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B Rechtsprechungsanderung zu den schwiegerelterlichen Zuwendungen — der vor-
programmierte Gau im Zugewinnausgleich

von FAFamR Dr. Walter Kogel, Aachen

Mit seiner Entscheidung v. 3.2.2010 — XII ZR 189/06 hat
der BGH einen grundlegenden Umschwung in seiner
Rechtsprechung  betreffend Zuwendungen zwischen
Schwiegereltern und Schwiegerkindern eingeleitet. Ne-
ben einer kurzen Darstellung der Rahmenbedingungen
werden in dem Beitrag die Auswirkungen auf die Zuge-
winnausgleichsberechnung der Eheleute (Kind und
Schwiegerkind) untersucht. Insbesondere wird die These
des BGH iiberpriift, ob die Schenkung ,regelmdflig im
Zugewinnausgleichsverfahren vollstdindig unberticksich-
tigt bleiben kénne “.

I. Die Entscheidung vom 3.2.2010

1. Bisherige BGH-Rechtsprechung

In einer 15-jdhrigen stindigen Rechtsprechung hatte der
BGH! finanzielle Zuwendungen an Kind und an Schwie-
gerkind unterschiedlich bewertet.

e  Gegeniiber dem eigenen Kind handelte es sich da-
nach um eine Schenkung i.S.v. § 516 BGB.

e  Gegeniiber dem Schwiegerkind erfolgte die Zuwen-
dung nicht uneigenniitzig zur freien Verfiigung des
Empfingers. Sie geschah vielmehr zur Starkung und
Erhaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft des ei-
genen Kindes. Bei Zuwendungen an das Schwieger-
kind handelte es sich nach dieser Rechtsprechung
um eine ehebezogene Zuwendung. Diese war nicht
privilegiert i.S.v. § 1374 Abs. 2 BGB.

2. Nunmehrige BGH-Rechtsprechung

Mit seiner Entscheidung vom 3.2.20102 hat der BGH ei-
nen grundlegenden Paradigmenwechsel vorgenommen.
Nunmehr sollen Eltern, die um der Ehe ihres Kindes Wil-

1 BGH v. 12.4.1995 — XII ZR 58/94, FamRZ 1995, 1060; v.
28.10.1998 — XII ZR 255/96, FamRZ 1999, 364; v. 4.2.1998 —
XII ZR 160/96, FamRZ 1998, 669.

2 BGH wv. 3.2.2010 — XII ZR 189/06, FamRZ 2010, 958 =
FamRB 2010, 197. Die Vielzahl der unmittelbar nach dem Ur-
teil veroffentlichten Literaturbeitrige macht die Bedeutung
der Entscheidung deutlich, vgl. z.B. Schlecht, FamRZ 2010,
1021; Hoppenz, FamRZ 2010, 1027; Wever, FamRZ 2010,
1047; Schmitz, NJW 2010, 2207; Schulz, FF 2010, 273; Kogel,
FF 2010, 319. Der BGH hat seine gednderte Rechtsprechung
— ungeachtet der geduBlerten Kritik — aktuell bestatigt mit Urt.
v. 21.7.2010 — XII ZR 180/09.

3 Vgl. hierzu Schulz, FF 2010, 273 (275); Schnitzler/Kogel,
MAH, 3. Aufl., § 21 Rz. 26.

len Zuwendungen an das (kiinftige) Schwiegerkind vor-
nehmen, ein unmittelbares Riickforderungsrecht haben.
Diese Ubertragungen seien nicht mehr als ehebezogene
Zuwendungen, sondern als Schenkungen zu qualifizie-
ren. Auf derartige Schenkungen seien die Grundsitze
des Wegfalls der Geschiftsgrundlage anwendbar. U.U.
sei sogar an Anspriiche aus § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2
BGB zu denken.

Da insoweit allerdings eine Willens-
iibereinstimmung bestehen muss, sind solche Félle theo-
retisch zwar denkbar, sie werden aber praktisch kaum re-
levant werden. <l

Dartiber hinaus soll sogar fiir Arbeitsleistungen die
Moglichkeit eroffnet werden, aus dem Gesichtspunkt des
familienrechtlichen Kooperationsvertrags eine Riick-
erstattung zu erhalten.

Ganz im Gegensatz zur bisherigen Argumentation wird
nunmehr festgestellt, dass doch eine Einigung iiber die
Unentgeltlichkeit der Zuwendung vorliege. Vor allem
verfange das Argument, die Ubertragung solle auf Dauer
der Ehegemeinschaft dienen und damit nicht zu einer
den Empfanger einseitig begiinstigenden oder frei dis-
poniblen Bereicherung fiithren, nicht. Aus § 525 BGB
lasse sich vielmehr entnehmen, dass eine Schenkung so-
gar unter einer Auflage erfolgen konne. Im Gegensatz zu
den Zuwendungen der Eheleute untereinander fehle es
nicht an der Vermogensminderung. Der Gegenstand sei
vielmehr dauerhaft dem Vermdgen der Schwiegereltern
entzogen. Im Gegensatz dazu habe bei einer Zuwendung
der Eheleute untereinander der Ehegatte die Vorstellung,
der zugewendete Gegenstand werde der ehelichen Le-
bensgemeinschaft und damit letztlich auch ihm selbst zu
Gute kommen.

Die Zuwendungen der Schwiegereltern erfolgten aber, so
der BGH, regelméBig in der Erwartung des Bestands der
Ehe. Dies sei Geschiftsgrundlage. Falle diese fort, kon-
ne abgesehen von den sonstigen Vorschriften des Schen-
kungsrechts (§ 527 BGB — Nichterfiillung einer Auflage;
§ 528 BGB — Verarmung; § 530 BGB — grober Undank)
eine Riickforderung verlangt werden.

