgensminderung nicht auf illoyalen Handlungen be-
ruht, sondern zB auf dem Absinken der Kurse ihres Aktiendepots. Soweit sie
das nicht kann, wird angenommen, dass der Minderungsbetrag nach § 1375 II
dem realen Endvermégen hinzuzurechnen ist.

Die Pflicht zur Auskunft tber das Vermogen, das ,zum Zeitpunkt der
Trennung“ vorhanden war, bereitet praktische Schwierigkeiten, weil sich die
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faktische Trennung der Ehegatten nicht selten als ,schleichender Vorgang®
vollzieht, vgl. KG FamRZ 2019, 524 m. Anm. W. Kogel.

5. Die allgemeine Unterrichtungspflicht aus § 1353 I 2. Die Aus-
kunftspflichten aus § 1379 sind erzwingbare Leistungspflichten, die
durch Antrag beim Familiengericht geltend gemacht werden konnen.
Davon zu unterscheiden ist die allgemeine, wahrend der gesamten
Zeit der Ehe bestehende Pflicht jedes Ehegatten, den anderen iber
seinen jeweiligen Vermogensstand im Groflen und Ganzen zu unter-
richten (= Rn. 122). Diese Pflicht ergibt sich aus der ehelichen Le-
bensgemeinschaft (§ 1353 I 2) und besteht unabhingig vom Giiter-
stand. Thre Erfullung kann nicht durch ein Leistungsbegehren
verfolgt werden (allenfalls durch Antrag auf Herstellung des eheli-
chen Lebens, = Rn. 142). Doch kann die Verletzung dieser Pflicht
belastende Folgen zeitigen: Weigert sich ein Ehegatte ohne ausreich-
enden Grund beharrlich, den anderen iiber den Bestand seines Ver-
mogens zu unterrichten, so kann der andere die vorzeitige Authe-
bung der Zugewinngemeinschaft verlangen (nachfolgend).

X. Der vorzeitige Zugewinnausgleich
Literatur: P. S. Fischinger FF 2019, 285.

1. Formen der Geltendmachung. Die Ehegatten miissen mit der
Geltendmachung ihrer Anspriiche auf Zugewinnausgleich nicht un-
bedingt bis zu Erhebung eines Scheidungsantrags warten. Das Gesetz
hilt zwei Wege bereit, zu einem ,,vorzeitigen“ Zugewinnausgleich zu
gelangen:

a) Der ausgleichsberechtigte Ehegatte kann unter bestimmten Vo-
raussetzungen ,vorzeitigen Ausgleich des Zugewinns bei vorzeiti-
ger Aufhebung der Zugewinngemeinschaft® verlangen (§1385).
Das bedeutet, dass er das Ziel der Aufhebung des Giiterstandes be-
reits mit der Geltendmachung der Ausgleichsforderung verbinden
kann. Es handelt sich zugleich um ein Leistungs- und ein Gestal-
tungsbegehren. Dieser Weg hat natiirlich nur Sinn, wenn schon ab-
sehbar ist, dass der Antragsteller auch wirklich der Ausgleichsberech-
tigte ist.

b) Unter gleichen Voraussetzungen kann jeder Ebegatte — auch der
voraussichtlich ausgleichspflichtige — die vorzeitige Aufhebung der
Zugewinngemeinschaft verlangen (§ 1386). In diesem Fall handelt
es sich um ein Gestaltungsverfahren. Der Anspruch auf Zugewinn-
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ausgleich kann dann nach Rechtskraft des Beschlusses, mit dem die
Zugewinngemeinschaft aufgehoben wird, in einem weiteren Verfah-
ren geltend gemacht werden.

