Mit manchem Mann versteht

man sich vor und nach der Ehe ausgezeichnet
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Die Anzahl der Ehescheidungen in Deutschland ist — absolut gesehen — 1
riicklaufig. So wurden im Jahr 2019 It. Statistik 149.010 Ehen rechtskriftig ge-
schieden (Statistisches Bundesamt, Zahlenreihe 12631 — Statistik rechtskriftiger
Urteile in Ehesachen). Dies bedeutet einen Riickgang um ca. 25% gegeniiber
dem Stand von 2005 (201.693 Scheidungen). Allerdings ergibt sich aus der Sta-
tistik auch ein recht einleuchtender Grund fiir diese Entwicklung: Im Jahr 2005
wurden noch 388.451 Ehen geschlossen (Quelle: Statisches Bundesamt, Zah-
lenreihe 12611 — Statistik der EheschlieBungen) — gegeniiber 516.388 im Jahr
1990. Da die durchschnittliche Dauer einer geschiedenen Ehe bei 14,8 Jahren
liegt, ist es wenig tiberraschend, dass mit einem Riickgang der EheschlieBungen
zeitlich versetzt auch ein entsprechender Riickgang der Scheidungen korres-
pondiert. Aus den Zahlen ist ein Bedeutungsverlust der Ehe zu erkennen.
Dies zeigt auch die Statistik tiber die vorhandenen ,,Varianten® der Familien
mit Kindern. Wihrend die Zahl der Familien mit Trauschein von 1996-2019
um ca. 25% gesunken ist, hat sich die Zahl der nichtehelichen Lebensgemein-
schaften mit minderjihrigen Kindern im gleichen Zeitraum nahezu verdoppelt
(+48%) und macht nun schon 11,5% der Familien aus (Alleinerziehende:
18,6 %; Ehen: 69,9 %). Die Stellung der Ehe ist daher zweifellos weiterhin be-
deutend, allerding bei Weitem nicht mehr so alternativlos wie dies zur Zeit der
Schaffung der grundlegenden Bestimmungen des in Deutschland geltenden
Eherechts (1977) oder gar bei Inkrafttreten des Grundgesetzes der Fall war. Vor
dem Hintergrund dieser kurzen Bestandsaufnahme sollte die Aktivitit von Ge-
setzgeber und Rechtsprechung, die Ehe durch Einschrinkungen der Ehever-
tragsfreiheit ,,exklusiver” zu machen, gleichzeitig aber dem Schwicheren von
zwei nicht verheirateten Partnern einen auch nur annihernd vergleichbaren
Schutz zu versagen — mit der anerkennenswerten Ausnahme des § 16151 BGB —
, mit Skepsis betrachtet werden. Wenn man die Ehe als ein Steuersparmodell
betrachtet, das nur jenen gewihrt wird, die bereit sind, sich mit den gesetzlichen
Scheidungsfolgen abzufinden, dann mag diese Strategie konsequent sein; der
Schutzauftrag des Art. 6 Abs. 1 GG weist aber in eine andere Richtung.

Gerade fiir unternehmerisch titige Ehegatten ist der Abschluss eines Ehe- 2
vertrages oft die einzige Moglichkeit, das Unternehmen im Scheidungsfall vor
einem existenzbedrohenden Liquidititsabfluss zu schiitzen, zumal hiufig
schon der Gesellschaftsvertrag entsprechende Vorgaben macht (vgl. — § 18
Rn. 169f., — § 14 Rn. 64f.). Der Ehevertrag gehort damit — neben der Erb-
regelung (vgl. — § 4) und der Vorsorgevollmacht (vgl. — § 2) zu den grund-
legenden unternehmerischen Schutzvorkehrungen gegen Storfille aus dem
privaten Bereich. Die Schutzfunktion kann der Ehevertrag allerdings nur er-
fiilllen, wenn er sich auch im Scheidungsfall als wirksam erweist. Die von der
Rechtsprechung aufgestellten Grundsitze zur Inhaltskontrolle von Ehevertri-
gen (nachfolgend — Rn. 3ff)) miissen daher von Anfang an in die Gestaltung
einbezogen werden.

A. Ehevertragsfreiheit und Inhaltskontrolle

Literatur: Armasow, Das Urteil des BVerfG 6. Februar 2001 — 1 BvR 12/92 — zum
nachehelichen Unterhaltsverzicht und zur Freistellung von Unterhaltsanspriichen,
RNotZ 2001, 196; Bandel, Anm. zu EuGH 1.3.2018 — C-558/16, ZEV 2018, 205;
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Bergner, Elterngeld und Kindererziehungszeiten, FPR 2007, 345; Brambring, Gliter-
standsklauseln in Gesellschaftsvertrigen, DNotZ 2008, 724; Brandt, Anm. zu BGH
6.10.2004 — XII ZB 110/99, MittBayNot 2005, 308; Dauner-Lieb/Sanders, Abdingbare
Teilhabe — unabdingbare Verantwortung ? — Grenzen giiterrechtlicher Vereinbarungen
im Lichte der Rechtsprechung des BVerfG und des BGH, FPR 2005, 141; Koch, Der
Zugewinnausgleich im Todesfall und das Europiische Nachlasszeugnis, DNotZ 2020,
414; Krafka, Der Umgang des Notars mit aktuellen Rechtsentwicklungen, DNotZ
2002, 677; Lies-Benachib, Rechtssoziologisches Plidoyer fiir die Errungenschaftsge-
meinschaft, NZFam 2016, 1071; Langenfeld, Zur gerichtlichen Kontrolle von Ehever-
tragen, DNotZ 2001, 272; Rauscher, Grenzen der Vertragsfreiheit im Unterhaltsrecht —
Konsequenzen aus der Rechtsprechung des BVerfG, DNotZ 2002, 751; Rithel, Rich-
terliche Inhaltskontrolle von Ehevertrigen, NJW 2001, 1334; Miinch, Vereinbarungen
zum Versorgungsausgleich — Fokus Inhaltskontrolle, FPR 2011, 504; Schubert, Wirksam-
keit von Unterhaltsverzichts- und freistellungserklirungen, FamRZ 2001, 737; Stein,
Steuerliche Probleme durch Fehlbeurteilungen des Ehegiiterstandes in Deutschland
lebender Auslinder, DStR 2020, 368; Wachter, Neue Grenzen der Ehevertragsfreiheit,
ZFE 2004, 132; Wellenhofer, Richterliche Inhaltskontrolle von Ehevertrigen und Leitli-
nien der Vertragsgestaltung, NZFam 2020, 645.

Beispiel: Unternehmer U plant die Ubergabe seines Unternehmens an seine Toch-
ter T. U mochte unbedingt vermeiden, dass im Scheidungs- oder Todesfall der Lebens-
gefihrte und kiinftige Ehemann der Tochter (L) irgendwelche Anspriiche stellen kann.
Er dringt daher auf den Abschluss eines Ehevertrags, mit dem L auf ,,alles” verzichtet.

I. Grundlagen

Grundlage des Familienrechts des BGB ist die EheschlieBungsfreiheit.
Hinzu gesellt sich — spitestens seit Schaffung des Zerriittungsprinzips zum
1.7.1977 (heute §§ 1564ff. BGB) die Freiheit eines jeden Ehegatten, die Ehe
durch Einleitung eines Scheidungsverfahrens wieder zu beenden. Konsequen-
terweise lisst das Gesetz den Ehegatten auch bei der Ausgestaltung ihrer gii-
terrechtlichen Verhiltnisse gem. § 1408 BGB die Vertragsfreiheit, welche in
den §§ 1409ff. BGB nur in formaler Hinsicht — praktisch relevant diirfte al-
lein die Formvorschrift des § 1410 BGB sein — eingeschrinkt wird.

Bezogen auf den nachehelichen Unterhalt (§ 1585¢ BGB) und den Versor-
gungsausgleich (§ 1587 BGB iVm §§ 6ff. VersAusglG) erkennt das Gesetz
dem Grunde nach an, dass die Ehegatten — wiederum unter dem Formvor-
behalt —Vereinbarungen treffen kénnen.

Bislang weist nur § 8 VersAusglG darauf hin, dass die Vereinbarungen der
Ehegatten einer materiellen Inhalts- und Austibungskontrolle unterliegen. Es
handelt sich hierbei jedoch eher um eine Klarstellung des Gesetzgebers, mit
der dieser in das im Jahr 2009 geschaffene VersAusglG die in den Jahren da-
vor (insb. seit BVerfG 6.2.2001 — 1 BvR 12/92, NJW 2001, 957) durch
die Rechtsprechung geschaffenen Grundsitze aufhimmt. Da diese Recht-
sprechung an allgemeine Prinzipien des Vertragsrechts ankniipft (§§ 138, 242
BGB), gilt sie im Ausgangspunkt auch fiir giiterrechtliche und unterhalts-
rechtliche Vereinbarungen.

II. Wirksamkeitskontrolle

Unter dem Gesichtspunkt der Wirksamkeitskontrolle priift die Recht-
sprechung im Anschluss an die Entscheidung des BVerfG 6.2.2001 — 1 BvR
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12/92, NJW 2001, 957 die mogliche Nichtigkeit von Ehevertrigen gem.
§ 138 BGB. Mafigeblich ist hierfiir die Situation der Ehegatten zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses. Anhaltspunkte fiir eine Sittenwidrigkeit sind
dann gegeben, wenn aufgrund des Vertragswerks sog. ehebedingte Nach-
teile einseitig verteilt werden und diese Benachteiligung nicht durch andere
Gesichtspunkte gerechtfertigt ist. Einen absoluten Kern von gesetzlichen
Scheidungsfolgen, von dem nicht abgewichen werden darf, gibt es dabei nicht
(BeckNotar-HdB/ Grziwotz § 12 Rn. 11a (Ehevertrige)).