Im Rahmen der Zugewinnberechnung miisse bei dem
Schwiegerkind ein Riickforderungsanspruch in das End-
vermogen eingestellt werden. Dieser Riickforderungs-
anspruch sei einzelfallbezogen unter Beriicksichtigung
der bisher gezogenen Nutzungen durch den Tatrichter zu
berechnen. Hierbei seien vor allem maBgebend:?
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e Dauer der Ehe des Kindes mit dem Schwiegerkind
von der Zuwendung bis zur Trennung,
e Hohe der durch die Zuwendung bewirkten und noch
vorhandenen Vermogensmehrung,
e Einkommens- und Vermogensverhiltnisse des
Schwiegerkindes und der Schwiegereltern.
Zusitzlich miisse die Zuwendung in derselben Weise
beim Anfangsvermogen eingestellt werden. Zwar konne
zum Zeitpunkt des Anfangsvermogens ein Riickforde-
rungsanspruch noch nicht beziffert werden. Beim Schei-
tern der Ehe sei der Betrag jedoch (riickwirkend) bezif-
ferbar. Genau dieser Betrag miisse auch beim Anfangs-
vermogen zugrunde gelegt werden.

II. Motivlage fiir die Rechtsprechungsinderung

1. Argumente fiir und wider die neue Rechtspre-
chung

»War das notig?“ Diese Frage stellt Wever* zu Recht in
seiner Anmerkung zum jetzigen BGH-Urteil. Sicherlich
ist es eine rechtspolitische Frage, in welchem Verhéltnis
Riickabwicklungen von (zukiinftigen) Schwiegereltern
zu ithren Schwiegerkindern erfolgen sollen: Wird hierfiir
das Innenverhiltnis der Eheleute untereinander bestimmt
oder sollen unmittelbare Anspriiche der Schwiegereltern
begriindet werden? Letzteres erdffnet die Chance, die
Zuwendung zu mehr als 1/2 zuriickzuverlangen. Die
hélftige Begrenzung war durch den Weg iiber die ehebe-
zogene Zuwendung bei Zugewinnanspriichen i.d.R. vor-
gegeben.’ Nach bisherigem Rechtsverstindnis konnten
Schwiegereltern allenfalls in Ausnahmefillen direkte
Anspriiche gegen das Schwiegerkind durchsetzen. Sie
mussten ein unmittelbares eigenes Interesse an der
Riickforderung gerade dieses Gegenstands haben.® An-
sonsten gingen sie leer aus. Dies galt sogar fiir den Fall,
dass die Eheleute untereinander Absprachen, einschlief3-
lich etwaiger Verzichte, zum Zugewinnausgleich trafen,
die die Ausgleichsbilanz verschoben.”

Im Regelfall hatte aber die bisherige Rechtsprechung
bislang jedenfalls zu verniinftigen Ergebnissen gefiihrt.
Sie wurde bis auf wenige Gegenstimmen?® akzeptiert. Die
unter- und obergerichtliche Rechtsprechung wandte sie
konsequent an. Beim 17. DFGT 2007 wurde in einem
Arbeitskreis mit tiber 40 Teilnehmern das Thema zwar
noch einmal diskutiert. Nahezu einstimmig wurde jedoch
die bisherige Rechtsprechung des BGH gutgeheiflen.
Hochstrichterliche Rechtsprechung soll dem Biirger vor
allem Rechtssicherheit vermitteln, indem der Ausgang
des Verfahrens zumindest rechtlich vorhersehbar wird.
Ohne ersichtlichen zwingenden Grund wurde die lang-
jéhrige Rechtsprechung zu den schwiegerelterlichen Zu-
wendungen zugunsten einer Billigkeitskorrektur auf-
gegeben. Zugegeben: Im gesetzlichen Giiterstand war
und ist die Abwicklung unter Eheleuten ,holzschnitt-
artig® angelegt: Anfangs- und Endvermoégen werden auf
beiden Seiten gegeniibergestellt, die Differenz zu 1/2 ge-
teilt. Das Ergebnis kann allenfalls unter Anwendung der
Ausnahmevorschrift des § 1381 BGB geédndert werden.
Da die Rechtsprechung die Messlatte insoweit sehr hoch
anlegt,” ist das so gefundene Resultat in der Regel unum-
stoBlich. Demgegentiiber wird nach der neuen Rechtspre-

chung die gesamte Riickabwicklung derartiger Zuwen-
dungen in das Verhéltnis Schwiegereltern/Schwiegerkind
verlagert. Indem der Gesichtspunkt der Geschiftsgrund-
lage herangezogen wird — ein Unterfall des § 242 bzw.
§ 313 BGB —, kommt es zu einer Billigkeitskorrektur.
Die relativ sichere Prognoseentscheidung iiber den Aus-
gang eines Rechtsstreits wird zum unsicheren Vabanque-
spiel: Wann und in welchem Umfang (d.h. mit welchem
Prozentsatz) sind Vermdgenszuwendungen zwischen
Schwiegereltern und Schwiegerkind ,,abgegolten®, d.h.
in der Regel abgewohnt? Kann man angesichts des Um-
stands, dass heutzutage jede zweite/dritte Ehe geschieden
wird, tiberhaupt noch von einem ernsthaften Vertrauen in
den Fortbestand der Ehe und damit einer Geschéfts-
grundlage sprechen? Besonders bedauerlich ist die
Kehrtwendung in der Rechtsprechung, weil sich neue Er-
kenntnisse seit der Entscheidung aus dem Jahre 1995 ei-
gentlich nicht ergeben haben. Die Argumentationskette
wird in den Urteilsgriinden geradezu beliebig aus-
getauscht. Sie verdeutlicht, wie wenig verlésslich selbst
eine hochstrichterliche Begriindung sein kann.