2. Voraussetzungen. Die Voraussetzungen sind in beiden Fillen
die gleichen. Nach §§ 1385, 1386 kann in folgenden Fillen vorgegan-
gen werden:

a) Die Ehegatten leben seit mindestens drei Jahren getrennt (§ 1385
Nr. 1). Oder:

b) Eine erhebliche Gefihrdung der Ausgleichsforderung ist da-
durch zu besorgen, dass von Seiten des anderen Ehegatten Rechtsge-
schifte entgegen § 1365 oder illoyale Vermdgensminderungen nach
§ 1375 II zu befiirchten sind (§ 1385 Nr. 2). Oder:

¢) Der andere Ehegatte hat lingere Zeit hindurch seine wirtschaft-
lichen Verpflichtungen aus der Ehe nicht erfillt und es ist anzuneh-
men, dass er sie auch kiinftig nicht erfillen wird (§ 1385 Nr. 3). Oder:

d) Der andere Ehegatte weigert sich ohne ausreichenden Grund
beharrlich, den Antragsteller iiber den Bestand seines Vermdgens zu
unterrichten. Gemeint ist die allgemeine, aus § 1353 1 2 hergeleitete
Pflicht jedes Ehegatten, den anderen in groflen Ziigen iiber den Be-
stand seines Vermogens zu unterrichten (= Rn. 122, 321). Beharrli-
ches Weigern setzt in der Regel eine wiederholte und vergebliche
Aufforderung des anderen Teils voraus (BGH FamRZ 2015, 32
Rn. 14). Es geniigt, wenn die Weigerung bis zur Erhebung eines
formlichen Auskunftsbegehrens gegeben war (§ 1385 Nr. 4).

Im Fall des § 1385 Nr. 1 geniigt allein die schlichte Tatsache der mindestens
dreijihrigen Getrenntlebenszeit (BGH FamRZ 2019, 1045 Rn. 6; str.). Die in
Nr. 2 und 3 enthaltenen Voraussetzungen spielen hier keine Rolle.

3. Wirkungen. Die Rechtshingigkeit sowohl eines Antrags nach
§ 1385 als auch eines Antrags nach § 1386 bestimmt den Stichtag fiir
die Berechnung des Endvermdgens und fir die Hohe der Ausgleichs-
forderung (§ 1387). Der Tag einer spateren Erhebung des Scheidungs-
antrags spielt dann fiir den Zugewinnausgleich keine Rolle mehr. Mit
Rechtskraft der Entscheidung, welche die Zugewinngemeinschaft
vorzeitig aufhebt, entsteht der Zugewinnausgleichsanspruch (§ 1378
IIT 1) und tritt Gutertrennung ein (§ 1388). Die Moglichkeit des vor-
zeitigen Zugewinnausgleichs kann in der Praxis eine erhebliche Be-
deutung erlangen. Die Vorverlegung des Stichtags fir Endvermogen
und Hohenbegrenzung wirkt sich je nach den wirtschaftlichen Gege-
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benheiten gilinstig oder ungiinstig fiir den einen oder den anderen
Ehegatten aus.

Beispiel: Die Bezichung des Ehepaars Brause ist in der Krise. Herr Brause
weigert sich auf fortgesetzte Nachfrage seiner Frau, tiber seine Vermogensver-
hiltnisse Auskunft zu geben. Wihrenddessen verschlechtert sich die allge-
meine Wirtschaftslage. Frau Brause fiirchtet, wenn es zur Scheidung kime,
wire fiir sie nicht mehr viel iibrig. Aber sie mochte von sich aus als Katholikin
keinen Scheidungsantrag stellen. In diesem Fall kann es sehr wichtig sein, nach
§§ 1385 oder 1386 vorzugehen und damit fir die Berechnung des Zugewinn-
ausgleichs einen Stichtag zu retten, an dem die Aktienkurse noch relativ hoch
stehen.

