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Vorwort

Den Leser erwartet eine systematische, aber praxisbezogene, um Ausführlichkeit wie
Übersichtlichkeit gleichermaßen bemühte Darstellung der Anspruchsgrundlagen „konklu-
dente Ehegatteninnengesellschaft“, „ehebezogene Zuwendung“ und „familienrechtlicher
Kooperationsvertrag“. Das Anliegen des Autors ist, diese Begriffe von ihrer scheinbaren
„Unfamilienrechtlichkeit“ zu befreien und sie für die praktische Arbeit von ihrem system-
widrigen Standort im allgemeinen und besonderen Schuldrecht an den materiell richtigen
Standort zu transferieren. Aufzuzeigen ist, dass sie „auf Augenhöhe“ neben dem Zuge-
winnausgleich stehen und entgegen weit verbreiteter Annahme anwaltlich nicht schwerer
als dieser zu handhaben sind. Das für die tägliche Praxis erforderliche Wissen soll durch
die direkte Verknüpfung der Darstellung der Anspruchsgrundlagen mit Arbeitshilfen,
insbesondere Checklisten, Rechtsprechungsregistern und Schriftsatzmustern stets „griff-
bereit“ zur Verfügung stehen.

Der Verfasser legt mit diesem Buch das nebengüterrechtliche Werk eines Rechtsanwaltes
für Rechtanwälte vor. Es ist also nicht nur thematisch begrenzt, indem es sich innerhalb
des Familienrechts dem Güterrecht und hier wiederum ausschließlich dem sog. Neben-
güterrecht widmet. Vielmehr ist auch die Zielgruppe einschränkend definiert. Diese Ab-
weichung vom Trend, mit einem einzigen Werk möglichst viele Gruppen von Rechts-
anwendern erreichen zu wollen1, hat zwei ganz besondere Gründe.

Zum einen hat der Autor in 30 Jahren Berufspraxis die Erfahrung gemacht, dass das
Nebengüterrecht den Anwalt wie kaum ein anderer Bereich des Familienrechts in einer
ganz besonderen und bestimmten Weise fordert: es geht um die praktische Herangehens-
weise vieler Gerichte. Dies betrifft keineswegs nur die Zeit vor dem „großen“ Familien-
gericht (§ 266 FamFG), also die frühere Sachzuständigkeit der allgemeinen Zivilgerichte.
Einige exemplarische Fälle aus der Praxis des Autors mögen die Problematik verdeutli-
chen. Schwierigkeiten dieser Art scheinen überwiegend zulasten des jeweils aktiven Ver-
fahrensbeteiligten aufzutreten.

Fall 1: Ein Landgericht in Thüringen. Klage auf Ausgleich einer ehebezogenen Zuwendung im Jahr
2008. Der benachteiligte Ehegatte, inzwischen krank und erwerbslos, hatte dem anderen Ehegatten,
inzwischen akademisch verbeamtet, einen höheren fünfstelligen Barbetrag aus dem Verkauf seines
Immobilienvermögens überlassen. Hinweis des Gerichts in der mündlichen Verhandlung: es habe auf
diesem Gebiet keinerlei Kenntnis und Erfahrung und könne deshalb nur einen Vergleich auf hälftiger
Basis vorgeschlagen.

Fall 2: Ein Landgericht in Hessen, ebenfalls 2008. Gegenstand der Klage war eine finanzielle
Zuwendung zum Erwerb von Immobilienvermögen des anderen Ehegatten. Hinweis des Gerichts in
der mündlichen Verhandlung: die Klage sei schlüssig und auch begründet, ihr sei ohne weiteres
stattzugeben: Verkündungstermin.Vor der Verkündung Richterwechsel. Mehrseitiger Hinweis-
beschluss, die Klage sei dem Grunde nach schlüssig und begründet, der Höhe nach sei Beweis zu
erheben.Erneuter Richterwechsel. Kurze mündliche Verhandlung mit allgemein gehaltenem, substanz-
losem Hinweis auf eine noch zu klärende rechtliche Problematik. Verkündungstermin: Klage abge-
wiesen.

Fall 3: Ein Familiengericht in Nordrhein-Westfalen, 2011. Der benachteiligte Ehegatte führte Stufen-
antrag wegen erheblicher, jahrelanger Mitarbeit und hoher finanzieller Einlagen in das Unternehmen

1 Vgl. Braeuer, Der Zugewinnausgleich – Eine Anleitung für Rechtsanwälte, Richter und Notare –
Gieseking 2011.
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des anderen Ehegatten. Im Streit war die Rechtsfrage, ob eine Ehegatteninnengesellschaft vorliege oder
nicht. Richterlicher Hinweis in der mündlichen Verhandlung: „Der Sachvortrag genügt für die An-
nahme einer Gesellschaft“. Verkündungstermin: Antrag zurückgewiesen. Anruf bei der Richterperson,
Frage nach den Gründen und weshalb kein Hinweis erteilt worden sei: „Ich habe es mir beim Diktat
eben anders überlegt, was soll ich da noch groß Hinweise erteilen?“.

