ZUGEWINNAUSGLEICH
Rechtsprechung zum Zugewinnausgleich 2013
von VRIOLG Dieter Biite, Bad Bodenteich/Celle

| Die Ubersicht schlieBt an die fiir das Jahr 2012 an (FK 13, 104). |

1. Abgrenzung Versorgungausgleich - Zugewinnausgleich

§ 2 Abs. 4 VersAusglG ordnet an, dass kein giiterrechtlicher Ausgleich statt-
findet, soweit die Anrechte dem Versorgungsausgleich (VA) unterliegen. Nach
§ 2 VersAusglG umfasst der VA Anwartschaften und - soweit der Versor-
gungsfall eingetreten ist - auch entstandene Anspriiche auf eine Versorgung
wegen Alters oder Invaliditat. Die Anrechte miissen mit Hilfe des Vermagens
oder durch Arbeit begriindet worden sein. Ob ein Anrecht aus einer Lebens-
versicherung im Zugewinnausgleich (ZGA) oder im VA auszugleichen ist,
richtet sich gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 und 3 VersAusglG i.d.R. nach der im Versi-
cherungsvertrag vereinbarten Leistungsart. Handelt es sich um eine Renten-
versicherung, erfolgt der Ausgleich im VA, § 2 Abs. 2 VersAusglG. Unabhangig
von der Leistungsform erfolgt ein Ausgleich aller dem Betriebsrentengesetz
(BetrAVG) und dem Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetz (AltZertG)
unterliegenden Anrechte im VA. Der BGH hat dazu entschieden:

B Ein sicherungshalber abgetretenes Anrecht aus einer privaten Lebensver-
sicherung ist - sofern kein Kapitalwahlrecht ausgelibt worden ist - intern
bereits bei der Scheidung auszugleichen (BGH FamRZ 13, 1715; 14, 279).

B Ein betrieblich erworbenes Anrecht eines Gesellschafter-Geschaftsfih-
rers einer GmbH, das noch vor Ende der Ehezeit in eine private Kapitalver-
sicherung umgewandelt wird, ist nicht in den VA einzubeziehen (FamRZ 14,
104). Denn in den VA kénnen nur die im Zeitpunkt der letzten tatrichterli-
chen Entscheidung noch dem VA unterfallenden Anrechte einbezogen wer-
den. Hier ist die Lebensversicherung auf Auszahlung eines Kapitalbetrags
gerichtet (BGH FamRZ 12, 1039). Das umgewandelte private Kapital ist des-
halb mit seinem gesamten Wert in den ZGA einzustellen.

2. Verfiigung liber das Vermaogen im Ganzen (§ 1365 BGB)

§ 1365 BGB soll verhindern, dass ein Ehegatte ohne Zustimmung des anderen
der Familie die wirtschaftlichen Grundlagen entzieht. Zweck ist zudem, den
anderen Ehegatten vor einer Gefahrdung seines kinftigen ZGA-Anspruchs zu
schiitzen. Eine Verfligung Giber das Vermdgen im Ganzen liegt vor, wenn tber
das gesamte oder nahezu gesamte Vermadgen verfiigt wird. § 1365 BGB gilt
auch, sofern sich ein Rechtsgeschaft nur auf einzelne Vermaogensgegenstan-
de erstreckt. Voraussetzung dafur ist, dass diese nahezu das gesamte Ver-
mogen bilden und der Vertragspartner dies positiv weil3 oder zumindest die
Verhaltnisse kennt, aus denen sich ergibt, dass das Rechtsgeschaft im
Wesentlichen das ganze Vermdgen erfasst, sog. Einzeltheorie. Vorzunehmen
ist ein Wertvergleich zwischen dem weggegebenen und dem Restvermdgen.
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B Sofern ein Ehegatte ein Grundstiick veraufBert und ihm im Gegenzug ein
dingliches Wohnrecht daran eingerdumt wird, ist dessen Wert gem.
§ 1365 BGB als ihm verbliebenes Vermdogen zu beriicksichtigen (BGH Fam-
RZ 13, 607). Im konkreten Fall hat der BGH ein Gesamtvermdgensgeschaft
verneint, weil der Ehefrau unter Beriicksichtigung des ihr eingeraumten
Wohnrechts ein Restvermdgen von 15 Prozent verblieben war.