Moglicherweise laufen Verfahren auf vorzeitigen Zugewinnausgleich und
auf Zugewinnausgleich nach Scheidung nebeneinander. Dann ist zu beachten,
dass es sich um unterschiedliche und selbstindige Streitgegenstande handelt.
Die Rechtshingigkeit eines Antrags auf vorzeitigen Zugewinnausgleich hin-
dert nicht, im Zusammenhang mit einem parallel laufenden Scheidungsverfah-
ren den Zugewinnausgleich bei Scheidung geltend zu machen (BGH FamRZ
2019, 1535 Rn. 44).

XI. Vereinbarungen iiber den Zugewinnausgleich

Literatur: S. vor Rn. 238; J. Weber FS Koch, 2019, 271.

1. Ehevertrag. Der Zugewinnausgleich und seine Durchfiihrung
konnen durch Vertrige unter den Ehegatten modifiziert werden.
Durch Ehevertrag (§ 1408 I, § 1410) kann die gesetzliche Regelung
erginzt oder geindert werden soweit es sich nicht ausnahmsweise
im Hinblick auf den Schutzzweck um zwingende Normen handelt
(so etwa bei § 1381). Moglich sind ehevertragliche Abreden iiber das
Anfangs- und Endvermdgen (etwa die Herausnahme eines Betriebs-
vermogens aus dem Zugewinnausgleich, BGH NJW 1997, 2239), die
Festlegung einer vertraglichen Hochstgrenze fiir den Zugewinnaus-
gleichsanspruch oder die Bestimmung einer anderen Beteiligungs-
quote. Freilich sind die Grundsitze der richterlichen Vertragskon-
trolle zu beachten (— Rn. 241).

2. Sonstige Vereinbarungen. Abgesehen von der Méglichkeit,
durch Ehevertrag Einfluss auf den Zugewinnausgleich zu nehmen,
ist der Raum fiir vertragliche Gestaltungen begrenzt. Grundsitzlich
besteht ein Verbot fir die Ehegatten, sich vor Beendigung des Giiter-
standes zu verpflichten, iiber die Ausgleichsforderung zu verfiigen
(§ 1378 III 3) oder — was dem gleichsteht (BGH FamRZ 1983, 160)
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— eine solche Verfiigung vorzunehmen (Veriuflerungsverbot nach
§ 134). Doch gestattet § 1378 III 2 den Ehegatten, wihrend eines
Scheidungs- oder Aufhebungsverfahrens Vereinbarungen tiber den
Ausgleich des Zugewinns fiir den Fall der Auflésung der Ehe zu
schliefen. Solche Vereinbarungen miissen entweder notariell beur-
kundet oder nach §127a gerichtlich protokolliert sein. Die Sperre
des § 1378 III 3 gilt fiir Vertrage nach § 1378 III 2 nicht. Sinn dieser
Vorschrift ist insbesondere, eine Regelung des Zugewinnausgleichs
im Scheidungsverfahren durch gerichtlichen Vergleich zu ermogli-
chen.

Nach BGH FamRZ 1983, 157, 159 konnen Vertrage der in § 1378 111 2 ge-
nannten Art entgegen dem Wortlaut des Gesetzes auch schon vor Anhingig-
keit eines Ebeanflosungsverfabrens wirksam geschlossen werden. Diese Recht-
sprechung erweitert die Moglichkeiten vertraglicher Gestaltung betrichtlich.
Allerdings muss die Form der notariellen Beurkundung oder des gerichtlichen
Vergleichsprotokolls gewahrt sein; miindliche oder bloff schriftliche Abma-
chungen wihrend des Guterstandes sind nichtig (§ 125, vgl. BGH FamRZ
1983, 160).

3. Rechtsgeschifte nach Beendigung des Giiterstandes. Mit Be-
endigung des Gtiterstandes ist die Ausgleichsforderung unbeschrinkt
Ubertragbar. Sie unterliegt von diesem Zeitpunkt an der rechtsge-
schiftlichen Dispositionsfreiheit wie beliebige andere Forderungen.
Formvorschriften bestehen nicht mehr (daher zB mdglich privat-
schriftlicher Erlassvertrag, Abtretung).