2. Weitere Folgewirkungen

Zudem besteht folgende Gefahr: Selbst wenn der BGH
dies (noch) verneint, besteht die Moglichkeit, dass dem-
nichst sogar bei ehebezogenen Zuwendungen unter
den Eheleuten die Rechtsprechung ,kippt“. Zwar pro-
fitiert der hingebende Ehegatte weiterhin wéhrend des
Bestehens der ehelichen Lebensgemeinschaft vom zuge-
wendeten Vermogensobjekt in den Hianden seines Ehe-
partners. Er erleidet aber zweifellos durch die Ubertra-
gung des Vermogensobjekts auf den anderen Partner eine
Vermogensminderung. Angesichts dessen fallt es schwer,
einen ausschlaggebenden Unterschied darin zu sehen,
dass der zuwendende Ehegatte von der Existenz des zu-
gewendeten Vermdgens des Ehepartners einen Nutzen
hat, die zuwendenden Schwiegereltern hingegen nicht.!°

ITII. Auswirkungen auf Zugewinnausgleichsansprii-
che unter den Eheleuten

,»Ist demgeméf nicht nur die Schenkung selbst, sondern
auch der Riickforderungsanspruch der Schwiegereltern
sowohl im End- als auch im Anfangsvermogen des
Schwiegerkindes zu beriicksichtigen, folgt hieraus zu-
gleich, dass die Schenkung der Schwiegereltern regel-
méBig im Zugewinnausgleichsverfahren vollstindig un-

4  Wever, FamRZ 2010, 1050; dhnlich Schulz, FF 2010, 273
(278); krit. zu dem Urteil auch Hoppenz, FamRZ 2010, 1027.

5 Vgl hierzu Wever, Vermogensauseinandersetzung der Eheleu-
te auBerhalb des Giiterrechts, 5. Aufl., Rz. 559 ff.

6 Vgl. hierzu z.B. Wever, Vermdgensauseinandersetzung der
Eheleute auBerhalb des Giiterrechts, 5. Aufl., Rz. 563.

7 Vgl. KG v. 25.10.2006 — 22 U 199/05, NJW-Spezial 2007,
155.

8 Vgl. z.B. Bergschneider, LG Weiden v. 5.11.2002 — 2 S 101/
02, FamRZ 2003, 1660; Wagenitz in Schwab/Hahne, Familien-
recht im Brennpunkt, FamRZ-Buch Bd. 20, S. 167 (Wagenitz
hat auch an der Senatsentscheidung v. 3.2.2010 mitgewirkt).

9 Vgl hierzu z.B. BGH v. 26.3.1980 — IV ZR 193/78, FamRZ
1980, 769.

10 So zu Recht Wever, FamRZ 2010, 1049 f.
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beriicksichtigt bleiben kann. Anderes gilt lediglich in
besonderen Konstellationen ... .“ Diese apodiktisch auf-
gestellte Behauptung des BGH!!' ist zumindest grob
missverstandlich.

1. Nachteile fiir Schwiegerkind und Kind

a) Rechtliche Konstruktion

Der Senat priift zunichst sowohl aus Sicht des Kindes
wie auch aus Sicht des Schwiegerkindes, ob sich durch
die gednderte Rechtsprechung Nachteile ergeben koénn-
ten. Beides verneint er. Das Schwiegerkind brauche ins-
besondere neben der Riickforderung durch die Schwie-
gereltern keine zusitzliche Inanspruchnahme aus dem
Zugewinn zu befiirchten.

Beispiel

Die Ehefrau Becker hat ein End- und Anfangsvermogen von 0 €.
Ihr Ehemann (Schwiegersohn) hat ein Endvermdgen von 100.000 €.
Thm wurden in der Ehe 50.000 € durch die Schwiegereltern zuge-
wandt. Es wird unterstellt, dass ein Riickforderungsanspruch i.H.v.
30.000 € besteht.

Losung

1. Schritt: Wiirde man nur das Endvermégen als maf3geblich be-
werten, ergdbe sich ein Zugewinn von 100.000 € — 30.000 € =
70.000 €. Die Zugewinnausgleichsforderung von Frau Becker wiir-
de damit 35.000 € betragen. Sie miisste den hilftigen Betrag der
Zuwendung (30.000 €: 2) = 15.000 € tber die Verringerung ihres
Zugewinnausgleichs wirtschaftlich mittragen. Das Schwiegerkind
kdme damit aber nicht in den Genuss des § 1374 Abs. 2 BGB.

2. Schritt: Dies vermeidet der Senat, indem die Zuwendung auch
beim Anfangsvermdégen eingesetzt wird. Es liegt eine Schenkung
vor. Eine teleologische Reduktion des § 1374 Abs. 2 BGB lehnt der
Senat ausdriicklich ab. Der Zugewinnausgleich berechnete sich da-
mit eigentlich wie folgt: 70.000 € Endvermogen — 50.000 € An-
fangsvermogen, Differenz 20.000 €: 2 = 10.000 €.

3. Schritt: Das eigene Kind wiirde damit die Riickforderung durch
den verminderten Zugewinnausgleich finanzieren. Deswegen wird
eine Konstruktion gewdhlt, welche im Gesetz allerdings keinerlei
Stiitze findet: Auch das Anfangsvermégen wird um den Riickfor-
derungsanspruch gekiirzt. Dabei wird der Riickforderungs-
anspruch mit demselben Wert eingestellt, mit dem er auch beim
Endvermogen angesetzt wurde.