Der Ehevertrag wird dazu einer Gesamtbetrachtung unterzogen (vgl.
Griineberg/ Ellenberger BGB § 138 Rn. 8); wichtig sind dabei ua die folgenden
Kriterien:

e Gehort die gesetzliche Scheidungsfolge zum besonders schiitzenwerten —
weil das soziale Existenzminimum sichernden — Kernbereich (BGH
11.2.2004 — XII ZR 265/02, NJW 2004, 930)?

e In welchem Umfang sind die einen Ehegatten objektiv benachteiligenden

Vereinbarungen angesichts schiitzenswerter Interessen des anderen Ehegat-

ten angemessen (BGH 25.10.2006 — XII ZR 144/04, NJW 2007, 904 —

absehbarer Sozialhilfebedarf)?

Sind ehebedingte Nachteile eines Ehegatten in einem Regelungsbereich an

anderer Stelle kompensiert (BGH 29.1.2014 — XII ZB 303/13, NJW 2014,

1101)?

e Hatte der wirtschaftlich durch den Vertragsabschluss benachteiligte Ehegatte

die Moglichkeit, seine eigenen Interessen in die Vertragsverhandlungen ein-

zubringen (BGH 15.3.2017 — XII ZB 109/16, NJW 2017, 1883 — kein Ver-
tragsentwurf, kein Vorgesprich)?

Wurde fuir den Vertragsabschluss eine besondere Zwangslage oder Druck-

situation eines Ehegatten ausgenutzt (BGH 25.5.2005 — XII ZR 296/01,

NJW 2005, 2386 — Schwangerschaft; BGH 17.5.2006 — XII ZB 250/03,

NJW 2006, 2331 — Auslinderin; BGH 9.7.2008 — XII ZR 6/07, NJW

2008, 3426 — Schwangerschaft, kein Vertragsentwurf; BGH 18.3.2009 — XII

ZB 94/06, NJW 2009, 2124 — Schwangerschaft; BGH 17.1.2018 — XII ZB

20/17, NJW 2018, 1015 — von Ausweisung bedrohte Auslinderin)?

Kommt ein Gericht im Rahmen dieser Gesamtschau zu einer Nichtigkeit

des Ehevertrags, so sind davon meist alle Regelungen des Vertrags umfasst. Der

unternehmerisch titige Ehegatte, der sein Unternehmen vor einem massiven

Liquidititsabfluss durch den Zugewinnausgleich schiitzen mochte, wird sich

daher hiufig mit dem Rat konfrontiert sehen, den nachehelichen Unterhalt

im Ehevertrag moglichst nicht ,,anzufassen®.

Zutreffend an diesem Rat ist, dass ein Unterhaltsverzicht das Risiko einer
Nichtigkeit des Ehevertrags erheblich steigert, wihrend andererseits die Un-
terhaltsbelastung flir den unternehmerisch titigen Ehegatten bzw. dessen Un-
ternehmen meist nicht existenzbedrohend sein diirfte. Ein absolutes Verbot
unterhaltsbeschrinkender Vereinbarungen besteht allerdings nicht (vgl. unten
— Rn. 191F).

III. Ausiibungskontrolle

Im Rahmen der auf zweiter Ebene stattfindenden Ausiibungskontrolle
gem. § 242 BGB priifen die Gerichte, ob einem Ehegatten die Berufung auf
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einen (urspriinglich wirksamen) Ausschluss gesetzlicher Scheidungsfolgen
ausnahmsweise unter Billigkeitsgesichtspunkten zu versagen ist. Dies ist pri-
mir dann der Fall, wenn der Ehevertrag angesichts der Verhiltnisse zur Zeit
der EheschlieBung einem moglichen bzw. von den Ehegatten angestrebten
Ehemodell hitte entsprechen konnen, tatsichlich aber ein anderes Ehemodell
praktiziert wurde, ohne dass die Ehegatten die dadurch gebotene Vertrags-
anpassung selbst vorgenommen haben. Wihrend die Wirksamkeitskontrolle
grundsitzlich auch Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarungen umfasst,
duirfte dies flir die Ausiibungskontrolle selten der Fall sein.

Aus Sicht der vorsorgenden Vertragsgestaltung kann dem begegnet wer-
den, indem der Ehevertrag flir bestimmte, von den Ehegatten nicht erwartete,
aber doch mégliche kiinftige Entwicklungen Vorkehrungen im Wege flexibler
Scheidungsfolgen vorsieht. So kann zB vereinbart werden, dass der Versor-
gungsausgleich erst von dem Zeitpunkt an zu berechnen ist, zu dem einer der
Ehegatten seine Erwerbstitigkeit zum Zwecke der Kinderbetreuung tatsich-
lich aufgibt oder einschrinkt.

IV. Kritik

Die umfangreiche Rechtsprechung des BVerfG und des BGH zur inhaltli-
chen Kontrolle von Ehevertrigen ist nicht ohne Kritik geblieben (vgl. Langen-
feld DNotZ 2001, 272, zu der schon vor der BVerfG-Entscheidung bestehen-
den Diskussion; Rauscher DNotZ 2002, 751; Armasow RNotZ 2001, 196;
Rathel NJW 2001, 1334) — geht es doch um bedeutsame Beschrinkungen der
Privatautonomie. Rothel NJW 2001, 1334 hat zu Recht darauf hingewiesen,
dass der wichtigste verfassungsrechtliche Aspekt — nimlich die Diskrimi-
nierung der ledigen Kindesmutter im Unterhaltsrecht — schon zur Zeit der
BVerfG-Entscheidung teilweise (seit 2007 vollstindig) behoben war. Anderer-
seits weisen Dauner-Lieb/Sanders FPR 2005, 141, darauf hin, dass die Kernbe-
reichslehre des BGH keineswegs zwingend aus den verfassungsrechtlichen
Vorgaben folgt.

In der neueren Literatur wird die Sinnhaftigkeit der Inhalts- und Aus-
iibungskontrolle nicht mehr auf den Priifstand gestellt, die Gestaltungspraxis
konzentriert sich darauf, Angriffspunkte nach Moglichkeit zu vermeiden
(nachfolgend — Rn. 16ff) und verlegt sich im Ubrigen auf umfangreiche
Hinweise zur Vermeidung der Beraterhaftung (vgl. Miinch Die Unternehme-
rehe, Muster Tz. 893). Auch die Zuriicknahme der — auf der Rechtsfolgensei-
te problematischen — Wirksamkeitskontrolle bei Ausweitung der Inhaltskon-
trolle hat sich bislang nicht durchgesetzt (vgl. Wellenhofer NZFam 2020, 645).

Jedenfalls eroffnet die Rechtsprechung Einfallstore, die dazu fithren, dass
ein Ehevertrag seine eigentliche Funktion nicht mehr erfiillen kann: die
Schaffung von Rechtsfrieden. Auch ein sauber formulierter, unter Beachtung
aller materiellen und Verfahrensgrundsitze zustande gekommener Ehevertrag
kann unter dem Gesichtspunkt der Austibungskontrolle immer noch zu lang-
wierigen Streitigkeiten iiber vermogensrechtliche Scheidungsfolgen fithren.
Bei der Berechnung des ehebedingten Nachteils miissen die Instanzgerichte
dann doch in das ,,Klein-Klein“ des Scheidungsfolgenrechts einsteigen und
das Verfahren wird ggf. noch komplizierter, als es ohne Ehevertrag wire (vgl.
etwa BGH 27.2.2013 — XII ZB 90/11, DNotZ 2013, 773; KG 20.8.2008 —
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3 UF 96/07, BeckRS 2011, 19804 als Vorinstanz zu BGH 2.2.2011 — XII
ZR 11/09, NJW 2011, 2969). Es bleibt daher festzustellen, dass unter dem
Bestreben, der — von einem Gericht ex post definierten — materiellen Ge-
rechtigkeit zum Durchbruch zu verhelfen (,,Materialisierung des Vertrags-
rechts®, vgl. Krafka DNotZ 2002, 677, mwNN), die Rechtssicherheit leidet.

V.Verbleibende Vertragsfreiheit

Fiir den Vertragsgestalter ist nun im Alltag die Frage zu kliren, welche Ge-
staltungen in einem vorsorgenden Ehevertrag iiberhaupt noch empfohlen
werden konnen.

1. Giiterstandswahlrecht

Beziiglich des ehelichen Giiterrechts sind die Gerichte mit Eingriffen in
die Vertragsfreiheit zu Recht sehr zuriickhaltend. Ein Ehevertrag, der sich
darauf beschrinkt, einen der im Gesetz vorgesehenen Giiterstinde zu wihlen
oder eine im Bereich zwischen diesen Giiterstinden angesiedelte ,,Modifizie-
rung® vorzusehen, diirfte aus materieller Sicht an der gerichtlichen In-
haltskontrolle nicht scheitern (krit. hingegen Brambring DNotZ 2008, 724, fiir
die Kombination einer Giitertrennung mit einem Pflichtteilsverzichtsvertrag).
Umso wichtiger ist es, dass ein inhaltlich unbedenklicher Vertrag nicht auf-
grund verfahrensrechtlicher Mingel scheitert. Dies bedeutet konkret:

e cine gemeinsame Vorbesprechung der Ehegatten bei dem mit der Vertrags-
gestaltung beauftragten Berater ist unbedingt empfehlenswert;

e jeder Ehegatte sollte einen aufgrund dieser Vorbesprechung erstellten Ver-
tragsentwurf in einem ausreichenden Zeitabstand vor der Beurkundung er-
halten;

e jeder Ehegatte sollte die Moglichkeit erhalten, den Entwurf anwaltlich prii-
fen zu lassen. Dies gilt insb. dann, wenn bereits einer der Ehegatten bei der
Vorbereitung des Vertrags anwaltlich beraten war;

e wenn einer der Ehegatten Deutsch nicht als Muttersprache spricht, sollte
unbedingt auf der Ubersetzung des Entwurfs und Beizichung eines Dol-
metschers zur Beurkundung bestanden werden; hierauf wird man allerdings
verzichten konnen, wenn der Einwanderer bereits ein in Deutschland ab-
gelegtes Abitur oder gar einen in Deutschland erworbenen Hochschul-
abschluss vorweisen kann;

wihrend der Beurkundung sollte jedem Ehegatten der Vertragstext vor-

liegen; kein Ehegatte sollte bei der Beurkundung durch duBere Umstinde

(zB anwesende dritte Personen, Kleinkinder etc.) an der aufmerksamen Teil-

nahme an der Beurkundung gehindert werden;

e fiir die Beurkundung des Ehevertrags sollte ein eigenstindiger Termin an-
gesetzt werden, sodass der Ehevertrag nicht als ,Nebengeschift* zB im
Rahmen einer Unternehmensiibergabe mit erledigt wird;

e cvtl. Sondersituationen, insb. Schwangerschaft, miissen angesprochen wer-
den. Dies gilt insb. dann, wenn der Vertrag vor der EheschlieBung abge-
schlossen wird. Ggf. kann empfohlen werden, den Vertrag nach Eheschlie-
Bung und Geburt des Kindes mit einer Nachtragsurkunde zu bestitigen.
Eine bestehende Schwangerschaft begriindet kein Beurkundungsverbot,
allerdings sollte in diesem Fall auf die weiteren hier genannten Punkte
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gesondert geachtet und die Zuziehung eines Rechtsanwalts seitens der

Schwangeren gesondert empfohlen werden;

e die Einhaltung dieser Verfahrensstandards sollte in der Urkunde dokumen-
tiert werden.