® Nach § 19 GBO erfolgt eine Eintragung, wenn derjenige sie bewilligt, des-
sen Recht von ihr betroffen wird. Da sich die verfahrensrechtliche Bewilli-
gungsbefugnis von der sachenrechtlichen ableitet, muss das Grundbuch-
amt von Amts wegen prifen, ob der Bewilligende Verfliigungsbeschran-
kungen unterliegt, insbesondere § 1365 Abs. 1 BGB (BGH FamRZ 13, 948).

3. Wirksamkeit von Ehevertragen

Der ZGA ist einer ehevertraglichen Disposition am weitesten zuganglich, weil
er beim Scheidungsfolgenrecht weniger bedeutsam ist (FamRZ 13, 269). Die
glterrechtliche Vertragsfreiheit umschliefit das Recht, dass die Ehegatten ihre
Vermdogenssphare selbst gestalten. Mit dem Ausschluss der Zugewinngemein-
schaft nutzen sie eine Gestaltungsmaoglichkeit. Eine unter unfairen Verhand-
lungsbedingungen getroffene Entscheidung kann fur sich allein genommen
i.d.R. nicht durch die Rechtsordnung missbilligt werden. Beanstandungen kon-
nen sich aber aus Umstanden auflerhalb der Vertragsurkunde ergeben, die
eine subjektive Imparitat insbesondere infolge der Ausnutzung einer Zwangs-
lage, einer sozialen oder wirtschaftlichen Abhangigkeit oder einer intellektuel-
len Unterlegenheit beweisen. Hier hat der BGH den Vertrag weder bei der
Inhalts- noch bei der Ausiibungskontrolle beanstandet trotz des Verzichts auf
VA und nachehelichen Unterhalt. Das gilt grundsatzlich auch fir Falle, in denen
sich ein Ehegatte in der Ehe der Haushaltsfihrung und Kindererziehung
gewidmet und entgegen den Erwartungen beim Vertragsschluss Nachteile
beim Aufbau einer eigenstandigen Altersversorgung erlitten hat. Dieser Nach-
teil ist Uber den VA auszugleichen. Eine sog. salvatorische Klausel kann trotz
angenommener Teilnichtigkeit des Ehevertrags i.5. von § 139 BGB eine
Gesamtnichtigkeit verhindern, wenn keine auf ungleichen Verhandlungspositi-
onen beruhende Storung der Vertragsparitat vorliegt.

In einer weiteren Entscheidung hat der BGH einen Ehevertrag unbeanstandet
gelassen (FamRZ 13, 1543). Die darin wirksam vereinbarte Herausnahme
eines privilegiert erworbenen Vermodgensgegenstands aus dem ZGA macht
eine Anpassung auch bei der Austibungskontrolle nicht schon deshalb erfor-
derlich, weil sich durch die vertragliche Herausnahme die Ausgleichsrich-
tung umgekehrt hat, mithin der hiervon Beglinstigte nur wegen der Heraus-
nahme des Vermdgensgegenstands ausgleichsberechtigt wird.