Im Beispielfall wiirde dies bedeuten: Endvermdgen weiterhin
70.000 €; Anfangsvermdgen 50.000 € — 30.000 € = 20.000 €. Die
Differenz betragt 50.000 €, der Zugewinnausgleichsanspruch mit-
hin 25.000 €.

AuBerst missverstindlich ist nun die AuBerung, wonach
,,die Schenkung im Zugewinnausgleichsverfahren vollig
unberiicksichtigt bleiben kann.“ Wenn man die Schen-
kung nicht beachtete, fielen das privilegierte Anfangs-
vermoOgen ebenso wie die Riickforderungsanspriiche zum
End- und Anfangsvermogen fort. Konsequenterweise
wiirde dies — auf den Beispielsfall bezogen — bedeuten:
Dem Endvermdgen von 100.000 € stiinde kein Vermdgen
auf Seiten der Ehefrau gegeniiber; der Zugewinn betriige
50.000 €. Die Neutralitdt der Zuwendung wire damit ge-
rade nicht gegeben. Meinte der BGH etwa nur die Riick-
forderungsanspriiche beim End- und Anfangsvermdgen?

11 BGH v. 3.2.2010 — XII ZR 189/06, FamRZ 2010, 958 (962,
Tz. 43).

12 Schulz, FF 2010, 273 (275) verneint einen Riickforderungs-
anspruch bereits bei 20-jdhriger Ehedauer.

Oder meinte er gar, dass man bei der Berechnung einmal
unterstellen solle, dass die Zuwendung der Schwieger-
eltern nicht erfolgt wére. Dann hitte das Endvermdgen
von Herrn Becker 50.000 € betragen. Anfangsvermdgen
wire iiberhaupt nicht zu beachten gewesen. Riickforde-
rungsanspriiche entfielen ebenfalls, so dass das so gefun-
dene Ergebnis mit dem fiktiven Fall iibereinstimmen
wiirde. Allerdings wiirde der fiktive Fortfall eines Betra-
ges im Endvermdgen ein Novum in der Zugewinnaus-
gleichsberechnung darstellen.

b) Das Problem des Lebenshaltungskostenindexes

Der Grundfall zeigt bereits, dass die apodiktische Fest-
stellung im Urteil mehr als fragwiirdig ist. Die Bedenken
verstirken sich bei dem Denkmodell, wonach fiktiv ein
Betrag weggedacht werden soll, wenn man das Problem
des Lebenshaltungskostenindexes beachtet.

Beispiel

Herr Becker (Schwiegersohn) hat ein Endvermégen von 300.000 €.
Zu Beginn der Ehe (Juni 1978) hatte er 100.000 € von seinen
Schwiegereltern erhalten. Im Juni 2008 wird ein Riickforderungs-
anspruch geltend gemacht. Es wird unterstellt, dass den Schwieger-
eltern im Hinblick auf die 30-jahrige Zeitdauer kein Riickforde-
rungsanspruch zusteht.!2

Losung

Wenn man allein von den 300.000 € ausgehen wiirde und die
100.000 € abzoge, ergidbe sich ein Zugewinnausgleichsanspruch
von 200.000 €: 2 =100.000 €. Dieser Betrag ergébe sich auch dann,
wenn man unterstellte, dass die 100.000 € im Anfangs- wie im
Endvermdgen auszuklammern seien (,,zugewinnausgleichsrechtlich
neutral ).

Konsequenterweise miissten nach der stdndigen Rechtsprechung
des BGH jedoch nur gezahlt werden (Lebenshaltungskostenindex-
faktor 60,5: 106,6): 300.000 € Endvermogen — indexiertes An-
fangsvermogen 176.198 € = Differenz 123.801 €, geteilt durch 2 =
61.900,50 €.

Zu einem anderen Ergebnis wiirde
man nur dann gelangen, wenn man den Lebenshaltungs-
kostenindex bei der Zuwendung an das Schwiegerkind
nicht berticksichtigt. Wéren die Zuwendungen jedoch an
das eigene Kind erfolgt, wiirde sicher die Indexierung
vorgenommen werden. Es besteht keine Veranlassung,
dies beim Schwiegerkind nicht zu tun. Oder soll es etwa
in Zukunft Anfangsvermdgen erster und zweiter Klasse
geben? <]

Ob eine Schenkung an das Schwiegerkind vorliegt, hat
demzufolge sehr wohl Auswirkungen auf die Zugewinn-
ausgleichsberechnung. Stets stellt sich dabei die Vorfra-
ge, ob iiberhaupt ecine Schenkung an das Schwieger-
kind vorliegt. Oftmals spielen sich die Zuwendungen in
einem rechtlichen Grenzbereich ab. Teilweise werden
Leistungen von beiden Seiten erbracht (z.B. Natural-
oder Pflegeleistungen einerseits, Vermdgensverfiigungen
andererseits). Es ist aber sehr wohl von Belang, ob es
sich um eine echte Schenkung handelt oder nicht. Liegt
zumindest nur Teilentgeltlichkeit vor, wird das Ergebnis
der Zugewinnberechnung tangiert. Die Praxis zeigt i.U.,
dass bei vielen Vermogensiibertragungen die Beteiligten
sich gar nicht dariiber im Klaren sind, welche unter-
schiedlichen Konsequenzen eine Uberweisung an das ei-
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gene Kind im Gegensatz zur Uberweisung an das
Schwiegerkind haben kann. Manchmal ist es reiner Zu-
fall, dass der Betrag auf das Konto des Schwiegerkindes
transferiert wird (Beispiel: das eigene Kind besitzt kein
eigenes Konto). Manchmal sind auch blof3 kostenrecht-
liche Uberlegungen entscheidend.!3> Kurzum: Selten ist
die Motivlage eindeutig. Gedankenlos werden in guten
Zeiten Vermogensiibertragungen vorgenommen, deren
Riickforderung in schlechten Zeiten problematisch wird.