Wird der Ehevertrag mit einer an sich unbedenklichen Regelung zum
Giiterrecht mit weiteren Themen verbunden, die eher dem Kernbereich
der Scheidungsfolgen zuzuordnen sind (vgl. nachstehend — Rn. 19ff. und
Rn. 22ft)), droht im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle eine Gesamtnichtig-
keit des Vertrags, die auch die giiterrechtliche Regelung erfasst (zu Moglich-
keiten und Grenzen salvatorischer Klauseln nachstehend — Rn. 27f)).

2. Nachehelicher Unterhalt

Hingegen unterliegt die Regelung des nachehelichen Unterhalts einer
intensiveren Inhalts- und Ausiibungskontrolle durch die Rechtsprechung,
da der Unterhalt zum Kernbereich des Eherechts zihlt und iiber die Schranken
der §§ 134, 138 BGB geschiitzt ist, vgl. BVerfG 6.2.2001 — 1 BvR 12/92,
FamRZ 2001, 343; BGH 11.2.2004 — XII ZR 265/02, NJW 2004, 930. Ein
genereller Unterhaltsverzicht kommt danach nur ausnahmsweise in Betracht,
wenn der Unterhalt des verzichtenden Ehegatten anderweitig, zB durch eigene
Vermogenseinkiinfte, gesichert erscheint. Zum Kernbereich der nachehe-
lichen Unterhaltspflicht zihlen folgende gesetzliche Bestimmungen:

e Unterhalt wegen Kindesbetreuung gem. § 1570 BGB,

e Unterhalt wegen Alters gem. § 1571 BGB,

e Unterhalt wegen Krankheit gem. § 1572 BGB,

e Aufstockungsunterhalt in der Zeit, in der Unterhalt wegen Kindesbetreu-
ung geschuldet ist, gem. § 1573 Abs. 2 BGB, vgl. BGH ZNotP 2005, 245.
Im Hinblick auf das zum 1.1.2008 in Kraft getretene neue Unterhaltsrecht,

welches die Eigenverantwortung der Ehegatten deutlich stirker betont, stellt

sich die Frage, ob umfangreiche Regelungen zur Abwehr nachehelichen

Unterhalts iiberhaupt noch erforderlich sind. Im Gegensatz dazu finden

sich immer hiufiger unterhaltsverstirkende Vereinbarungen, weil ein Ehegatte

nicht bereit ist, seine Berufstitigkeit zwecks Kinderbetreuung einzustellen,

wenn anschlieBend das schnelle Ende des Unterhaltsanspruchs nach § 1570

Abs. 1 S.1 BGB droht, vgl. dazu das Muster in — Rn. 124a.

Mitunter wird gefordert, der vereinbarte Unterhalt sollte mindestens so
hoch sein wie das Einkommen, das der unterhaltsberechtigte Ehegatte unter
Beriicksichtigung seiner Ausbildung und beruflichen Titigkeit bei Fort-
setzung seiner Karriere hitte erzielen konnen, vgl. Wachter ZFE 2004, 132
(140). Auf einen Vergleich mit den (spiteren) ehelichen Lebensverhiltnissen
kommt es nicht an, weil nur ehebedingte Nachteile auszugleichen sind, vgl.
BGH 25.5.2005 — XII ZR 296/01, DNotZ 2005, 853. Eine Lebensstandard-
Garantie besteht danach nicht. Richtig wire es jedoch, den sog. ehebeding-
ten Nachteil nicht nur im Leitsatz, sondern auch im Rechenwerk auf beide
Ehegatten zu verteilen. Wird nimlich der Karriere-Nachteil, der einem
Ehegatten durch die Kinderbetreuung entstanden ist, in vollem Umfang
durch Unterhaltszahlungen kompensiert, dann ist der Nachteil nicht zwischen
den Ehegatten verteilt, sondern komplett auf den unterhaltspflichtigen Ehe-
gatten verschoben worden.
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3.Versorgungsausgleich

Ebenso wie der nacheheliche Unterhalt kann auch der Versorgungsaus-
gleich zur Absicherung der materiellen Existenz eines Ehegatten im Alter
erforderlich sein. Er wird daher durch die Rechtsprechung konsequenterweise
zum engeren Kernbereich der geschiitzten Scheidungsfolgen gezihlt. Verein-
barungen in diesem Bereich missen daher stets im Blick behalten, dass ehe-
bedingte Nachteile nicht einseitig verteilt werden. Dies ist insb. dann relevant,
wenn ein Ehegatte aufgrund der EheschlieBung und der Erziehung gemein-
samer Kinder seine Berufstitigkeit lingerfristig einschrankt oder ganz einstellt.
Einem die Kinder betreuenden Ehegatten werden gem. §§ 56, 70 SGBVI
fir einen Zeitraum bis zu drei Jahren Entgeltpunkte in der gesetzlichen
Rentenversicherung in der Hohe gutgeschrieben, wie dies beim Bezug eines
,Durchschnittsentgelts” der Fall wire, vgl. Darstellung bei Bergner FPR 2007,
345. Diese Gutschriften werden als Teil der gesetzlichen Altersversorgung in
den Versorgungsausgleich einbezogen und kommen somit mittelbar auch dem
anderen Ehegatten zugute.

Wenn keine ehebedingten Nachteile vorliegen (so im Fall BGH 12.1.2005
— XII ZR 238/03, DNotZ 2005, 703) spricht auch nichts gegen einen Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs. Nach Miinch FPR 2011, 504, findet auch
im Bereich des Versorgungsausgleiches nur eine anlassbezogene Missbrauchs-
kontrolle statt, nicht mehr eine von Amts wegen durchzufithrende Vergleichs-
berechnung wie nach § 15870 BGB aE

Im Ehevertrag von Unternehmern sind Regelungen zum Versorgungsaus-
gleich hiufig deshalb veranlasst, weil dieser nach dem gesetzlichen Modell
zulasten des nicht unternehmerisch titigen (und hiufig wirtschaftlich schwi-
cheren) Eheteils gehen wiirde, vgl. dazu die Formulierung im Vertragsmuster
unter — Rn. 124a. Wenn nimlich die Altersversorgung des einen Ehegatten
im Vermogensbereich angesiedelt ist — so hiufig bei unternehmerisch titigen
Ehegatten — und diese durch giiterrechtliche Vereinbarungen vor einer Tei-
lung geschiitzt wird, dann muss konsequenterweise auch die dem anderen
Ehegatten zustehende, im Versorgungsbereich angesiedelte, Altersversorgung
vor einer Teilung geschiitzt werden. Etwa dennoch bestehende ehebedingte
Nachteile bei der Altersversorgung des nicht-unternehmerischen Ehegatten
sollten ggf. durch gesonderte Vereinbarungen ausgeglichen werden, da ande-
renfalls Diskussionen tiber die Wirksamkeit der giiterrechtlichen Vereinbarung
drohen (sog. Funktionsiquivalenz des Zugewinnausgleichs; vgl. dazu Wellen-

hofer NZFam 2020, 645).
4. Erb- und Pflichtteilsverzicht

Der Erb- und Pflichtteilsverzicht, auch der unentgeltliche, unterliegt keinen
Beschrinkungen, weil im Scheidungsfall das Erb- und Pflichtteilsrecht des
Ehegatten ohnehin entfillt. Ein Erbverzicht gem. § 2346 Abs. 1 BGB ist im
Allgemeinen nicht geeignet, Pflichtteilsprobleme zu 16sen, da durch den Erb-
verzicht die Pflichtteilsanspriiche der tibrigen Pflichtteilsberechtigten, insb. der
nicht zur Unternehmensnachfolge berufenen Abkémmlinge, entsprechend
anwachsen. Gemill § 2346 Abs.2 BGB kann der Verzicht auf das Pflicht-
teilsrecht beschrinkt werden. In diesem Fall bleiben die Pflichtteilsanspriiche
der iibrigen Pflichtteilsberechtigten unverindert.
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Um die Weitergabe des Unternehmens oder der unternehmerischen Be-
teiligung an den geeigneten Nachfolger ungestort vollziehen zu konnen,
empfiehlt sich ein beschriankter Pflichtteilsverzicht des Ehegatten, wo-
nach das Betriebsvermogen oder die unternehmerische Beteiligung aus dem
Ehegattenpflichtteilsrecht ausscheidet. Im Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft muss zudem der Zugewinnausgleichsanspruch fiir den Fall, dass der
Ehegatte nicht Erbe oder Vermichtnisnehmer wird oder die Erbschaft aus-
schldgt (§ 1371 Abs. 2 und 3 BGB), bedacht werden. Formulierungsvorschlige
hierflir finden sich im Muster unter — Rn. 124a.