Fall 4: Ein Familiengericht in Hessen, ein Verfahren wegen konkludenter Ehegatteninnengesellschaft
im mittleren sechsstelligen Bereich. Nach einem Richterwechsel steht das Verfahren still. Erst eine
Dienstaufsichtsbeschwerde und eine Verzögerungsrüge nach §§ 198 ff. GVG bringen es wieder in
Gang.

Diese und weitere Erfahrungen, von welchen dem Autor auch von Kolleginnen und
Kollegen auf den Fortbildungsseminaren regelmäßig berichtet wird, deuten auf folgendes
hin:

In der Praxis besteht – im Vergleich zu anderen familienrechtlichen Ansprüchen – eine
erhebliche Abneigung gegen nebengüterrechtliche Fälle. Hierfür kommen mehrere Grün-
de in Betracht. Richter und Rechtsanwälte können, weil solche Fälle vermeintlich selten
vorkommen, lediglich auf einen relativ geringen eigenen Erfahrungsschatz zurückgreifen.
Die Anspruchslage erscheint mangels besonderer gesetzlicher Regelungen unklar. „Kon-
kludente Ehegatteninnengesellschaft“ klingt gefährlich und ist es auch. Man ist bei der
gutachtlichen Prüfung auf die Kenntnis umfangreicher Rechtsprechung angewiesen. Es
mag dann manchem Richter so vorkommen, als wolle der Anwalt des Antragstellers das
eheliche Güterrecht umgehen, welches doch im Fall der Gütertrennung klar zu besagen
scheint, dass kein Anspruch besteht. Schließlich ist es häufig – mangels guter Vorbereitung
der aktiven Seite – relativ einfach, im Antragsvorbringen irgendeinen Ansatz zu finden, die
Sache in einem kurzen Verfahren zu Ende zu bringen. Deshalb zeigt die Erfahrung
übrigens auch, dass, was die Anwaltsseite betrifft, es viel schwieriger ist, einen neben-
güterrechtlichen Anspruch aktiv durchzusetzen als ihn abzuwehren.

Der Anwalt als Antragstellervertreter sieht sich also einer anspruchsvollen Aufgabe
gegenüber. Ihm obliegt es – im Interesse der Mandanten, des eigenen Geschäftserfolges
und wegen des Haftungsrisikos – die nebengüterrechtliche Problematik zu erkennen,
richtig zu beurteilen und sie mit seinem Sachvortrag so zu präsentieren, dass das Gericht
hinsichtlich des Lebenssachverhaltes inkl. der Fragen von Billigkeit und Gerechtigkeit, die
hier nun einmal eine besondere Rolle spielen, für den Mandanten gewonnen wird. Er muss
nachvollziehen, geradezu fühlen, dass unser Familienrecht genau für die vorliegende Kon-
stellation ein Ausgleichssystem bereitstellt, welches dem gesetzlichen Güterrecht in keiner
Weise nachsteht, sondern ebenso wie dieses zu beachten und letztlich auch ebenso gut zu
verstehen wie zu handhaben ist.

Ein Werk, welches sich auch damit befasst, wie gerichtsspezifische Schwierigkeiten und
Hindernisse bei der Schriftsatzfertigung und der Terminsvorbereitung antezipierend zu
bedenken und umzusetzen sind, ist eben von vornherein ein Buch für Rechtsanwälte.
Wenn es auch die Richterschaft mit Wohlwollen und Gewinn zur Kenntnis nähme, würde
es den Verfasser umso mehr freuen.

Einen Anstoß für dieses Buch gab auch die Seminartätigkeit des Autors im Rahmen der
Anwaltsfortbildung. Eine besonders ausgeprägte Sorge der Kollegenschaft lautet: wie finde
ich die Anspruchsgrundlage und was muss ich vortragen, welchen Beweis muss ich
antreten, damit mein Antrag schlüssig und erfolgreich sowie haftungsfest ist? Dies unter-
scheidet sich nun einmal von der Frage des Richters: ist der bereits gehaltene Vortrag des
Anwalts schlüssig, ggf. begründet, oder ist der Antrag abzuweisen? Dass die Anforderun-
gen an den Anwalt insoweit – vollkommen zurecht – steigen, zeigt die Entwicklung der
höchst- und obergerichtlichen Rechtsprechung2. Das Fatale an der Problematik ist, dass

2 BGHNJW 2012, 3374 Rn. 30; OLG Celle MDR 2013, 97, Rn. 8 f.
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man ihr als Familienrechtler nicht ausweichen, etwa das Mandat ablehnen kann, solange
man sie gar nicht erkannt hat.