Es lohnt sich also, die Vorfrage der
Schenkung zu priifen, insbesondere auch, ob in Wahrheit
nicht ganz oder teilweise eine Zuwendung an das eigene
Kind vorliegt. <l

2. Eigene Stellungnahme und Problemfille

Gegen die Richtigkeit der These des BGH, wonach die
Schenkung der Schwiegereltern im Zugewinnausgleich
vollig unbeachtlich sei, sprechen eine Vielzahl von Ge-
sichtspunkten.

a) Die Bestimmbarkeit des Riickforderungs-
anspruchs

In die Zugewinnausgleichsberechnung kann eine Ver-
bindlichkeit immer nur dann eingestellt werden, sofern
sic bestimmbar ist. Anfangsvermogen ist das Ver-
mogen, das einem Ehegatten nach Abzug der Verbind-
lichkeiten beim Eintritt des Giiterstands gehort, § 1374
Abs. 1 BGB. Zu diesem Zeitpunkt ist der Riickforde-
rungsanspruch aber (noch) nicht bemessbar. Je nachdem
zu welchem Zeitpunkt die Riickforderung erfolgt, kann
der Riickforderungsbetrag zwischen der vollen Summe
und 0 € variieren. Wird z.B. bereits nach drei Wochen
Riickforderung verlangt, weil der Schwiegersohn sich
unerwartet einer anderen Lebensabschnittspartnerin zu-
gewandt hat, wird man einen Riickforderungsanspruch in
voller Hohe vertreten konnen. Sind die Eheleute hin-
gegen 30 Jahre verheiratet, wird man dies wohl kaum
mehr annehmen koénnen.!4 Dies wiirde bedeuten: Das
Anfangsvermogen wire variabel. Es konnte, je nachdem
zu welchem Zeitpunkt das Endvermdgen und damit auch
der Vermogensstand bewertet werden muss, unterschied-
lich hoch sein. Dies wire ebenso ein Novum wie ein Un-
ding in der Zugewinnausgleichsberechnung. Demgegen-
iber will der BGH den Riickforderungsanspruch beim
Anfangsvermdgen nominell mit dem Wert einstellen, mit
dem er auch jeweils beim Endvermdgen beriicksichtigt
wird. Dabei wird iibersehen, dass es sich bei dem Riick-
forderungsanspruch zum Zeitpunkt der Schenkung um
einen in seiner Entstehung génzlich ungewissen Billig-
keitsanspruch handelt. Nach der Stichtagsstruktur des
Zugewinnausgleichsrechts ist das Anfangsvermogen in-
des immer ein fester Betrag, der nicht durch spitere Er-
eignisse verandert werden kann. Mit der jetzigen Kons-
truktion des BGH wird ein ,,Eckpfeiler® im Recht des
Zugewinnausgleichs ohne Not aufgegeben.!?

AuBerdem wird — wie schon dargelegt — der Gesichts-
punkt der Lebenshaltungskostenindexierung vernachlés-
sigt (s. oben b). Das mogliche Argument, der Riickforde-
rungsanspruch sei ja bereits lebenshaltungskosteninde-
xiert und werde mit dem Betrag ins Anfangsvermdgen

eingestellt, wire ein Trugschluss. Je ldnger die Zeitspan-
ne zwischen Hin- und Riickgabe dauert, desto geringer
wird der Riickforderungsanspruch. Die angebliche Inde-
xierung (in der Regel ein Wertverlust) lauft demzufolge
genau in die Gegenrichtung.

b) Nicht vorhergesehene Wertinderungen

Die These von der angeblichen Irrelevanz der Schenkung
versagt dann, wenn der hingegebene Gegenstand einen
unerwarteten Wertzuwachs oder -verlust gemacht hat.

Beispiel

Das End- und Anfangsvermégen von Frau Becker soll weiterhin 0 €
betragen. Herr Becker hat 50.000 € von seinen Schwiegereltern er-
halten, die er eigenverantwortlich sofort in Lehman Brothers-Ak-
tien investierte. Nach 10 Jahren sind diese nichts mehr wert. Der
Riickforderungsanspruch soll mit 30.000 € angesetzt werden. Herr
Becker verfiigt iiber sonstiges Vermogen i.H.v. 100.000 €.

Losung

Wiirde man beim Zugewinnausgleich die Zuwendung der Schwie-
gereltern génzlich auflen vor lassen, betriige die Ausgleichsforde-
rung von Frau Becker 100.000 €: 2 = 50.000 €. Die Schenkung so-
wie die Riickgewdhranspriiche bleiben vollig unbeachtet. Die
Schenkung wire nicht etwa fiktiv beim Endvermdgen zu kiirzen,
weil sie ja in einen wertlosen Vermdgensgegenstand investiert wur-
de.16

Geht man von der neuen Rechtsprechung des BGH aus, wire wie
folgt zu rechnen: Endvermdgen: 100.000 € — 30.000 € = 70.000 €,
Anfangsvermdgen: 50.000 € — 30.000 € = 20.000 €. Die Differenz
betragt 50.000 €, der Ausgleichsanspruch mithin 25.000 €.

¢) Negatives Anfangsvermogen

Hoppenz!'" hat — ohne ein Fallbeispiel zu bilden — darauf
hingewiesen, dass bei negativem Anfangsvermdgen Un-
gereimtheiten auftreten konnen.!8 Die von ihm angestell-
ten Uberlegungen beziehen sich allerdings nur auf Fille
mit einer Abrechnung nach altem Recht und Zuwendun-
gen der Schwiegereltern vor der Hochzeit.