Im Stufenverfahren gem. § 254 ZPO auf ZGA ist die Frage der Wirksamkeit
eines Ehevertrags, in dem der VA ausgeschlossen und Giitertrennung verein-
bart worden war, bereits in der Auskunftsstufe zu klaren (OLG Naumburg
FamFR 13, 444). Sofern danach der ZGA mit dem Ehevertrag wirksam
abschlielend geregelt worden ist, ist der Auskunftsantrag abzuweisen. In der
Sache selbst hat das OLG den Vertrag nicht beanstandet.
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Ein wechselseitig angelegter Globalverzicht auf Anspriiche in einem Ehever-
trag ist zulassig, wenn die Umstande des konkreten Falls auf ein wirtschaft-
liches Gleichgewicht der Partner und auf eine vergleichbare Position schlie-
Ben lassen (OLG Brandenburg FamFR 13, 335 hier bejaht fiir einen seit lange-
rem gemeinsam und gleichberechtigt gefiihrten Betrieb einer Rechtsan-
waltskanzlei bei Abschluss des Ehevertrags).

4. Anwendbares Recht

Nach Art. 229 § 20 Abs. 2 EGBGB ist fur Verfahren tber den ZGA, die vor dem
1.9.09 anhangig gemacht worden sind, § 1374 BGB in der bis dahin geltenden
Fassung, anzuwenden. Nach (abzulehnender) Ansicht des OLG Bamberg ist
bei einer vor dem 1.9.09 eingetretenen Rechtskraft der Ehescheidung das vor
dem 1.9.09 geltende Recht zum ZGA anzuwenden, auch wenn der ZGA erst
nach dem 1.9.09 anh&dngig gemacht worden ist (FamRZ 13, 1129). So sei die
Ubergangsvorschrift zur Vermeidung einer verbotenen echten Riickwirkung
verfassungskonform auszulegen.

Der BGH wendet ohne Problematisierung § 1379 BGB n.F. (hier: Auskunft zum
Trennungszeitpunkt) an, obwohl die Rechtskraft der Ehescheidung bereits
deutlich vor dem 1.9.09 eingetreten war (FamRZ 13, 103).

5. Anfangsvermogen

Ein Lottogewinn eines Ehegatten ist bei der Berechnung des ZGA nicht sei-
nem Anfangsvermagen (AV) nach § 1374 Abs. 2 BGB hinzuzurechnen (FK 14, 2,
Abruf-Nr. 133421 = FamRZ 14, 24; 77, 24). Die Vorschrift stellt eine abschlie-
Bende Regelung dar und ist keiner Analogie zuganglich. Sie privilegiert
Zuwendungen, die auf personlichen Beziehungen des erwerbenden Ehegat-
ten zu dem Zuwendenden oder dhnlichen besonderen Umstanden beruhen
(BGH FamRZ 07, 978; 04, 781; 95, 1564).

Der BGH hat sich mit dem Vorliegen einer gemischten Schenkung (§ 1374
Abs. 2 BGB] und den nicht dem privilegierten AV unterliegenden Einkinften
befasst (FK 14, 38, Abruf-Nr. 133989 = FamRZ 14, 98 ff.). Besteht beim Zuwen-
dungsgeschaft zwischen Leistung und Gegenleistung ein objektives, lber ein
geringes Maf3 hinausgehendes Missverhaltnis, besteht eine tatsachliche Ver-
mutung fir das Vorliegen einer gemischten Schenkung. Diese Vermutung gilt
aber nur zugunsten Dritter, deren schutzwirdige Interessen durch das Vor-
liegen einer gemischten Schenkung beriihrt werden, nicht dagegen zuguns-
ten der Vertragsparteien des Rechtsgeschafts selbst. Mit der Regelung, dass
eine ,den Umstanden nach zu den Einkiinften” zu rechnende Zuwendung
nach § 1374 Abs. 2 BGB dem AV nicht hinzugerechnet wird, soll Verzerrungen
der ZGA-Bilanz entgegengewirkt werden, die sich aus der kiinstlichen Erho-
hung des AV durch die zum Verbrauch bestimmten Zuwendungen ergeben
konnten. Mafigebliches Abgrenzungskriterium ist, ob die Zuwendung zur
Deckung des laufenden Lebensbedarfs dient oder die Vermdgensbildung des
begtinstigten Ehegatten férdern soll (BGH FamRZ 87, 910).
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6. Endvermogen

Nicht beanstandet hat der BGH die Anwendung des Ertragswertverfahrens
bei einer Unternehmensbewertung (Orthopadiegeschaft) und sich dabei mit
der Bedeutung des Standortfaktors (nachhaltige Sicherung durch Mietdauer)
befasst (FK 14, 44, Abruf-Nr. 133989 = FamRZ 14, 98, 102, 103).