5. Salvatorische Klausel

Jeder Ehevertrag, der Verzichte oder Einschrinkungen im Unterhalts- oder
Versorgungsausgleichsbereich enthilt und damit einer Wirksamkeitskontrolle
unterliegt, sollte eine salvatorische Klausel aufweisen, um die Vermutung der
Gesamtnichtigkeit gem. § 139 BGB zu widerlegen. Der BGH 25.5.2005 —
XII ZR 296/01, DNotZ 2005, 853 misst einer salvatorischen Klausel durch-
aus Bedeutung bei. Die salvatorische Klausel selbst unterliegt ihrerseits der
Inhaltskontrolle (Schubert FamRZ 2001, 737; Miinch Ehebezogene Rechtsge-
schifte-HdB, Rn. 340) und kann sie nicht vermeiden. Bedeutsam ist sie fiir
die von § 139 BGB abweichende Zuweisung der Darlegungs- und Beweislast,
die dann denjenigen trifft, der entgegen der salvatorischen Klausel den Ge-
samtvertrag wegen der Nichtigkeit in Teilbereichen fur unwirksam hilt, vgl.
BGH 24.9.2002 — KZR 10/01, DNotI-Report 2003, 37; Brandt MittBayNot
2005, 308. Die von Brambring NJW 2007, 865, vorgebrachten Argumente
gegen die ,,formularmifige” Verwendung einer salvatorischen Klausel iber-
zeugen im Ergebnis nicht; richtig ist jedoch, dass zur Vermeidung der Ver-
tragsanpassung im Wege der Ausiibungskontrolle positive Regelungen im
Vertrag selbst erforderlich sind; dies kann durch eine salvatorische Klausel
nicht ersetzt werden.

In Fillen, in denen der Ehevertrag aufgrund einer Gesamtwiirdigung der
getroffenen Vereinbarungen (und nicht nur aufgrund einzelner, isolierbarer
Bestandteile des Vertrags) bedenklich ist, fiihrt allerdings auch eine salvatori-
sche Klausel nicht zu einer ,,geltungserhaltenden Reduktion® der getroffenen
Abreden.

6. Isolierte Beurkundung

Eine Aufspaltung des Ehevertrags in verschiedene Urkunden ist nicht ge-
nerell unzulissig. So konnte die fur den unternehmerisch titigen Ehegatten
existenziellen Vereinbarungen zum Giiterrecht und zum Pflichtteilsrecht in
eine Urkunde aufgenommen werden, wihrend die weniger zentralen — aber
fiir die Inhaltskontrolle anfilligeren — Regelungen zum Unterhalt in eine
andere Urkunde aufgenommen werden. Diese Gestaltung kommt in der Pra-
xis aus guten Griinden selten vor: Werden die Vertrige vor der Ehe geschlos-
sen und treten damit erst mit EheschlieBung einheitlich in Kraft, so diirfte es
sich trotz Aufteilung in mehrere Urkunden um ein Gesamtwerk handeln,
das sich einer einheitlichen rechtlichen Beurteilung stellen muss (der zeitlich
nachfolgende Vertrag ist dann gewissermalen nur ein Nachtrag zu dem zuerst
geschlossenen, noch nicht in Kraft getretenen Vertrag).
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Werden die Vertrige erst nach EheschlieBung unterzeichnet, so fehlt ein
bedeutsames Argument fiir die Nichtigkeit des Ehevertrags (die tatsichliche
oder auch nur im Scheidungsfall behauptete Drohung eines Ehegatten mit
der Absage der EheschlieBung), sodass man ohnehin seltener zu einer Ge-
samtnichtigkeit kommen wird.

Sinnvoll kann die Aufteilung sein, wenn die unternehmerisch bedeutsamen
Punkte vor der EheschlieBung geregelt werden sollen, wihrend die kontroll-
intensiven Punkte zB wegen bestehender Schwangerschaft auf einen spiteren
Zeitpunkt (nach EheschlieBung und Geburt des Kindes) vertagt werden.

VI. Anwendbares Recht
Beispiel: Die Ehegatten M und F (beide deutsche Staatsangehorige) haben in
Deutschland geheiratet und hier lange Jahre gemeinsam gelebt. Um den Kindern eine
bessere Schulbildung zu ermdglichen, sind sie nach Finnland umgezogen und dort
verblieben. Nun ist M ohne ein Testament zu hinterlassen verstorben.

In den nachstehenden Ausfiihrungen werden ausschlieBlich die gesetzli-
chen Giiterstinde des deutschen Rechts (einschlieBlich iiblicher Modifizie-
rungen) behandelt. Allerdings hat bei ca. 15% aller vorhandenen Paare in
Deutschland (mit und ohne Trauschein) zumindest einer der Partner keine
deutsche Staatsangehorigkeit. Hinzu kommen Paare, bei denen ein Partner
mehrere Staatsangehorigkeiten hat, sowie ferner zahllose Fille, in denen sich
eine Auslandsberiihrung aus anderen Gesichtspunkten ergibt (Expats, Perso-
nen mit Grundbesitz im Ausland etc.).

Ist zweifelhaft, welches Giiterrecht fir die Ehe Anwendung findet (vgl.
Art. 26 EuGiiVO), so empfiehlt sich eine Rechtswahl nach Art. 22 EuGiuVO,
vgl. — § 26 Rn. 83ft.

Im Ubrigen gelten fiir internationale Familienrechtsfille zahlreiche europa-
rechtliche Normen, welche die fritheren Kollisionsnormen des EGBGB
verdringt haben (Ubersicht bei Staudinger/Looschelders Einleitung IPR,
Rn.517ff.). Zu nennen sind hier:

e die sog. Rom-III-Verordnung (Verordnung (EU) Nr.1259/2010 vom
20.12.2010): regelt die Frage, welches Recht auf die materiellen Schei-
dungsvoraussetzungen anwendbar ist, mit R echtswahlmoglichkeit;

e die sog. Briissel-Ila-Verordnung (Verordnung (EG) Nr.2201/2003 vom
27.11.2003): regelt die internationale gerichtliche Zustindigkeit in Fami
liensachen; die Anrufung eines zustindigen Gerichts wiederum kann tiber
das materielle Recht entscheiden (zB nach Art.5 Abs.1 Buchst.d der
Rom-III-VO);

e die sog. EuUntVO (Verordnung (EG) Nr.4/2009 vom 18.12.2008): diese
regelt die grenziiberschreitenden Fragen von Unterhaltsanspriichen, ver-
weist hinsichtlich des anwendbaren Rechts aber weiter auf das Haager
Unterhaltsprotokoll vom 23.11.2007 (HUP). Letzteres wurde durch die EU
selbst unterzeichnet und ist damit wie sekundires Gemeinschaftsrecht zu
behandeln (Staudinger/Mankowski Vorb. 9 zum HUP). Das HUP eroftnet
ebenfalls R echtswahlmdglichkeiten, insb. gem. Art. 7 und 8 HUP.

Daneben verbleibt noch ein gewisser Anwendungsbereich fiir allgemeine
Ehewirkungen, die durch keinen europidischen oder internationalen Rechts-
akt geregelt sind. Hierflir besteht noch die Rechtswahlmoglichkeit nach

Wartenburger 141

30

31

32

33

34

35

36



37

38

39

40

41

42

§3 3742 Erster Teil. Unternehmenssicherung

Art. 14 EGBGB. Fiir einige Scheidungsfolgen verweist ferner Art. 17 EGBGB
auf die europiischen Verordnungen auch jenseits des Anwendungsbereiches,
dies gilt insb. fiir Art. 17 Abs. 4 EGBGB zum Versorgungsausgleich.

Ob eine nach diesen Normen mogliche Rechtswahl auch im Ausland an-
erkannt wird, ist in jedem Einzelfall zu priifen. Dabei ist zu beachten, dass
die vorstehend genannten Rechtsakte keineswegs in allen EU-Mitgliedstaaten
gelten, in Drittstaaten ohnehin nicht. Auch die volkerrechtlichen Haager Ver-
trige gelten jeweils nur flir die diesen beigetretenen Vertragsparteien, und
auch diesen gegeniiber ggf. mit Vorbehalten.

Die Aufnahme pauschaler Rechtswahlvereinbarungen zu den allgemeinen
Ehewirkungen ist daher nicht mehr zu empfehlen.

Unbedingt empfehlenswert ist hingegen die Rechtswahl beziiglich der
giiterrechtlichen Verhiltnisse. Dies gilt insb. auch fiir solche Unternehmer,
die — oft mitsamt ihrem Ehegatten — aus anderen Staaten nach Deutschland
eingewandert sind. Fiir diese gilt oft, ohne dass dies den Beteiligten bewusst
ist, eine aus dem romanischen Rechtskreis stammende, in den meisten ost-
und siidosteuropidischen Staaten iibernommene Errungenschaftsgemeinschaft
(Ubersicht bei BeckNotar-HdB/Siif § 28 Rn. 167ff; fiir die Einfithrung
eines solchen Giiterstandes in Deutschland — allerdings unter isolierter Be-
trachtung von Bankgeschiften — Lies-Benachib NZFam 2016, 1071). Es besteht
dabei das praktische Problem, dass wihrend der Ehe gegriindete Unterneh-
men oder erworbene Beteiligungen zum Gesamtgut werden, ohne dass dies
den Ehegatten klar ist und ohne dass die Konsequenzen im Handelsregister,
Grundbuch und in der Gesellschafterliste gezogen werden (zu den steuer-
lichen Folgen solcher Fehleinschitzungen vgl. Stein DStR 2020, 368; zur
Reichweite von Gutglaubensvorschriften vgl. die komplizierte Regelung in
Art. 28 EuGiuVO).

Zum Beispielsfall: GemiB3 Art. 21 Abs. 1 EuErbVO unterliegt die Erbfolge
dem finnischen Recht. Fiir die giiterrechtlichen Verhiltnisse gilt hingegen
gem. Art. 26 Abs. 1 Buchst. a EuGiiVO das deutsche Recht.

