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§ 33. Zugewinnausgleich: Der Ausgleichsanspruch 139

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).

3. Wirkungen. Die Rechtshingigkeit sowohl eines Antrags nach
§ 1385 als auch eines Antrags nach § 1386 bestimmt den Stichtag fiir
die Berechnung des Endvermogens und fiir die Hohe der Ausgleichs-
forderung (§ 1387). Der Tag einer spiteren Erhebung des Scheidungs-
antrags spielt dann fir den Zugewinnausgleich keine Rolle mehr. Mit
Rechtskraft der Entscheidung, welche die Zugewinngemeinschaft
vorzeitig aufhebt, entsteht der Zugewinnausgleichsanspruch (§ 1378
IIT 1) und tritt Glitertrennung ein (§ 1388). Die Moglichkeit des vor-
zeitigen Zugewinnausgleichs kann in der Praxis eine erhebliche Be-
deutung erlangen. Die Vorverlegung des Stichtags fiir Endvermogen
und Hohenbegrenzung wirkt sich je nach den wirtschaftlichen Gege-
benheiten giinstig oder unglinstig fiir 6 nen oder den anderen
Ehegatten aus. 6
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XI. Vereinbarungen iiber den Zugewinnausgleich

1. Ehevertrag. Der Zugewinnausgleich und seine Durchfithrung
konnen durch Vertrige unter den Ehegatten modifiziert werden.
Durch Ehevertrag (§ 1408 1, § 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 Endvermdégen (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. 236).
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140 Das eheliche Giiterrecht

2. Sonstige Vereinbarungen. Abgesehen von der Moglichkeit,
durch Ehevertrag Einfluss auf den Zugewinnausgleich zu nehmen, ist
der Raum fiir vertragliche Gestaltungen begrenzt. Grundsitzlich be-
steht ein Verbot fir die Ehegatten, sich vor Beendigung des Giiter-
standes zu verpflichten, iiber die Ausgleichsforderung zu verfiigen
(§ 1378 111 3) oder — was dem gleichsteht (BGH FamRZ 1983, 160) —
eine solche Verfiigung vorzunehmen (Veriuflerungsverbot nach
§ 134). Doch gestattet § 1378 III 2 den Ehegatten, wihrend eines
Scheidungs- oder Aufthebungsverfahrens 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 111 3 gilt fur Vertrage nach § 1378 III 2 nicht. Sinn dieser Vor-
schrift ist insbesondere, eine Regelung des Zugewinnausgleichs im
Scheidungsverfahren durch gerichtlichen Vergleich zu ermoglichen.

Nach BGH FamRZ 1983, 157, 159 koa?n ertrige der in § 1378 I1I 2 ge-
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endigung des Giiterstandes 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).

§ 34. Vermogensbeziechungen unter den Ehegatten
auflerhalb des Giiterrechts

Literatur: W. Schulz/ ]. Haunfl, Vermdgensauseinandersetzung 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-
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gatten, 1984; M. Schwab FamRZ 2010, 1701; J. Henke/]. KefSler JuS 2011, 583,
686; R. Hoppenz FPR 2012, 84; A. Rothel 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. Hager FS Coester-Waltjen, 2015, 101;
W. Kogel FamRB 2017, 354. Rechtsprechungsberichte R. Wever FamRZ
2016, 1627; 2018, 649; FE-T. RofSmann FuR 2016, 680; 2017, 13; 7. Herr FF
2016, 233; 2018, 138.

I. 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 mlt Dr1tten abschlieflen konnten,
sind auch unter ihnen selbst mogli nen auch unter- und
miteinagder sachenrechtliche Geschalte tatlgen etwa Wo nungsel—
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den konnen, hat die Rechtsprechung zunichst fir die Ehe, dann
auch fiir andere Lebensgemeinschaften besondere Geschiftstypen
entwickelt, mit deren Hilfe bei speziellen Fallgestaltungen ein ange-
messener Vermogensausgleich ermoglicht 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
zuriick haben méchte; 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 méchte.
Die fiir solche Fille von der Rechtsprechung entwickelten Instru-
mente werden nachfolgend dargestellt. Jedoch ist stets zundchst zu
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142 Das eheliche Giiterrecht

priifen, ob sich die Losung nicht bereits aus einem der im BGB gere-

gelten Geschiftstypen ergibt.