Bei einer von einem Ehegatten als selbststandigem Handelsvertreter (HV]
am Bewertungsstichtag noch betriebenen Versicherungsagentur sind weder
ein Uber den Substanzwert hinausgehender Goodwill der Agentur noch ein
kiinftiger Ausgleichsanspruch nach § 89b HGB in den ZGA einzubeziehen
(BGH FK 14, 56, Abruf-Nr. 140242; OLG Hamm NJW-RR 11, 1443). Etwas ande-
res gilt beim Versicherungsmaklerunternehmen (OLG Kéln FamRZ 12, 1713).
Der Firmenwert ist nach dem modifizierten Ertragswertverfahren zu ermit-
teln, da Versicherungsmaklerunternehmen generell verkauflich sind.

Mit der Abfindung aufgrund einer Interessenausgleichsvereinbarung mit
Betriebsrat vor dem Stichtag im Hinblick auf eine Kiindigung des Arbeitsver-
haltnisses wegen einer Planstellenkiirzung hat sich das OLG Karlsruhe
befasst (FuR 14, 245). Soweit eine solche Abfindung nicht zum Ausgleich des
weggefallenen Arbeitsentgelts - vorrangig - bendtigt wird, ist sie als Vermao-
gensbestandteil anzusehen und im ZGA auszugleichen.

7. Auskunft

Fir den Auskunftsanspruch nach § 1379 Abs.1S.1Nr. 1 BGB besteht ein Rechts-
schutzbedirfnis, auch wenn ein Klager damit primar eine Umkehr der Beweis-
last erstrebt (§ 1375 Abs. 2 S. 2 BGBJ, ohne dass ein ZGA verlangt werden kann
(BGH FamRZ 13, 103). Denn die Auskunft zum Trennungstag kann Vermggens-
bestandteile aufzeigen, die bislang in der Vermdgensbilanz nicht aufgefihrt
gewesen sind und deren Einbeziehung zum ZGA fiihren kann. Der Anspruch
kann auch erstmals als Stufenantrag in zweiter Instanz gestellt werden.

Der Auskunftsanspruch nach § 1379 BGB umfasst nicht auch Auskiinfte tber
stille Reserven im Firmenwert einer GmbH, an der der Ausgleichspflichtige
beteiligt ist (OLG Brandenburg FK 14, 73, Abruf-Nr. 140977). Steuerschulden
muissen durch Vorlage des Steuerbescheids, eines Widerspruchsbescheids
oder finanzgerichtlichen Urteils belegt werden, Darlehensverbindlichkeiten
durch Vorlage einer Bankbestatigung zum mitgeteilten Saldo. Fir die Ermitt-
lung des Geschaftswerts einer GmbH sind die Geschéaftsergebnisse der letz-
ten drei Jahre vor Rechtshangigkeit des Scheidungsverfahrens vorzulegen.
Der Antragsgegner muss den Firmenwert einer GmbH nicht ermitteln und
belegen, da sich dieser nicht aus den prasenten Geschaftsunterlagen ergibt.
Vielmehr kann der Wert nur sachverstandig festgestellt werden.