Nach Rechtsprechung des EuGH 1.3.2018 — C-558/16, (DNotZ 2018,
785 — Mahnkopf) unterfillt die Erbteilserhohung gem. § 1371 Abs. 1 BGB
dem Anwendungsbereich der EuErbVO, ist also erbrechtlich zu qualifizieren
(anders zuvor der BGH fiir Sachverhalte vor Inkrafttreten der EuErbVO,
BGH 13.5.2015 — IV ZB 30/14, MittBayNot 2015, 507). Unterliegt der Gii-
terstand dem deutschen Recht, das Erbrecht aber nicht (wie im Beispielsfall),
so findet der Zugewinnausgleich nach § 1371 Abs. 1 BGB nicht statt.

Koch DNotZ 2020, 414, will diese Entscheidung des EuGH nur dahinge-
hend verstanden wissen, dass das zusitzliche Viertel des Ehegatten im europii-
schen Nachlasszeugnis anzugeben ist (was in der Tat der Ausgangspunkt der
Vorlagefrage in der Rechtssache Mahnkopf war). Uberzeugend ist dies nicht.
Insbesondere ist der Entscheidung des EuGH kein Anhaltspunkt dafiir zu
entnehmen, dass der Anwendungsbereich der Verordnung beziiglich der mate-
riellen Rechtslage ein anderer sein kann als bezliglich der verfahrensrechtli-
chen Situation. Richtigerweise ist vielmehr zu iiberlegen, ob der iiberlebende
Ehegatte neben dem nach auslindischem Recht bestimmten Erbteil den gii-
terrechtlichen Ausgleich gem. § 1371 Abs. 2 BGB geltend machen kann. Dies
diirfte jedenfalls in solchen Fillen zwingend sein, in denen das anwendbare
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auslindische Erbrecht eine Ausschlagung gar nicht ermdoglicht. In anderen
Fillen scheint die Interpretation, wonach als Erbe bzw. Vermichtnis iSv
§ 1371 Abs.2 BGB nur eine nach deutschem Erbrecht erworbene Zuwen-
dung zu sehen sei (MiiKoBGB/ Looschelders EuGiVO Art. 1 Rn. 53, mwN),
etwas gekiinstelt. Richtigerweise bediirfen gerade solche Fille einer intensiven
Beratung und einer ordnungsgemil3 abgefassten Verfligung von Todes wegen.
Von einer Enteignung des Ehegatten zu sprechen (so Bandel ZEV 2018, 205),
ist jedoch unangemessen. Das Auseinanderfallen von Giiterrechtsstatut und
Erbstatut beruht entweder auf einer von den Ehegatten gemeinsam gefassten
Wegzugsentscheidung oder auf einer erbrechtlichen Anordnung (Rechtswahl)
des erstversterbenden Ehegatten; letztere ist keine Enteignung, sondern eher
eine partielle Enterbung. Vor deren Folgen ist der Ehegatte aber bereits gem.
§ 1371 Abs. 2 BGB geschiitzt und ggf. iiber die Schutzmechanismen des aus-
lindischen Erbrechts.

B. Giiterstinde

Literatur: Geck, Welche Gestaltungsmoglichkeiten ergeben sich hinsichtlich der
Beendigung der Zugewinngemeinschaft aus der neuen Rechtsprechung des BFH?,
ZEV 2006, 62; Geck, Aktuelle Entwicklungen im Bereich der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer, DNotZ 2007, 263; Knief, Der kalkulatorische Unternehmerlohn fiir Steu-
erberater — Eine neue Herausforderung durch die Rechtsprechung des BGH und
die Reform des Erbschaftsteuerrechts, DStR 2008, 1895; Halaczinsky, Anderung des
ErbStG durch das JStG 2020, ErbStB 2021, 54; Miinch, Steuerliche Gestaltung vor-
sorgender Ehevertrige, FamRB 2007, 281; N. Mayer, Herausnahme von einzelnen
Gegenstinden bzw. Wirtschaftseinheiten aus dem Zugewinnausgleich — eine optimale
Gestaltungsvariante im privaten und unternehmerischen Bereich?, DStR 1993, 991
bzw. MittBayNot 1993, 342; Plate, Die modifizierte Zugewinngemeinschaft im Ehe-
vertrag von Unternehmern, MittRhNotK 1999, 257; Schliinder/Geiffler, Giiterrechtli-
cher Neustart um Mitternacht oder der schenkungsteuerliche Reiz der ,,Giiterstand-
schaukel”, NJW 2007, 482; von Oertzen/Cornelius, Gliterstandsschaukeln, ErbStB 2005,
349; Wilzholz, Aktuelle Probleme von lebzeitigen Ehegattenzuwendungen im ErbStG,
FR 2007, 638; Winkler, Ehevertrige von Unternehmern — Gestaltungsmoglichkeiten
zum Schutz des Unternehmens, FPR 2006, 217.

I. Giitertrennung
1. Rechtsfolgen

In der Vergangenheit wihlten Unternehmer — mit Ausnahme der Land-
wirte — hiufig den Giiterstand der Giitertrennung gem. § 1414 BGB. Dieser
hat den Vorteil einer sehr iiberschaubaren Regelung fiir den Scheidungs-
fall. AuBlerdem finden die im Fall eines Unternehmensverkaufs oder einer
Unternehmensiibergabe hinderlichen Verfligungsbeschrinkungen des § 1365
BGB (vgl. nachfolgend — Run. 53) keine Anwendung.

Heute wird die Giitertrennung jedenfalls bei jiingeren Eheleuten, die ge-
meinsame Kinder haben oder erwarten, selbst dann kaum noch gewihlt,
wenn Zugewinnausgleichsanspriiche im Scheidungsfall ausgeschlossen werden
sollen. Die Ursachen hierflir liegen v.a. im Erbrecht und Erbschaftsteuerrecht:
e Die Giitertrennung fiihrt, wenn mehr als ein Kind vorhanden ist, zu einer

gegeniiber dem gesetzlichen Giiterstand reduzierten gesetzlichen Erbquote
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des tiberlebenden Ehegatten und folglich zu hoheren gesetzlichen Erb-

quoten und damit auch Pflichtteilsquoten der Kinder. Bei zwei Kindern

steigt die Pflichtteilsquote der Kinder (zusammengenommen) von 25% auf

33 1/3 %; bei drei oder mehr Kindern auf 37,5 %.

e Die Giitertrennung verhindert die Steuerbegiinstigung nach § 5 ErbStG
bei Beendigung des Giiterstandes durch Giterstandswechsel oder durch den
Tod eines Ehegatten (vgl. nachstehend — Rn. 93).

Dennoch verbleiben fiir die Giitertrennung sinnvolle Anwendungsbereiche.
Insbesondere bei Zweitehen, bei denen das Hauptvermogen des unternehme-
risch titigen Ehegatten fuir dessen ersteheliche Kinder vorgesehen ist und
die pflichtteilsrechtlichen Fragen zwischen diesen Kindern schon geregelt
sind, ist die Giitertrennung hiufig anzutreffen.

Auch fiir Ehegatten, die sich in einem internationalen Umfeld bewegen,
kann die Giitertrennung empfehlenswert sein, weil dieser Giiterstand in zahl-
reichen Rechtsordnungen existiert und verstanden wird; die Absicherung des
Ehegatten kann dann auBerhalb des Ehegiiterrechts tiber schuldrechtliche
Vertrige oder Schenkungen geregelt werden.

Die Giitertrennung sollte daher im Beratungsportfolio nicht fehlen, aber
nicht im Regelfall, sondern nur in begriindeten Ausnahmefillen eingesetzt
werden (Winkler FPR 2006, 217).

2. Ausgleichsanspriiche

Die Rechtsprechung tendiert dazu, die mitunter als ungerecht empfunde-
nen Konsequenzen einer Giitertrennung durch schuldrechtliche Anspriiche
zu korrigieren. Anzutreffen sind dabei primir zwei Fallgruppen:

e Anspriiche auf Riickgewihr von sog. unbenannten Zuwendungen, deren
Geschiftsgrundlage — der Fortbestand der Ehe — durch Scheidung oder
Trennung weggefallen sei;

e Anspriiche auf Auseinandersetzung einer Ehegatten-Innengesellschaft, wenn
die Ehegatten Vermogenswerte, die dinglich nur einem Ehegatten zuzuord-
nen sind (zB Unternehmen oder Immobilien), wirtschaftlich gemeinsam
gehalten oder verwaltet haben, sodass der andere Ehegatte in die Rolle
eines stillen Gesellschafters eingeriickt ist.

Gemeinsam ist diesen Argumentationsmustern, dass sie vom Ergebnis her
gedacht sind und zu diesem Zweck den Ehegatten ein Mal3 an Naivitit bei
der Ordnung ihrer vermoégensrechtlichen Angelegenheiten unterstellen, das in
der Realitit — zumindest heutzutage — nicht mehr anzutreffen sein diirfte.
Gestalterisch kann solchen Rechtsschopfungen in gewissem Umfang ent-
gegengewirkt werden mittels begleitender Regelungen im Ehevertrag, wo-
nach Zuwendungen unter den Ehegatten im Scheidungsfall nur zuriick-
gefordert werden konnen, wenn dies zur Zeit der Zuwendung ausdriicklich
vereinbart worden ist und wonach gesellschaftsrechtliche Ausgleichsanspriiche
fur Innengesellschaften nur bestehen, wenn dies zwischen den Ehegatten
zumindest in Textform vereinbart worden ist (Formulierungsvorschlag im
Muster — Rn. 124a).

Wichtiger jedoch ist es, fiir die Mitarbeit eines Ehegatten im Unternehmen
des anderen Ehegatten ausdriicklich eine angemessene Abfindung zu ver-
einbaren, um gar nicht auf das Hilfsmittel einer fiktiven stillen Beteiligung
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angewiesen zu sein. In Betracht kommt hierfiir entweder ein angemessener
Arbeitslohn (der hiufig im Hinblick auf Sozialversicherungsbeitrige ver-
mieden wird) oder eine vertraglich vereinbarte (zB ehedauerabhingige) Ab-
findung fiir den Scheidungsfall.