§ 35. Vermogensbeziehungen unter den Ehegatten
auflerhalb des Giiterrechts

Literatur: W, Schulz/ ]. HanfS, Vermogensauseinandersetzung bei Tren-
nung und Scheidung, 6. Aufl. 2015; R. Wever, Vermogensauseinandersetzung
unter Ehegatten auflerhalb des Giiterrechts, 7. Aufl. 2018; 7. Herr, Nebengii-
terrecht, 2013. Zu einzelnen Bereichen: M. Lieb, Die Ehegattenmitarbeit im
Spannungsfeld zwischen Rechtsgeschift, Bereicherungsausgleich und gesetz-
lichem Giiterstand, 1970; H. Fenn, Die Mitarbeit in den Diensten Familienan-
gehoriger, 1970; H. Seutemann, Der Widerruf von Schenkungen unter Ehe-
gatten, 1984; W. Kogel, Strategien bei der Teilungsversteigerung des
Familienheims, 5. Aufl. 2021; G. Weinreich, Das Gesamtschuldverhiltnis bei
Trennung und Scheidung, FF 2020, 439; M. Schwab FamRZ 2010, 1701; J.
Henke/]. Kefler JuS 2011, 583, 686; R. Hoppenz FPR 2012, 84; A. Rithel
FamRZ 2012, 1916; D. Schwab FS Hahne, 2012, 175; E. Koch NZFam 2014,
311; T. Rauscher NZFam 2014, 298; M. Wellenhofer NZFam 2014, 314; J. Ha-
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ger FS Coester-Waltjen, 2015, 101; W. Kogel FamRB 2017, 354; S. Szalai
NZFam 2018, 761; W. Bayer/P. Selentin FS Koch, 2019, 307; E-T. RofSmann
FuR 2019, 558; R. Wever FamRZ 2019, 1289; 2021, 329. Rechtsprechungsbe-
richte R. Wever FamRZ 2019, 757; R. Wever/A. Frank FamRZ 2020, 885; F-
T. Rofsmann FuR 2020, 12; T. Herr FF 2019, 184.

1. Uberblick

1. Grundsatz. Die Regeln des Giiterrechts umfassen nicht die Ge-
samtheit der vermogensrechtlichen Beziehungen, die unter Ehegatten
bestehen konnen. Das liegt vor allem daran, dass die Eheleute unter
sich beliebige Rechtsgeschifte abschlieffen konnen. Sie konnen sich
Darlehen gewihren, gemeinsam eine Wohnung mieten, zusammen
eine Handelsgesellschaft griinden, einander etwas verkaufen — alle
schuldrechtlichen Geschifte, die sie mit Dritten abschlieflen konnten,
sind auch unter ihnen selbst moglich. Sie kénnen auch unter- und
miteinander sachenrechtliche Geschifte titigen, etwa Wohnungsei-
gentum zu Bruchteilen erwerben. Die Rechtswirkungen solcher Ge-
schifte richten sich in erster Linie nach den einschligigen Vorschrif-
ten des Schuld- und Sachenrechts.

2. Konkludente Geschifte besonderer Art. Uber die gingigen
Vertrage hinaus, die zwischen beliebigen Personen geschlossen wer-
den konnen, hat die Rechtsprechung zunichst fiir die Ehe, dann
auch fiir andere Lebensgemeinschaften besondere Geschaftstypen
entwickelt, mit deren Hilfe bei speziellen Fallgestaltungen ein ange-
messener Vermdgensausgleich ermdoglicht werden soll: die ,,Innenge-
sellschaft“ und die ,ehebedingte Zuwendung®. Diese Arten von
Geschiften werden iiblicherweise nicht ausdriicklich, sondern ,,still-
schweigend“ abgeschlossen. Bei niherem Hinsehen sind es Hilfs-
konstruktionen der Rechtsprechung. Sie sind vor allem fiir zwei Fall-
gestaltungen gedacht: 1) Ein Ehegatte hat dem anderen Vermogen
zugewendet, das er bei Trennung oder Scheidung ganz oder teilweise
zurlick haben mochte; 2) Ein Ehegatte hat wihrend der Ehe im Be-
rufsbereich des anderen Arbeitsleistungen erbracht, die das Vermo-
gen des anderen vermehrt haben und fiir die er nun einen Ausgleich
erhalten mochte.