Bei Streit Giber den Trennungszeitpunkt kann der Ausspruch des Trennungs-
zeitpunkts mit einem Zwischenfeststellungsantrag begehrt werden. So kon-
nen widersprechende Entscheidungen in anderen Verfahren verhindert wer-
den, die auch an den Trennungszeitpunkt anknipfen (so auch OLG Celle Fam-
RZ 14, 326 im obiter dictum).
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8. Verjahrung

Nach § 1378 Abs. 4 BGB a.F. (ab 1.1.10 gelten die §§ 195, 199 BGB) i.V. mit
Art. 229 § 23 Abs. 1S. 2 EGBGB betrug die Verjahrungsfrist drei Jahre und
begann mit Kenntniserlangung des Ausgleichsberechtigten von der Beendi-
gung des Giiterstands (BGH NJW 09, 1806). Mit der Frage des Neubeginns der
Verjahrung nach § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB hat sich das OLG Schleswig befasst
und festgestellt, dass ein Anerkenntnis nur ein tatsachliches Verhalten des
Schuldners voraussetzt, aus dem sich unzweideutig dessen Bewusstsein
vom Bestehen der Schuld ergibt (FamRZ 13, 1973). Erforderlich ist - dies ist
allerdings streitig -, dass der Glaubiger aufgrund dieses Verhaltens darauf
vertrauen durfte, der Schuldner werde nicht alsbald nach Ablauf der Verjah-
rungsfrist die Einrede der Verjahrung erheben. Die zugelassene Rechtsbe-
schwerde wurde eingelegt (BGH XII ZB 141/13).

9. Formerfordernis des § 1378 Abs. 3S. 2 BGB

Offengelassen hat das BVerfG, ob eine Schiedsgutachtenabrede zur Berech-
nung des ZGA der notariellen Form bedarf (FamRZ 13, 1953). Insoweit obliegt es
dem BVerfG nicht zu entscheiden, was unter dem Begriff formbedurftige ,Ver-
einbarung tiber den ZGA" fallt. Die Anwendbarkeit der Norm liegt aber nahe, da
die Vereinbarung vor Beendigung des Giiterstands getroffen worden ist.

10. Grobe Unbilligkeit (§ 1381 BGB)

In seiner Entscheidung zum Lottogewinn hat der BGH zutreffend eine grobe
Unbilligkeit i.S. von § 1381 BGB verneint, obwohl der Lottogewinn langere Zeit
nach der Trennung erzielt worden war (FK 14, 2, Abruf-Nr. 133421 = FamRZ 14,
24). Dieser Umstand allein rechtfertigt es nicht, § 1381 Abs. 1 BGB anzuwen-
den. Grundsatzlich ist die Herkunft des Zugewinns bei § 1381 BGB nicht
bedeutsam (BGH FamRZ 92, 787, 788). Auch Vermdgensanderungen, die in
der Zeit zwischen der Trennung und der Rechtshangigkeit des Scheidungs-
antrags eingetreten sind, sind in die Ausgleichsberechnung einzubeziehen.
Die §§ 1385, 1386 BGB ermdglichen es einem Ehegatten, der keinen Antrag
auf Scheidung der Ehe stellen mdchte, nach einer dreijahrigen Trennungszeit
die vorzeitige Aufhebung der Zugewinngemeinschaft zu verlangen, um zu
verhindern, dass ein spaterer Vermdgenszuwachs in den ZGA fallt.

Allein die Tatsache, dass Eheleute lange keine eheliche Gemeinschaft mehr
unterhalten haben, fiihrt nicht zur unbilligen Harte (BGH FamRZ 13, 1954). Da
sie die Grundstiicke etwa acht Jahre vor der Trennung erworben haben, fehlt
dem aus den Grundstiicken — deren Wert gestiegen ist - bestehenden Teil des
EV nicht die innere Beziehung zur ehelichen Lebensgemeinschaft. Bedeutsam
ist, dass die Eheleute das Haus wahrend des Zusammenlebens renoviert
haben. Die Zuwendung eines NieB3brauchs erfolgte vor der Trennung. Zudem
haben sich die Ehegatten nicht vollstéandig wirtschaftlich getrennt. Sie sind
weiterhin steuerlich gemeinsam veranlagt worden. Der Ehemann hat die Ehe-
frau durch Zahlung von Unterhalt an seinen wirtschaftlichen Verhaltnissen
teilhaben lassen. Sie haben keinen vorzeitigen ZGA durchgefiihrt. Daher ist der
ZGA - ohne Hinzutreten weiterer Umstande - nicht grob unbillig.
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11. Vorzeitiger Zugewinnausgleich