Formulierungsvorschlag fiir eine zeitabhingige Abfindung vgl. Spiegel-
berger Vermogensnachfolge/ Wartenburger § 16 Rn. 44.

II. Zugewinngemeinschaft
1. Gesetzliche Regelung

Anders als zB in Italien, werden die Ehegatten im Rahmen der standesamt-
lichen EheschlieBung iiber die vermogensrechtlichen Folgen der Ehe weder
informiert noch miissen sie hierzu eine Erklirung abgeben. Insofern ist es
wenig iiberraschend, dass flir die meisten Ehen (Schitzungen gehen von 90%
aus) der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemeinschaft gilt. Dies be-
trifft keineswegs nur Arbeitnehmerhaushalte, sondern auch viele Unter-
nehmer, primir solche der 1. Generation, die ohne Ehevertrag verheiratet sind
(It. Albach BB 2000, 784, die Hilfte der Unternehmer).

a) Wirkungen wihrend der Ehe

Die Zugewinngemeinschaft ist wihrend des Bestehens der Ehe eine Form
der Giitertrennung. Dies macht den Giiterstand im unternehmerischen Be-
reich grundsitzlich attraktiv, denn der unternehmerisch titige Ehegatte kann
im Wesentlichen frei iiber sein Vermdgen disponieren und bendtigt fiir die
Ausiibung seiner Unternehmerrechte bzw. Gesellschafterrechte keine Zu-
stimmung des anderen Ehegatten.

Eine Grenze bildet hier § 1365 BGB, wonach Verfligungen eines Ehegatten
iiber sein Vermogen im Ganzen ohne Zustimmung des anderen Ehegatten
unwirksam sind. Dies kann sowohl Finanzierungsgeschifte als auch den Ver-
kauf des Unternehmens betreffen. Im Zuge der sog. subjektiven Einzeltheorie
fasst die Rechtsprechung unter § 1365 BGB auch Verfligungen {iiber Ein-
zelgegenstinde, wenn deren Volumen ca. 80-90% des Aktivvermdgens aus-
macht (vgl. Griineberg/Siede BGB § 1365 Rn. 6ff.). Die von der Recht-
sprechung als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal erforderliche Kenntnis
des Vertragspartners wird in den hier mafBgeblichen Fillen nicht iiber
§ 1365 BGB hinweghelfen, da im Finanzierungsfall die Bank aufgrund regu-
latorischer Vorgaben, im Verkaufsfall der Kiufer im Rahmen der due diligence
gehalten ist, sich iiber die Vermogensverhiltnisse des Unternehmer-Ehe-
gatten zu vergewissern. Vor diesem Hintergrund ist jedem Unternehmer
dringend zu raten, die Anwendbarkeit des § 1365 BGB jedenfalls beziig-
lich des unternehmerischen Vermogens ehevertraglich auszuschliefen (vgl.
nachfolgend — Rn. 105; Formulierung im Muster unter — Rn. 124a).

b) Wirkungen im Erbfall

aa) Erbrechtlicher Ausgleich

Fiir den Fall der Beendigung der Zugewinngemeinschaft durch den Tod
eines Ehegatten wird im Regelfall der Zugewinnausgleich im erbrechtlichen
Weg durchgefiihrt:
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Hinterlisst der verstorbene Ehegatte eine Verfligung von Todes wegen, so
gilt der Zugewinnausgleich als in dem Vermogen enthalten, welches der lin-
ger lebende Ehegatte als Erbe oder Vermichtnisnehmer erhilt. Ist die Zuwen-
dung aus Sicht des linger lebenden Ehegatten zu gering, so kann er diese
ausschlagen und gem. § 1371 Abs.2 und 3 BGB den sog. kleinen Pflichtteil
(berechnet aus dem nicht nach § 1371 Abs.1 BGB erhohten gesetzlichen
Erbteil) sowie den rechnerisch ermittelten Zugewinnausgleich verlangen. Al-
ternativ kann der linger lebende Ehegatte die geringe Zuwendung annehmen
und den sog. Zusatzpflichtteil gem. § 2305 BGB bzw. § 2307 Abs. 1 S.2 BGB
verlangen, hierbei handelt es sich um den sog. groen Pflichtteil (berechnet
nach der Erbquote unter Beriicksichtigung der Erhdhung nach § 1371 Abs. 1
BGB). Welche dieser beiden Varianten fiir den linger lebenden Ehegatten
wirtschaftlich vorzugswiirdig ist, hingt davon ab, ob das Nachlassvermo-
gen tiberwiegend aus Zugewinn oder tiberwiegend aus Anfangsvermogen be-
steht.

Ist keine Verfligung von Todes wegen vorhanden, so erhoht sich gem.
§ 1371 Abs. 1 BGB der gesetzliche Erbteil des Ehegatten um ein Viertel.

bb) Giiterrechtlicher Ausgleich

Ist der linger lebende Ehegatte vollstindig von der Erbfolge ausgeschlossen,
so steht ihm gem. § 1371 Abs.2 BGB der rechnerische Zugewinnausgleich
zu. Hierbei handelt es sich nicht um einen Erbanteil, sondern um eine Forde-
rung des Ehegatten gegen den Nachlass. Daneben besteht, soweit erbrechtlich
keine anderen Vereinbarungen getroffen sind, der Pflichtteilsanspruch als
sog. kleiner Pflichtteil. Zum gleichen Ergebnis gelangte der linger lebende
Ehegatte auch, wenn er die ihm gemachten Zuwendungen ausschligt (§ 1371
Abs. 2 und Abs. 3 BGB).

¢) Wirkungen im Trennungs- und Scheidungsfall

In ,,anderen Fillen“ der Beendigung des Giiterstands findet stets der sog.
rechnerische Zugewinnausgleich statt. Dabei handelt es sich um folgende
Fille:

e rechtskriftige Scheidung;

e Wechsel des Giiterstands durch Ehevertrag (zB Vereinbarung der Giiter-
trennung im Vorfeld einer Scheidung, nicht aber bloBe nachtrigliche Modi-
fizierung des Giiterstands);

e vorzeitiger Zugewinnausgleich, insb. bei einem sich linger hinziehenden
Scheidungsverfahren, gem. §§ 1385, 1386 BGB.

Der Zugewinnausgleich entsteht sodann als Zahlungsanspruch gegen den
anderen Ehegatten (§ 1378 Abs. 3 S. 1 BGB). In Ausnahmefillen ist zwar eine
Stundung moglich (§ 1382 BGB), jedoch ist diese Bestimmung zum Schutz
eines dem Ausgleichspflichtigen gehoérenden Unternehmens weder gedacht
noch ausreichend. Die Stundung soll insb. nicht vor der Verwertung der Ver-
mogenssubstanz schiitzen, sondern vor dessen tberstiirzter Verwertung zum
»falschen Zeitpunkt”. MiitKoBGB/Koch BGB § 1382 Rn. 7 nennt als Beispiel
die Verwertung von Wertpapieren ,,in einer Baisse, deren Ende abzusehen ist“.
Schon dieses Beispiel ist fragwiirdig, denn wenn der Ausgleichsschuldner die
kiinftige Marktentwicklung besser absehen kann als der Markt, dann handelt
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es sich entweder um bedenkliches Insiderwissen oder um gerichtlich nicht
priifbare Spekulation.

d) Geeigneter Giiterstand fiir Unternehmerehe?

Schon der BGH 26.3.1997 — XII ZR 250/95, MittBayNot 1997, 231 hat
darauf hingewiesen, dass der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft fiir die tiberwiegende Zahl der Ehen, in denen sich der Vermogenser-
werb typischerweise innerhalb der Dimension der familidren Lebensgemein-
schaft vollziehe, ohne Weiteres als sachrichtiger Giiterstand anzunehmen sei.
In anderen Fillen, insb. also, wenn unternehmerisches Vermogen im Spiel ist,
wird sowohl im Scheidungsfall als auch beim Ableben des Unternehmers die
Existenz des Unternehmens gefihrdet.

2. Rechnerischer Zugewinnausgleich

Zur Ermittlung des Zugewinnausgleichs wird das Endvermogen (Netto-
vermogen zur Zeit der Beendigung des Giiterstands bzw. bei Rechtshingig-
keit des Scheidungsantrags, §§ 1375, 1384 BGB) dem indexierten Anfangs-
vermogen (Nettovermdgen bei EheschlieBung zzgl. wihrend der Ehe erhal-
tener Schenkungen und Erbschaften, § 1374 BGB) gegentibergestellt. Die
Indexierung des Anfangsvermogens hat zur Folge, dass die nominelle Wert-
steigerung dieser Vermogensgegenstinde bis zur Hohe des statistisch fest-
gestellten Kaufkraftschwunds unberiicksichtigt bleibt. Ubersteigt jedoch die
Wertsteigerung von Gegenstinden des Anfangsvermogens (zB auch in die
durch einen Ehegatten in die Ehe eingebrachten oder geerbten Unterneh-
mensanteile) die Inflation, so gehort diese Wertsteigerung zum Zugewinn.

a) Bewertung

Die Ermittlung des Anfangs- und Endvermogens setzt eine mitunter sehr
aufwendige Bewertung dieser Vermogensgegenstinde auf zwei Stichtage vor-
aus. Dabei liegt die Beweislast fiir Existenz und Wert des Anfangsvermogens
bei dessen jeweiligem Inhaber. Ist das Anfangsvermogen nicht nachweisbar, so
wird vermutet, dass das gesamte Endvermégen Zugewinn darstellt (§ 1377
Abs. 3 BGB).