Beispiel

Das Endvermégen von Ehefrau Becker (eigenes Kind) betrigt
ebenso wie das Anfangsvermdgen 0 €. Das Endvermdgen des Ehe-
manns Becker (Schwiegersohn) betrigt 100.000 €. Sein Anfangs-
vermdgen (inkl. Zuwendung) betrdgt 50.000 €. Er hat von seinen

13 SozB. BGH v. 28.2.2007 — XII ZR 156/04, FamRZ 2007, 877
= FamRB 2007, 193; vgl. hierzu auch Kogel, Strategen beim
Zugewinnausgleich, 3. Aufl., Rz. 833.

14 Schulz, FF 2010, 273 (275) meint sogar, dass bereits nach 20-
jahriger Ehedauer ein Riickforderungsanspruch nicht mehr
durchgesetzt werden konne.

15 So auch Schulz, FF 2010, 273 (277), der allerdings aus Prakti-
kabilitdtsgriinden die dogmatischen Bedenken wohl letztlich
zuriickstellt.

16 Bei diesem Beispiel sind absichtlich Fragen der Lebenshal-
tungskostenindexierung noch unberiicksichtigt gelassen.

17 NJW 2010, 1028.

18 Der von Schlecht, FamRZ 2010, 1024 gebildete Beispielsfall
zu diesem Problemkreis kann demgegeniiber nicht als Argu-
ment herangezogen werden. Er bezieht sich auf eine Zuwen-
dung nach der Heirat und saldiert entgegen der Rechtspre-
chung des BGH (BGH v. 3.5.1995 — XII ZR 71/94, FamRZ
1995, 993) hoheres negatives Anfangsvermodgen mit einem
geringeren Erwerb nach der Heirat.
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Schwiegereltern eine Schenkung erhalten i.H.v. 30.000 €. Ein
Riickforderungsanspruch i.H.v. 30.000 € sei unterstellt.

Abwandlung: Die Zuwendung erfolgte vor der Heirat. Das An-
fangsvermogen zu Beginn der Heirat betrug aber nur 20.000 €.

Losung des Ausgangsfalls nach alter Rechtslage (bis 1.9.2009):

Losung ohne Riickzahlungsverpflichtung: Endvermogen
100.000 € abzgl. Anfangsvermdgen von 50.000 € = 50.000 €

Losung unter Einbeziehung der Riickgewihranspriiche: End-
vermogen: 100.000 € — 30.000 € = 70.000 €. Anfangsvermdgen:
50.000 € — 30.000 € = 20.000 €. Die Differenz betragt wiederum
50.000 €. Das Ergebnis ist dasselbe.

Losung der Abwandlung:

Nach altem Recht konnte das Anfangsvermogen nie unter 0 € ab-
sinken (§ 1374 Abs. 1 Satz 2 a.F. BGB). Die Zugewinnausgleichs-
berechnung betréigt daher:

Losung ohne Riickzahlungsverpflichtung: Endvermdégen von
100.000 € abzgl. Anfangsvermogen von 20.000 € = 80.000 €.

Losung unter Einbeziehung der Riickgewihranspriiche: End-
vermdgen nach Abzug des Riickgewdhranspruchs nach wie vor
70.000 €, Anfangsvermdgen hingegen 0 €. Die Differenz betragt
70.000 € und nicht 80.000 €.

Auch dieser Fall macht deutlich, dass
unter Beriicksichtigung der Rechtslage vor dem 1.9.2009
zum Zugewinn die These von der Neutralitit der Zuwen-
dung falsch ist. Der BGH erkennt dies zwar, ohne sich
hierdurch aber von seinem Ergebnis abbringen zu las-

sen.<|

d) Kappungsgrenze gem. § 1378 Abs. 2 BGB

Dartiiber hinaus fiihrt die Kappungsgrenze nach § 1378
Abs. 2 BGB zu Inkongruenzen.

Beispiel nach Hoppenz, FamRZ 2010, 1028

Beim eigenen Kind (Ehefrau) betragen Anfangs- und Endver-
mogen 0 €. Das Schwiegerkind hat ein Anfangsvermégen von -
30.000 € und ein Endvermdgen von 60.000 €. Darin ist die Zuwen-
dung im Wert von 50.000 € enthalten.

Losung

Der Zugewinn des Schwiegerkindes betrdgt nach newuem Recht
90.000 € (positives Endvermogen und Abbau der Schulden). Der
Ausgleichsanspruch belduft sich auf 45.000 €.

Wird die Zuwendung zuriickgefordert und betragt diese z.B. wegen
teilweiser Zweckerreichung 40.000 €, bleibt zwar der Zugewinn
des Schwiegerkindes unverdndert. Er betragt ndmlich -30.000 zzgl.
Verbindlichkeit von 40.000 € = -70.000 €. Sein Endvermdgen be-
lauft sich nun auf lediglich 60.000 € —40.000 € = 20.000 €.Die Dif-
ferenz (Abbau der Schulden und positives Endvermdgen) ergibt
zwar wiederum 90.000 €. Allerdings vermindert sich die Zuge-
winnausgleichsforderung des Kindes gem. § 1378 Abs. 2 n.F. BGB.
Es werden nur (die noch vorhandenen) 20.000 € geschuldet. Diese
Auswirkung wird in der Entscheidung des BGH {iiberhaupt nicht
beachtet.

19 Vgl. hierzu BGH v. 7.9.2005 — XII ZR 316/02, FamRZ 2006,
394 = FamRB 2006, 133; Wever, Vermodgensauseinanderset-
zung der Ehegatten auflerhalb des Giterrechts, 5. Aufl.,
Rz. 563.