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
tberlegen, ob sich der Anspruch aus einem im Gesetz niher ansge-
stalteten Vertragsverhiltnis 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 §§ 528 ff. zum Zuge (s. nachfolgend). Ist die Zuwen-
dung im Rahmen einer zwischen den Ehegatten vereinbarten Gesell-
schaft des biirgerlichen Rechts (§§ 705 ff. gemacht so konnen sich
Anspriiche aus Gesellschaftsrech ndes haben Ehegattenzu-
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2. Anspruch auf Riickforderung einer Schenkung. a) An-
spruchsgrundlagen. aa) Steht der Zuwendung eines Ehegatten an
den anderen objektiv keine Gegenleistung gegentiber, so ist zunichst
zu untersuchen, ob sich ein Rickforderungsanspruch aus Schen-
kungsrecht (§§ 528-534) ergibt. Bei Ehegattenschenkungen kann der
Gebende die Schenkung moglicherweise wegen groben Undanks
zu widerrufen und Rickgabe 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; vgl. auch BGH FamRZ 1999, 1490). Allerdings
muss die Verfehlung so schwer sein, dass daraus der Vorwurf grob
undankbarer Gesinnung abgeleitet werden kann; nicht jede Ehever-
fehlung begriindet also das Widerrufsrecht, nach verbreiteter Mei-
nung bedarf es eines ,exzessiven Fehlverhaltens.“
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bb) Uber die Regeln der §§ 528 ff. 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,
das in der Ehe geborene Kind stamme von thm (BGH FamRZ 2012,
1363 Rn. 20£.).

b) Einschrinkung. Das Schenkungsrecht kommt allerdings nicht
bei allen Zuwendungen zum Zuge. Die Rechtsprechung ordnet Zu-
wendungen unter Ehegatten hiufig nicht als Schenkungen ein,
selbst wenn objektiv keine Gegenleistung festgesetzt ist. Vielmehr
wurde die Rechtsfigur der ,ehebedingten Zuwendung® geschaffen,
auf die das Schenkungsrecht keine Anwendung findet (= Rn. 330).
Ebenso ist es moglich, Zuwendungen als Beitrige im Rahmen einer
»Ehegatteninnengesellschaft“ zu deuten (= Rn. 327); auch dann fin-
det das Schenkungsrecht keine Anwendung. Bevor also die Voraus-
setzungen des § 531 II gepriift werde ?'stgestellt sein, dass es
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analog) kann sich ergeben, wenn ein Ehegatte Beitrige im Rahmen
einer ,Ehegatteninnengesellschaft“ geleistet hat und diese Gesell-
schaft mit der Trennung der Eheleute oder dem Scheitern der Ehe
aufgeldst wird. Die Innengesellschaft unterscheidet sich von der Nor-
malform der GbR dadurch, dass sie als solche nicht nach auflen in Er-
scheinung tritt und dass kein Gesamthandsvermogen gebildet wird.
Eine Innengesellschaft wird angenommen, wenn die Ehegatten einen
iiber den typischen Rahmen der ehelichen Lebensgemeinschaft hi-
nausgehenden Zweck verfolgen (zB Aufbau oder Forderung eines
Unternehmens). Voraussetzung ist der Abschluss eines auf Griindung
einer Innengesellschaft gerichteten Gesellschaftsvertrags, der still-
schweigend erfolgen kann (BGH FamRZ 1999, 1580, 1581; 2012,
1789 Rn.17). Auch die gemeinsame Vermogensbildung kann einen
eheiiberschreitenden Zweck darstellen und damit im Rahmen einer
Innengesellschaft verfolgt werden (s. den Fall BGH FamRZ 1999,
1580). Die Auflosung der Innengesellschaft wird mit der Trennung
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144 Das eheliche Giiterrecht

oder mit dem Scheitern der Ehe, spitestens mit Erhebung des Schei-
dungsantrags (BGH FamRZ 1990, 1219, 1220) angenommen.