Bei der Bewertung inhabergefithrter Unternehmen und freiberuflicher
Praxen stellt sich jeweils das Problem, dass der Arbeitseinsatz des Unterneh-
mensinhabers nicht doppelt verwertet werden darf: einmal bei der Ermittlung
eines Ertragswerts bzw. Goodwill fiir die Unternehmensbewertung im Zuge-
winnausgleich, andererseits als Einkunftsquelle bei der Ermittlung des nach-
ehelichen Unterhalts. Der BGH 9.2.2011 — XII ZR 40/09, NJW 2011, 999
16st dieses Problem, indem bei der Ermittlung des Ertragswerts im Zugewinn-
ausgleich ein angemessener Unternehmerlohn abgezogen wird. Problematisch
sind ferner Fille, in denen ein kommerzialisierbarer Goodwill praktisch nicht
feststellbar ist. So verfligt beispielsweise eine Steuerkanzlei meist iiber einen
Stamm von Dauermandaten, die zumindest zu einem erheblichen Anteil auch
dem Kanzleinachfolger treu bleiben. Dagegen sind bei einem Architekten
(OLG Miinchen 13.3.1984 — 4 UF 195/83, FamRZ 1984, 1096) oder bei
einem auf Ehescheidungen spezialisierten Rechtsanwalt Dauermandate die
Ausnahme. Es bleibt ggf. der Substanzwert, der jedoch — anders als sonst in
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der Bewertungspraxis iiblich — im Familienrecht regelmifBig mit dem Wie-
derbeschaffungswert angesetzt wird (MiiKoBGB/Koch BGB § 1376 Rn. 32).
In vielen Fillen kann fuir die Bewertung auf Richtlinien von Berufsorganisa-
tionen zuriickgegriffen werden, die hiufig an den Umsatz der letzten Jahre
ankniipfen (MiiKoBGB/Koch BGB § 1376 Rn.34 mwN). Demgegeniiber
geht das IDW von einer Ertragswertmethode aus, bei der zunichst ein objek-
tiver Unternehmenswert bestimmt und anschlieBend unter Berticksichti-
gung der Rechtsprechung fiir familienrechtliche Zwecke angepasst wird
(Besonderheiten bei der Unternehmensbewertung zur Bestimmung von An-
spriichen im Familien- und Erbrecht — IDW S 13, vom 6.4.2016). Zur
Berechnung des kalkulatorischen Unternehmerlohns bei Steuerberaterpraxen
vgl. Knief DStR 2008, 1895.

b) Die latente Steuetlast bei der Zugewinnausgleichsberechnung

Nach neuerer Rechtsprechung des BGH sind latente Ertragssteuerlasten
bei der Berechnung des Zugewinnausgleichs zu beriicksichtigen. Der BGH
sieht die Ertragsteuern dabei als ,,unvermeidbare VeriuBerungskosten® an, die
im Fall einer VeriuBerung des Unternehmens zum Stichtag anfallen wiir-
den. Die Beriicksichtigung geschieht im Fall eines substanzorientierten Be-
wertungsverfahrens durch Abzug der im VeriuBerungsfall zu erwartenden
Steuern (BGH 6.2.2008 — XII ZR 45/06, NJW 2008, 1221; BGH
24.10.1990 — XII ZR 101/89, NJW 1991, 1547); im Fall eines Ertragswert-
verfahrens durch Abzug der latenten Ertragsteuern von dem anzusetzenden
Rohgewinn (BGH 9.2.2011 — XII ZR 40/09, NJW 2011, 999).

¢) Einfluss des Gesellschaftsrechts

Bislang nicht abschlieBend geklirt ist, in welchem Umfang gesellschafts-
vertragliche Abfindungsreduzierungen fiir die Ermittlung des Zugewinnaus-
gleichs bedeutsam sind. Steht zum Stichtag das Ausscheiden aus der Gesell-
schaft zu den in der Abfindungsklausel vorgesehenen Bedingungen bereits
fest, dann ist dieser Wert maBgeblich. Anderenfalls ist die mit einer Abfin-
dungsbeschrinkung einhergehende Bewertungsunsicherheit richtigerweise als
Wertminderung zu schitzen. Eine spitere Wertanpassung fiir den Fall eines
spateren Ausscheidens analog § 2313 BGB ist nicht tiberzeugend und steht im
‘Widerspruch zum Stichtagsprinzip (MiiKoBGB/Koch BGB § 1376 Rn. 52).

3. Der Zugewinn im Erbschaftsteuerrecht
a) Zugewinnausgleich gem. § 5 Abs. 1 ErbStG (erbrechtlicher Ausgleich)
Wenn beim Ableben eines Ehegatten Vermogenswerte auf den anderen

Ehegatten iibergehen, ergibt sich aus § 5 Abs. 1 ErbStG ein erheblicher Vorteil
der Zugewinngemeinschaft gegeniiber der Giitertrennung.

aa) Steuetfreier Zugewinnausgleich

Die Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1 ErbStG kommt in Betracht, soweit der
linger lebende Ehegatte von Todes wegen Vermdgenswerte erhilt (zB als Erbe,
Miterbe oder Vermichtnisnehmer). Zivilrechtlich findet in diesen Fillen der
erbrechtliche Ausgleich® statt (— Rn. 55ft.). Allerdings umfasst diese Steuer-
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befreiung der Hohe nach nicht den pauschalen Ausgleich nach § 1371 Abs. 1
BGB, sondern nur die rechnerisch ermittelte fiktive Ausgleichsforderung.
Eine steuerbefreite fiktive Ausgleichsforderung kommt damit nur in Be-
tracht, wenn der potenziell ausgleichspflichtige Ehegatte verstorben ist. Beim
Versterben des potenziell Ausgleichsberechtigten kommt zwar zivilrechtlich
ebenfalls § 1371 Abs.1 BGB zur Anwendung, dies bleibt aber steuerlich
bedeutungslos. Die fiktive Ausgleichsforderung wird im Grunde nach den
zivilrechtlichen Regeln berechnet, jedoch mit einigen beachtlichen Abwei-
chungen.

bb) Anfangsvermagen

Das Anfangsvermogen ist flir steuerliche Zwecke festzustellen; die zivil-
rechtliche Vermutung, dass kein Anfangsvermogen vorhanden war, greift
steuerlich nicht ein (§ 5 Abs. 1 S. 3 ErbStG). Wie auch im Zivilrecht wird das
Anfangsvermoégen anhand der Entwicklung der Verbraucherpreise indexiert,
sodass die lediglich nominale Erhéhung keinen Zugewinn herbeiflihrt. Der
Preisindex ist abgedruckt unter ErbStH E 5.1 (2).

Stichtag fiir die Berechnung des Anfangsvermdogens ist der Tag der Ehe-
schlieBung bzw. bei Giiterstandswechsel der Tag des Giiterstandswechsels. Ein
riickwirkender Giiterstandswechsel wird gem. § 5 Abs.1 S.4 ErbStG nicht

anerkannt.

Beispiel: EheschlieBung 1970. Der 2018 verstorbene Ehegatte hatte ein Anfangs-
vermogen von 500.000 DM; der andere Ehegatte war und ist vermogenslos. Der
Indexstand fiir 1970 betrigt 30,2; im Jahr 2018 steht der Index bei 103,8. Zur Inde-
xierung ist das Anlagevermogen mit dem Indexstand 2018 zu multiplizieren und
durch den Indexstand 1970 zu teilen. Das indexierte Anfangsvermogen betrigt
500.000/30,2 % 103,8 = 1.718.543,05 DM = 878.677,11 EUR.

) Endvermaigen

Fiir die Ermittlung des Endvermdogens gelten die zivilrechtlichen Grund-
sitze, einschlieBlich der Hinzurechnungen gem. § 1375 Abs.2 BGB. Be-
stimmte Versicherungsanrechte, die aufgrund des Todesfalls auf den linger
lebenden Ehegatten iibergegangen sind, sind dem Endvermoégen des ver-
storbenen Ehegatten hinzuzurechnen, soweit sie nicht zivilrechtlich dem Ver-
sorgungsausgleich unterliegen, vgl. ErbStR E 5.1 Abs. 4.

Fiir Zwecke der spiteren Berechnung der Steuerbefreiung ist fiir das
Endvermogen neben dem Verkehrswert auch der Steuerwert zu ermitteln,
was insb. beim land- und forstwirtschaftlichen Vermdgen, eingeschrinkt aber
auch beim Grundvermdégen, zu Abweichungen fiihren kann.

Beispiel (Fortsetzung):

Verkehrswert Steuerwert
Betriebsvermogen 3.000.000 EUR 2.500.000 EUR
Privatvermdogen
a) Familienheim 700.000 EUR 600.000 EUR
b) Wertpapiere 400.000 EUR 400.000 EUR
4.100.000 EUR 3.500.000 EUR
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dd) Fiktive Ausgleichsforderung

Fiktive Ausgleichsforderung des iiberlebenden Ehegatten
nach § 5 Abs. 1 ErbStG

Erblasser Uberlebender
Ehegatte

Mafgebliches Endvermogen 4.100.000 EUR 0
./. MaBgebliches Anfangsvermo- 878.677 EUR
gen
Zugewinn 3.221.323 EUR 0
Zugewinn des Erblassers 3.221.323 EUR
./. Zugewinn des iiberlebenden Ehegatten 0
Uberschuss des Erblassers 3.221.323 EUR
Hilftiger Uberschuss des Erblassers 1.610.661 EUR
Fiktive Ausgleichsforderung des 1.610.661 EUR
iiberlebenden Ehegatten

ee) Begrenzung der Ausgleichsforderung

Da das in der Berechnung angesetzte Endvermdégen mit einem Wert ange-
setzt wurde, der tber den Steuerwert hinausgeht, ist der steuerfreie Betrag
entsprechend zu ermiBigen nach § 5 Abs.1 S.5 ErbStG, vgl. ErbStR E 5.1
Abs.5 S. 4.

ErmiBigungsbetrag 1 = Ausgleichsforderung X Steuerwert Endvermogen/
Verkehrswert Endvermogen

Beispiel (Fortsetzung):
1.610.661 EUR X 3.500.000 EUR/4.100.000 EUR = 1.374.954 EUR

Mit dem JStG 2020 hat der Gesetzgeber mit § 5 Abs. 1 S. 6 eine weitere
weitreichende Abzugsbeschrinkung eingefiihrt. Nunmehr verringern nicht
nur — wie bisher — Vergiinstigungen auf der Bewertungsseite, sondern auch

Steuerbefreiungen, insb. nach §§ 13 ff. ErbStG, den Abzugsbetrag.