20 Vgl. hierzu Kogel, Strategien beim Zugewinnausgleich,
3. Aufl,, Rz. 505 ff. mit zahlr. Beispielsfillen.

IV. Verfahrensfragen

Bei der Bearbeitung von Zugewinnausgleichsfillen sind
drei Verfahrenssituationen denkbar:

1. Anspruch der Schwiegereltern rechtskriftig ent-
schieden, Zugewinnausgleich noch offen

Diese Fille werden sich erst nach der Entscheidung des
BGH ergeben. Nach bisheriger Rechtsprechung griff im
Verhiltnis Schwiegereltern/Schwiegerkind regelmafBig
ein Abrechnungsverbot durch. Allenfalls in — verschwin-
dend seltenen — Ausnahmefillen konnte unmittelbar sei-
tens der Schwiegereltern vorgegangen werden, insbeson-
dere wenn diese eigene Interessen bei der Hingabe des
Gegenstandes verfolgten (z.B. Nutzungsrechte)!. Sind
die Forderungen entstanden und festgestellt, miissen sie
wie auch z.B. Anspriiche der Eheleute untereinander? in
die Zugewinnbilanz eingestellt werden. Sie sind wie
Lhormale® Forderungen Dritter zu behandeln.

2. Zugewinnausgleich entschieden, Anspruch der
Schwiegereltern noch offen

In diese Kalamitit wird in der Ubergangszeit eine Viel-
zahl von Verfahren geraten, bei denen die Beteiligten im
Vertrauen auf die jahrzehntelange Rechtsprechung eine
Riickabwicklung der Zuwendungen im Innenverhalt-
nis der Eheleute untereinander vorgenommen haben.

Beispiel

Die Ehefrau Becker (eigenes Kind) hat ein Anfangs- und Endver-
mogen von 0 €, der Ehemann Becker (Schwiegersohn) besitzt
100.000 €. Von seinen Schwiegereltern hat er 50.000 € erlangt. Es
wird ein Riickforderungsanspruch i.H.v. 30.000 € unterstellt.
Losung

Nach der bisherigen Rechtsprechung war die Zuwendung an den
Schwiegersohn nicht privilegiert. Der Ehefrau stand daher ein Aus-
gleichsanspruch i.H.v. 50.000 € zu.

Da einerseits gegen den Ehemann ein Riickforderungsanspruch
von 30.000 € besteht und andererseits ein Anfangsvermdgen von

50.000 € zu beachten ist, muss nach der jetzigen Rechtsprechung
wie folgt gerechnet werden:

Endvermdgen: 100.000 € —30.000 € = 70.000 €. Anfangsvermdgen
50.000 € — Riickforderungsanspruch von 30.000 € = 20.000 €. Die
Differenz betrdgt 50.0000 €, es ergibt sich ein Zugewinnausgleichs-
anspruch von 25.000 €.

LiquiditdtsméBig ergibt sich somit eine Gesamtverpflichtung von
25.000 € (Zugewinn) + 30.000 € (Riickforderungsanspruch) =
55.000 €.

Wenn die Schwiegereltern im Nachhinein Anspriiche geltend ma-
chen, sihe die Situation liquidititsméBig wie folgt aus: 50.000 €

(Zugewinnausgleich) + 30.000 € (Riickforderungsanspruch) =
80.000 €.

Der BGH sieht zwar das Problem. Er erklért jedoch, die-
se Fille seien ,eher selten“. Unbillige Ergebnisse konn-
ten dadurch vermieden werden, dass das Ergebnis des
giiterrechtlichen Ausgleichs bei der Ermittlung der H6he
des schwiegerelterlichen Riickforderungsanspruchs ,aus-
nahmsweise“ im Rahmen der tatrichterlichen Gesamt-
abwigung aller Umstinde des Einzelfalls beriicksich-
tigt werde. Dabei soll insbesondere von Bedeutung sein,
dass der Zweck der Schenkung insoweit erreicht wurde,
als das Kind bereits iiber den Zugewinnausgleich von der
Schenkung profitiert hat.
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Diese Konstruktion zeichnet sich durch ebenso viel
Charme wie mangelnde Dogmatik aus. Zunichst legt der
BGH dar, dass die Anspriiche der Schwiegereltern gegen
das Schwiegerkind einerseits und die Anspriiche der
Eheleute untereinander andererseits vollig getrennt von-
einander betrachtet werden miissten. Diese Forderungen
sollen insbesondere nicht vom Giiterstand abhéngig sein.
Es verwundert daher, wie auf einmal doch die H6ohe des
Anspruchs in einem vollig anderen Bereich die eigene
Forderung beeinflussen konnen soll. Der Hinweis auf
den Nutzen des eigenen Kindes orientiert sich erkennbar
an der bisherigen, gerade aufgegebenen Rechtsprechung,
welche iiber die Beteiligung im Zugewinn ein hinrei-
chendes Korrektiv annahm.

Den Hinweis des BGH wird man wie folgt interpretieren
miissen: In Verfahren, die bereits nach altem Recht zwi-
schen den Eheleuten entschieden wurden, werden die
Schwiegereltern im Zweifel ,leer ausgehen, wenn die
Eheleute untereinander im Zugewinnausgleich das Pro-
blem basierend auf der bisherigen unangefochtenen
Rechtsprechung geregelt haben.