Die fiir solche Fille von der Rechtsprechung entwickelten Instru-
mente werden nachfolgend dargestellt. Jedoch ist stets zundchst zu
priifen, ob sich die Losung nicht bereits aus einem der im BGB gere-

gelten Geschiftstypen ergibt.
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IL. Der Ausgleich von Zuwendungen unter den Ehegatten

1. Grundsatz. Hat ein Ehegatte wihrend der Ehe dem anderen
Sach- oder Geldleistungen erbracht, die er nach Trennung oder Schei-
dung zuriickfordert oder ausgeglichen haben will, so ist zunichst zu
Uberlegen, ob sich der Anspruch aus einem im Gesetz niher ansge-
stalteten Vertragsverhdltnis ergibt. Ist die Zuwendung als Darlehen
gegeben, so folgt der Anspruch auf Riickzahlung der Darlehens-
summe und der bedungenen Zinsen aus §488 I 2. Handelt ist sich
um eine Schenkung, so kommen die Regeln tiber die mégliche Riick-
forderung nach §§ 528ff. zum Zuge (s. nachfolgend). Ist die Zuwen-
dung im Rahmen einer zwischen den Ehegatten vereinbarten Gesell-
schaft des biirgerlichen Rechts (§§ 7051f.) gemacht, so konnen sich
Anspriiche aus Gesellschaftsrecht ergeben. Indes haben Ehegattenzu-
wendungen haufig keine ausdriickliche und eindeutige rechtliche
Fundierung erhalten: Die Ehegatten unterstiitzen sich gegenseitig,
ohne sich tber die rechtliche Einordnung Gedanken zu machen.
Dann kommen moglicherweise die Instrumente zum Zug, welche
die Rechtsprechung fiir den gerechten Vermogensausgleich unter
Ehegatten entwickelt hat. Fiir Riickforderung von Sach- oder Geld-
leistungen sind insbesondere folgende Anspruchsgrundlagen zu prii-
fen.

2. Anspruch auf Riickforderung einer Schenkung a) An-
spruchsgrundlagen. aa) Steht der' Zuwendung eines Ehegatten an
den anderen objektiv keine Gegenlelstung gegeniiber, so ist zunichst
zu untersuchen, ob sich ein Riuckforderungsanspruch aus Schen-
kungsrecht (§§ 528-534) ergibt. Bei Ehegattenschenkungen kann der
Gebende die Schenkung moglicherweise wegen groben Undanks
zu widerrufen und Riickgabe zu verlangen (Anspruch aus §531 II
iVm § 530). Die Rspr. erkennt an, dass schwere Eheverfehlungen die
Voraussetzungen des § 530 I erfiillen konnen (BGH FamRZ 1982,
1066; 1983, 349 und 569; 1985, 351). Allerdings muss die Verfehlung
so schwer sein, dass daraus der Vorwurf grob undankbarer Gesin-
nung abgeleitet werden kann; nicht jede Eheverfehlung begriindet
also das Widerrufsrecht. Nach verbreiteter Meinung bedarf es eines
exzessiven Fehlverhaltens.“

bb) Uber die Regeln der §§ 528 f. hinaus kann sich ein Anspruch
auf Riickforderung einer Schenkung aus § 313 I ergeben, wenn die
Geschiftsgrundlage der Zuwendung entfallen ist, zB wenn der schen-
kende Ehemann von der unzutreffenden Vorstellung ausgegangen ist,