b) Anspruchsinhalt. Der Ausgleich nach Gesellschaftsrecht
kommt insbesondere in Fillen zum Tragen, in denen durch das Zu-
sammenwirken der Ehegatten eine Wertschopfung geleistet wurde,
die sich nur auf das Vermégen des einen Ehegatten (zB des Inha-
bers des gemeinsam geforderten Unternehmens) ausgewirkt hat. Bei
Auflésung der Gesellschaft hat dann der andere einen Anspruch auf
Zahlung des Auseinandersetzungsguthabens gemdf} seinem Anteil.
Dieser bemisst sich in erster Linie nach der Vereinbarung unter den
Ehegatten, die auch stillschweigend erfolgen kann (BGH FamRZ
2016, 965 Rn. 26). Unterschiedlich hohe Beitrige zur Wertschopfung
sind ein Indiz dafiir, dass auch die Anteile am Gesellschaftsvermogen
unterschiedlich hoch sein sollen (BGH FamRZ 1990, 973, 974; 2017,
965 Rn.27). Ist keine derartige Bestimmung getroffen, so hat jeder
Ehegatte den gleichen Anteil (§ 722

g 8 (8 74 Y )

Voraussetzungen eines Beteiligungsanspruchs aus
Innengesellschaft:

[ ] .
in Eh€gatt€ hat durch Geld- oder Sachleistungen zur Vermo-
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driickliche Vereinbarung anderwemg geregelt.

3. Zwischen den Ehegatten ist (stillschweigend) ein Vertrag tiber
eine Innengesellschaft geschlossen.

4. Mit den Leistungen wurde ein iiber die blofle Verwirklichung
der ehelichen Lebensgemeinschaft hinausgehender Zweck ver-
folgt.

5. Den Leistungen lag die Vorstellung zugrunde, dass das gemein-
sam geschaffene Vermogen wirtschaftlich betrachter nicht nur
dem ,formal® berechtigten, sondern auch dem anderen Ehegat-
ten zukommen soll.

6. Die Gesellschaft ist durch Trennung der Ehegatten oder Schei-
tern der Ehe aufgel6st.

4. Anspruch auf Ausgleich fiir eine ehebedingte Zuwendung. a)
Voraussetzungen. Erfolgte die Zuwendung weder als Schenkung
noch aufgrund eines gesellschaftsrechtlichen Verhiltnisses, so kommt
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eine Riickforderung oder ein Ausgleichsanspruch aus dem Gesichts-
punkt der Anderung der Geschiftsgrundlage (§ 313 1) einer ehebe-
dingten Zuwendung in Frage. Die Rechtsfigur der ehebedingten Zu-
wendung wurde entwickelt, um Zuwendungen, die sich Ehegatten
zur Verwirklichung ihrer ehelichen Gemeinschaft machen, aus dem
Schenkungsrecht herauszuhalten. Nach der Rechtsprechung beruht
die ehebedingte Zuwendung auf einem stillschweigend oder konklu-
dent geschlossenen familienrechtlichen Vertrag ,sui generis®, bei
dem der Fortbestand der Ehe die Geschiftsgrundlage darstellt. Der
Zuwendung eines Ehegatten an den anderen wird also ein Vertrag un-
terlegt, aus dem sich erklirt, dass die Zuwendung subjektiv nicht un-
entgeltlich gemacht wird, sondern ihren Sinn aus dem Zusammenwir-
ken der Ehegatten erhilt (zB: Nur der Mann ist berufstitig und ist
Eigentiimer des Familienheims, die Frau versorgt die Familie; die Zu-
wendung eines Grundstiicksanteils an die Frau ist Ausdruck der trotz
Rollenverteilung gemeinsamen Wertschopfung). Dem BGH zufolge

liegt eine ehebedingte Zuwendung v ’r’n Ehegatte dem ande-
ren einen Vermogenswert um der Eh€@willentind als Beitrag zur Ver-
wirklidiung und Ausg€staltung, Erlialtung oder Sicheruaer cheli-

chen ng
and

r
oder t | 1e chel ei
haben und er innerhalb dieser Vermogenswert und

jeait] die | Gepotifts-

dessen tefi yrepter teithdb
grundl@TE EA@HgBU cheeride -
1999, 1580; 2006, 1022). Das Scheitern der Ehe kann folglich bedeu-
ten, dass die Geschiftsgrundlage dieses Vertrages entfallen ist (BGH
FamRZ 1994, 1167).