Jeder Ehegatte kann nach dreijahriger Trennung die vorzeitige Aufhebung der
Zugewinngemeinschaft (§§ 1386, 1385 Nr. 1 BGB]) verlangen, ohne den Schutz-
gedanken des § 1365 BGB zu unterlaufen (OLG Miinchen FamRZ 13, 132).

12. Falle mit Auslandsbezug

Bei deutschem Gliterrechts- und iranischem Erbstatut (Art. 3 Nr. 2 EGBGB i.V.
mit Art. 8 Abs. 2 des deutsch iranischen Niederlassungsabkommens) erfolgt
ein pauschalierter ZGA (§ 1371 BGB), Art. 220 Abs. 3 S. 2 und 3 EGBGB, Art. 15
Abs. 1i.V. mit Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB (OLG Miinchen FamRZ 13, 36). Das gilt
auch, wenn die Erbquote wegen des ordre public (Art. 6 EBGB) erhoht wird.

Das OLG Miinchen hat sich mit dem italienischen Giiterrecht und den Auswir-
kungen (Beschrankungen) bei der VerauBerung eines Grundstiicks befasst
(FamRZ 13, 1975). Es hat sich mit der Rickwirkung (Anwendbarkeit des ab
15.1.78 geltenden Giterrechts der Errungenschaftsgemeinschaft) auseinan-
dergesetzt, wenn ein Grundstiick 1975 erworben worden ist. Nach Art. 228 CC
wird das Alleineigentum von Ehegatten - die dem italienischen Giterrecht
unterfallen und im Inland vor dem 15.1.78 Grundvermdogen erworben haben
- nicht rickwirkend in die Errungenschaftsgemeinschaft tibergeleitet.

Sind Eheleute in Errungenschaftsgemeinschaft nach dem Recht von Bosnien-
Herzegowina als Grundstiickseigentimer eingetragen, kommt die Eintragung
einer Zwangshypothek aufgrund eines nur gegen einen der beiden lautenden
Titels auch nicht in Betracht, wenn sie nachtraglich fir ihr unbewegliches Ver-
mogen in Deutschland das deutsche Recht und die Zugewinngemeinschaft
gewahlt haben, die Errungenschaftsgemeinschaft aber noch nicht auseinan-
dergesetzt worden ist (OLG Miinchen FamRZ 13, 1486).

Mit dem grundbuchrechtlichen Nachweis des Bestehens einer Errungen-
schaftsgemeinschaft nach dem Recht der Foderation von Bosnien und Her-
zegowina hat sich das OLG Zweibriicken beschaftigt (FamRZ 13, 1487).

Die Zulassigkeit einer Grundbucheintragung eines Ehegatten als Alleinei-
gentimer eines Grundstiicks hat das OLG Minchen diskutiert (FamRZ 13,
1488). Es galt kalifornisches Ehegiiterrecht, dessen gesetzlicher Giterstand
die Errungenschaftsgemeinschaft ist.

Die Frage der Feststellung der Zuordnung eines Grundstiicks zum Eigentum
eines Ehegatten bei einer Errungenschaftsgemeinschaft nach portugiesi-
schem Recht ist vom OLG Frankfurt entschieden worden (FamRZ 13, 1490).

13. Verfahrensrecht

Fir die Hohe der Beschwer eines zur Abgabe der eidesstattlichen Versiche-
rung verpflichteten Managers ist auf die Stundensatze zurlickzugreifen, die
ein Zeuge nach dem JVEG erhalt (BGH FamRZ 13, 105). Es sind maximal
12 EUR pro Stunde (§§ 20, 21 JEVG) anzusetzen.
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