Der zweite Grund für die Ansprache gerade der Anwaltschaft ist, dass das Thema
Nebengüterrecht fachliterarisch ansonsten bereits gut versorgt ist. Aus richterlicher Feder
stammen die verdienstvollen Werke von Wever3 und Haußleiter/Schulz4. Für die Notare
liegt nun der „Münch“5 vor und für die Wissenschaft zwar kein eigenes Lehrbuch, jedoch
neben der Dissertation des Verfassers6 diejenige von Schlimm7 sowie eine zunehmende
Zahl anderweitiger Beiträge8.

Diese erste Auflage des Werkes legt seinen Schwerpunkt auf das „eigentliche“ Neben-
güterrecht, das Nebengüterrecht im engeren Sinn9. Auch dies hat seinen Grund.

Das Nebengüterrecht im engeren, eigentlichen Sinn (konkludente Ehegatteninnengesell-
schaft, ehebezogene Zuwendung, familienrechtlicher Kooperationsvertrag) ist ein systemi-
sches, dem Zugewinnausgleich vergleichbares, auf „Augenhöhe“ neben diesem stehendes
Richterrecht. Es hat ganz einfach die höhere praktischeRelevanz.Anderen nebengüterrecht-
lichenAnspruchsgrundlagenwie zBAuftrag, ungerechtfertigte Bereicherung,Delikt kommt
jedenfalls derzeit noch untergeordnete Bedeutung zu. Das „eigentliche“ Nebengüterrecht
hat aber auch den höheren dogmatischen Gehalt und, vorausschauend betrachtet, wahr-
scheinlich auch die höhere rechtspolitische Brisanz10. Auftrags-, Bereicherungs- und De-
liktsrecht kann man isoliert abhandeln, Innengesellschaft, Zuwendung und Kooperation
nicht.Diese hängen zusammenund ergänzen einander, undnicht nur das: sie stehen ihrerseits
in einem unlösbaren Zusammenhang zur gerichtlichen Inhalts- und Ausübungskontrolle
von Eheverträgen und damit letztlich auch zum gesetzlichen Güterrecht. Der Herausforde-
rung, dieses juristische Geflecht so darzustellen, dass es der Anwalt als zeitlich erster Rechts-
anwender imgerichtlichenVerfahren erfolgreich umsetzen kann, stellt sich diesesWerk.

Bei der Darstellung wurde Wert auf die systematischen Zusammenhänge gelegt, also auf
das Zusammenspiel der Anspruchsgrundlagen „konkludente Ehegatteninnengesellschaft“,
„ehebezogene Zuwendung“ und „familienrechtlicher Kooperationsvertrag“ untereinander
sowie dieser mit dem gesetzlichen Zugewinnausgleich und der Inhalts- und Ausübungs-
kontrolle von Eheverträgen. Der Autor hofft, dass ihm dies so gelungen ist, dass auch der
„kurze Weg“ zu einschlägigen Gerichtsentscheidungen schnell zu finden ist.

Als „erster Versuch“ in Buchform kann es nicht lückenlos sein, geschweige denn frei
von Ansätzen für Kritik. Diese und Verbesserungsvorschläge jeder Art sind jederzeit
willkommen*.

Kassel, im Juli 2013 Thomas Herr

3 Wever, Vermögensauseinandersetzung der Ehegatten außerhalb des Güterrechts, 9. Aufl. 2009.
4 Vermögensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, 5. Aufl. 2011.
5 Münch (Hrsg.), Familienrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, 2012, § 6 Nebengüterrecht-

liche Forderungen.
6 Herr, Kritik der konkludenten Ehegatteninnengesellschaft – Der Ausgleich ehelicher Mitarbeit als

ehebezogene Wertschöpfung im Rahmen richterlicher Inhalts- und Ausübungskontrolle von Ehever-
trägen, Diss. Mannheim 2008.

7 Schlimm, Die Ehegatteninnengesellschaft im außergerichtlichen Vermögensausgleich, Diss. Ham-
burg 2010.

8 Pars pro toto: Röthel, Ausgleichsordnungen unter Ehegatten, FamRZ 2012, 1916 mit zahlreichen
weiteren Nachweisen.

9 Herr, NJW 2012, 1847; FamRB 2012, 257.
10 Vgl. die Beratungen und Beschlussempfehlungen des 19. Deutschen Familiengerichtstags 2011,

Arbeitskreis 19 „Zuwendungen außerhalb des Güterrechts“, Brühler Schriften zum Familienrech
Band 17 2012, S. 119 f.

* gern unter t.herr@sgh-kassel.de
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