Von der Schenkung unterscheidet sich die ehebedingte Zuwendung durch
das Fehlen der , subjektiven Unentgeltlichkeit; es besteht die Vorstellung,
dass der Zuwendung des einen Teils Leistungen des anderen fiir die Familie
gegeniiberstehen. Von der Innengesellschaft unterscheidet sich die ehebe-
dingte Zuwendung durch das Feblen eines iiber die ebeliche Lebensgemein-
schaft hinausgehenden Zwecks der Kooperation. Es geht um die Verwirkli-
chung des ehelichen Zusammenlebens. Typisches Beispiel fur ehebedingte
Zuwendung ist die Errichtung eines Eigenheims, das formal im Eigentum des
einen Ehegatten steht, zu dessen Schaffung aber auch der andere Beitrige ge-
leistet hat. Doch hat der BGH der ehebedingten Zuwendung auch Fille zuge-
ordnet, in denen der Bezug zur ehelichen Lebensgemeinschaft weniger ein-
sichtig ist, zB Verschiebung von Vermdgen auf den anderen Ehegatten, um es
dem Zugriff der Glaubiger zu entziehen (BGH FamRZ 1990, 600, 601; ein-
schrinkend BGH FamRZ 1999, 1580, 1583).
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b) Anspruchsinhalt. aa) Bei Wegfall der Geschiftsgrundlage ergibt
sich ein Ausgleichsanspruch aus § 313 I, wenn die Aufrechterhal-
tung des bestehenden Vermogensstandes demjenigen Ehegatten,
der die Zuwendung erbracht hat, nicht zumutbar ist (BGH FamRZ
1999, 1580, 1583; 2012, 1789 Rn.25). Die Hohe des Zahlungsan-
spruchs bemisst sich nach den Umstinden des Einzelfalls (Dauer der
Ehe, Dauer des Mitgenusses der erbrachten Leistung, Art und Um-
fang der erbrachten Leistungen einschlief}lich Haushaltfithrung und
Kindererziehung, Einkommens- und Vermogensverhiltnisse und vie-
les andere mehr). Es geht letztlich darum, einen billigen Ausgleich
dafiir zu schaffen, dass die erwartete Beteiligung an dem gemeinsam
geschaffenen Wert und die Mitnutzung der Friichte gemeinsamer An-
strengungen fir die Zukunft entfallen (BGH FamRZ 1994, 1167,
1168).

bb) In besonderen Fillen kann der Anspruch sogar auf die véllige
Riickerstattung der erbrachten Leistung gehen, wenn die Billigkeit
dies gebietet. In aller Regel ist d m Zug ein angemessener
Gegenausgleich an den Rickgab zu leisten (BGH FamRZ
198 599 600; 2 949 950
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Voraussetzungen des Ausgleichsanspruchs (§ 313 I) fiir
ehebedingte Zuwendungen:

1. Ein Ehegatte hat dem anderen Geld- oder Sachleistungen zuge-
wendet.

2. Die Rechtsgrundlage dieser Zuwendung ist nicht durch aus-
driickliche Vereinbarung anderweitig geregelt.

3. Die Zuwendung beruht auf einem stillschweigenden familien-
rechtlichen Vertrag, nach dem die Zuwendung nicht unentgelt-
lich, sondern als Beitrag zur Verwirklichung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft erfolgt.

4. Dabei geht der Zuwendende von der Erwartung aus, dass die
eheliche Lebensgemeinschaft Bestand haben und er am zuge-