Klar ist allerdings auch, dass auf kei-
nen Fall diese Einschrankung in den Fillen gelten kann,
bei denen erst nach der Entscheidung des 3.2.2010 der
Zugewinnausgleich geregelt wurde. Sofern Schenkungen
der Schwiegereltern in Betracht kommen, miissen diese
einbezogen werden. Ansonsten kann eine irreparable
Doppelberiicksichtigung bei den Verpflichtungen des
Schwiegerkindes erfolgen. <]

3. Weder Anspruch der Schwiegereltern noch Zuge-
winnausgleich rechtskriftig entschieden

Nach bisheriger Rechtsansicht bestand fiir die Schwie-
gereltern iberhaupt nur dann die Chance Anspriiche
durchzusetzen, falls sie mit der Zuwendung eigene Ziele
verfolgten.2! Durch die Entscheidung des BGH wird ihre
Rechtsposition gestarkt. Vollig unabhingig von dem
Giiterstand oder auch von vertraglichen Vereinbarungen
der Eheleute untereinander konnen Anspriiche geltend
gemacht werden. Nach fritherer Ansicht war — wie darge-
legt — sogar dann eine Verfolgung der Anspriiche nicht
moglich, sofern die Eheleute wechselseitig auf durchaus
bestehende Zugewinnausgleichsanspriiche verzichtet hat-
ten.2?

Aus Sicht des Kindes und des Schwiegerkindes scheint
nach den pauschalen AuBerungen des BGH eine Zuwen-
dung zwar keinen Einfluss auf die Zugewinnausgleichs-
berechnung zu haben. Dieser Eindruck tduscht indes, wie
die obigen Beispielsfille deutlich machen. Vor allen Din-
gen stellt sich vorab in derartigen Fillen iiberhaupt die
Frage, ob tatsichlich eine schenkweise Zuwendung er-
folgt ist. Denkbar sind ja auch Rechtskonstruktionen, bei
denen Zuwendungen im Hinblick auf Gegenleistungen
erfolgen, also gerade nicht unentgeltlich sind, oder bei
denen darlehensweise Geldbetrdge hingegeben werden.

Es kann nur dringend empfohlen wer-
den, in derartigen Féllen den Ausgang des Verfahrens
der Schwiegereltern gegen das Schwiegerkind abzuwar-
ten. Es muss ein Aussetzungsantrag gestellt werden.
Das Risiko, dass sich eine Zuwendung auf den Zugewinn

auswirken kann, ist unabsehbar. Schlecht?3 meint zwar,
derartige Aussetzungen seien auch ansonsten in Zuge-
winnausgleichsverfahren durchaus iiblich. Bislang waren
aber Aussetzungsbeschliisse in Zugewinnausgleichsver-
fahren duBerst selten. Wenn nunmehr Zuwendungen der
Schwiegereltern eine Rolle im Rahmen der Zugewinn-
ausgleichsberechnung spielen konnen, werden die Aus-
setzungsbeschliisse stark zunehmen.

Auf keinen Fall sollte man aus Sicht des Ausgleichs-
pflichtigen das Familiengericht inzidenter tiber die An-
spriiche der Schwiegereltern entscheiden lassen. Damit
konnten divergierende Entscheidungen entstehen. Auch
in diesem Punkt ist Schlecht zu widersprechen. Da die
beiden vollig separat laufenden Verfahren zu unter-
schiedlichen Ergebnissen fiihren konnen (keine Rechts-
kraftwirkung!), ist vielmehr abzuwarten. Ggf. kann da-
ran gedacht werden, eine Streitverkiindung im Rahmen
des Verfahrens Schwiegereltern/Schwiegerkind vor-
zunehmen, um dem Einwand vorzubeugen, der ander-
weitige Rechtsstreit sei falsch entschieden worden. <

Sofern die Schwiegereltern bereits vor Einreichung des
Zugewinnausgleichsverfahrens Anspriiche angemeldet,
aber nicht weiterverfolgt haben, sollte das Schwieger-
kind tiberlegen, ob es die Fragen der Schenkung und ei-
nes moglichen Riickgewdhranspruchs nicht durch ein
Feststellungsverfahren gerichtlich kliren lésst.

Durch die Aussetzung des Verfahrens
wird der gesamte Zugewinnausgleich blockiert. Teilent-
scheidungen werden nicht erfolgen. Besonders misslich
wirkt sich die Situation aus, falls im Rahmen des Schei-
dungsverfahrens der Zugewinnausgleich als Verbund-
sache anhingig gemacht wurde. Aus Sicht des Aus-
gleichsberechtigten ist in derartigen Féllen besonders auf
die Moglichkeit eines vorzeitigen Zugewinnausgleichs
zu achten. Selbst dann, wenn der Zugewinnausgleich
rechtshingig ist, kann bei Ablauf der dreijdhrigen Tren-
nungsfrist ein solcher separat verfolgt werden.2* Nur
hierdurch kann der Giiterstand beendet und damit die
Filligkeit und Verzinsung der Forderung gem. § 1378
Abs. 3 BGB herbeigefiihrt werden. <

Diese absehbare Verzégerung von Zugewinnaus-
gleichsverfahren wird sich nach Ansicht des Verfassers
als das groBe Folgeproblem der geinderten BGH-Recht-
sprechung herausstellen. In der Auseinandersetzung des
gesetzlichen Giiterstands der Eheleute anldsslich der
Scheidung bedeutet dies den vorprogrammierten Gau.

21 Fn.6.

22 Vgl.z.B. KGv. 25.10.2006 — 22 U 195/05, NJW-Spezial 2007,
155; Schnitzler/Kogel, MAH, 3. Aufl., § 21 Rz. 120.

23 FamRZ 2010, 1024.

24 Vgl. hierzu OLG Karlsruhe v. 25.4.2003 — 16 WF 6/03,
FamRZ 2004, 466.