Beispiel (Fortsetzung): Wenn man davon ausgeht, dass das Familienheim nach
§ 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG steuerbefreit ist und das Betriebsvermdgen gem. §§ 13aff.
ErbStG zur Hilfte befreit ist, verringert sich der steuerfreie Betrag wie folgt:

ErmiBigungsbetrag 2 = ErmiBigungsbetrag 1 X Steuerpflichtiges Endvermdgen/
Gesamtes Endvermogen

Um keine Uberschneidungen mit S.5 herbeizufithren, diirften hier beim Endver-
mogen jeweils die steuerlichen Werte anzusetzen sein (aA wohl Halaczinsky ErbStB
2021, 54). Die Zusammenfassung der Begrenzungen nach S.5 und S. 6 in einer Rech-
nung bietet sich nicht an, da S.6 noch weitere Voraussetzungen hat (dazu sogleich
— Rn. 81).

1.374.954 EUR X 1.650.000 EUR/3.500.000 EUR = 648.193 EUR.
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Die Neuregelung des § 5 Abs. 1 S.6 ErbStG halbiert also den steuerfrei-
en Zugewinnausgleich im Beispielsfall. Dem kann jedoch gestalterisch be-
gegnet werden, denn S.6 greift nur ein, wenn bei der Bereicherung des
Ehegatten Steuerbefreiungen berticksichtigt worden sind. Eine lebzeitige
Schenkung des befreiten Vermogens an den Ehegatten hilft vor diesem
Hintergrund meist nicht weiter, denn dadurch erhoht sich dessen Endver-
mogen, was zu einer Herabsetzung des (steuerfreien) Zugewinnausgleichsan-
spruchs fiihrt. Wenn jedoch die Frage steht, ob besser das Familienheim
oder das Vermietungsobjekt lebzeitig iibertragen werden, dann sprechen
nach §5 Abs.1 S.6 ErbStG noch weitere Argumente fiir die lebzeitige
Ubertragung des Familienheims (neben den Vorteilen des § 13 Abs. 1 Nr. 4a
ErbStG gegeniiber § 13 Abs. 1 Nr. 4b). Richtigerweise kann die ,,Bereiche-
rung” iSv § 5 Abs.1 S.6 ErbStG nur diejenige durch den Erbfall meinen,
ohne Beriicksichtigung von Vorschenkungen (allgemein zu den Auswirkun-
gen von Vorschenkungen auf § 5 Abs.1 ErbStG vgl. Kapp/Ebeling/ Geck
ErbStG § 5 Rn. 53).

§ 5 Abs. 1 S. 6 ErbStG greift jedoch nur ein, wenn der linger lebende Ehe-
gatte das im Endvermoégen vorhandene steuerbefreite Vermogen erbt. Die
Gestaltung, wonach ein Nachkomme das steuerbefreite Betriebsvermogen
erbt, wihrend das Privatvermogen dem Ehegatten zugewendet wird (Reich
DStR 2016, 2447 (2450)), ist also nach wie vor mdglich. Der Gesetzeswort-
laut konnte so verstanden werden, dass S. 6 immer dann eingreift, wenn der
Ehegatte irgendwelche steuerbefreiten Gegenstinde erbt. Richtigerweise ist
die Formulierung ,,im Verhiltnis des um den Wert des steuerbefreiten Vermo-
gens geminderten Werts des Endvermdgens® wohl so zu verstehen, dass hier
nur dasjenige steuerbefreite Vermdgen hinauszurechnen ist, das ,,bei der Be-
reicherung des Ehegatten berticksichtigt worden ist. War der Ehegatte auf-
grund Vermichtnisses verpflichtet, das steuerbefreite Vermogen an Dritte
weiterzugeben, so bleibt ihm diesbeziiglich nach § 10 ErbStG keine Bereiche-
rung, es wird also in diesem Sinne nicht ,,berticksichtigt*.

1D Steuerpflichtiger Erwerb

In der Fortsetzung der Berechnung wird — wie in — Rn.79 — davon
ausgegangen, dass das Familienheim gem. § 13 Abs.1 Nr.4b ErbStG voll-
standig, das Betriebsvermogen gem. §§ 13aff. ErbStG zur Hilfte steuerbefreit
ist.

Steuerwert 1.650.000 EUR

./. steuerfreier Zugewinn 648.193 EUR

./. Ehegattenfreibetrag 500.000 EUR 0

./ Versorgungsfreibetrag 256.000 EUR

= insgesamt A
1.404.193 EUR

steuerpflichtiger Erwerb 245.807 EUR

Steuer laut Tarif 27.038 EUR
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g¢) Erbschaftsteuer bei Giitertrennung

Steuerwert 1.650.000 EUR
./. Ehegattenfreibetrag 500.000 EUR 0
./ Versorgungsfreibetrag 256.000 EUR

= insgesamt ./.756.000 EUR
steuerpflichtiger Erwerb 894.000 EUR
Steuer laut Tarif 169.860 EUR

hh) Ergebnis
Das vorstehende Zahlenbeispiel zeigt die erbschaftsteuerliche Vorteilhaftig-

keit der Zugewinngemeinschaft und der modifizierten Zugewinngemein-
schaft gegeniiber der Giitertrennung; der Steuervorteil liegt hier im Beispiel
konkret bei knapp 143.000 EUR.

b) Zugewinnausgleich gem. § 5 Abs. 2 ErbStG (giiterrechtlicher Ausgleich)
aa) Erbschafisteuer-Richtlinien 2019

Wird der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft in anderer Weise als
durch den Tod eines Ehegatten beendet oder wird der Zugewinn nach § 1371
Abs.2 BGB nach den giiterrechtlichen Vorschriften ausgeglichen, stellt die
Ausgleichsforderung keinen steuerpflichtigen Erwerb gem. § 5 Abs. 2 ErbStG
dar. Obgleich die in § 5 Abs. 1 Sitze 2ff. ErbStG enthaltenen Einschrinkun-
gen hinsichtlich der vertraglichen Gestaltung in Abs. 2 nicht enthalten sind,
ordnet ErbStR E 5.2 Abs.2 S.2 fiir solche Vereinbarungen — die einem
Ehegatten eine erhohte giiterrechtliche Ausgleichsforderung verschaffen — an,
dass eine steuerpflichtige Schenkung auf den Todesfall oder eine Schenkung
unter Lebenden vorliegt, wenn mit den Vereinbarungen in erster Linie nicht
giiterrechtliche, sondern erbrechtliche Wirkungen herbeigefithrt werden sol-
len. Dies soll zwar nicht bei einer bloBen riickwirkenden Vereinbarung der
Zugewinngemeinschaft der Fall sein (ErbStR E 5.2 Abs.2 S.4), wihrend
aber sonst (so S.3 der Vorschrift) riickwirkende Vereinbarungen idR schid-
lich sind. Wird zB der Zugewinn durch Vereinbarung der Giitertrennung
durchgefiihrt, so wird die durch einen spiteren Giiterstandswechsel nochmal
riickwirkend fiir die Zeit seit der EheschlieBung vereinbarte Zugewinn-
gemeinschaft nicht mehr anerkennungsfihig sein.

bb) BFH-Rechtsprechung

Der BFH 12.7.2005 — II R 29/02, BStBI. IT 2005, 843 hat diese biirger-
lich-rechtliche Gestaltungsfreiheit auch fuir das Schenkungsteuerrecht aus-
driicklich anerkannt, wenn es tatsichlich zu einer giiterrechtlichen Abwick-
lung, dh Ermittlung der Ausgleichsforderung, kommt. Grenzen sind dieser
Gestaltungsfreiheit erst dort gezogen, wo sie einem Ehepartner eine iiber-
hohte Ausgleichsforderung dergestalt verschaftt, dass der Rahmen einer giiter-
rechtlichen Vereinbarung tiberschritten wird. Aufgrund dieser hochstrichterli-
chen Bestitigung wird in der Literatur fiir den Fall der giiterrechtlichen
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Ermittlung des Zugewinnausgleichs gem. § 5 Abs.2 ErbStG eine von der
gesetzlichen Regelung abweichende ehevertragliche Gestaltung im Rahmen
des § 5 Abs. 2 ErbStG anerkannt, vgl. Geck ZEV 2006, 62; Schliinder/Geifsler
NJW 2007, 482; Miinch FamRB 2007, 281; ebenso FM Bayern 25.9.2006,
MittBayNot 2007, 269; FG Diisseldorf 14.6.2006 — 4 K 7107/02, MittBay-
Not 2007, 250.

¢) Giiterstandsschaukel

In der vorbezeichneten BFH-Entscheidung 12.7.2005 — II R 29/02,
BStBL IT 2005, 843 wird die Beendigung des gesetzlichen Giiterstands und
seine anschlieBende Neubegriindung als regelmiBig nicht rechtsmiss-
brauchlich bezeichnet. In dem konkreten Sachverhalt hatten die Beteiligten
in einer Urkunde die Giitertrennung, eine Stundung der Ausgleichsforde-
rung und den Wechsel zuriick zum gesetzlichen Giiterstand vereinbart, was
die Entscheidung des BFH umso erstaunlicher macht. In der Literatur wird
seitdem die steuerliche Anerkennung einer Giiterstandsschaukel bejaht.

Der BGH 27.11.1991 — IV ZR 266/90, NJW 1992, 558 hat in einer zu
§ 2325 BGB ergangenen Entscheidung festgestellt, dass ein zweimaliger Gii-
terstandswechsel nach einheitlichem Plan als Missbrauch der Ehevertrags-
freiheit angesehen werden kann. Werden auf diese Weise ehefremde Zwecke
verwirklicht, so kann die giiterrechtliche Konstruktion ausnahmsweise als
Schenkung iSv § 2325 BGB anzusehen sein. Im konkreten Fall hat der BGH
angesichts einer Zeitspanne von sechs Jahren zwischen den beiden Giiter-
standswechseln solche Anhaltspunkte nicht gesehen. Miinch FamRB 2007, 281
(285) ist zurecht der Auffassung, dass der Giiterstandswechsel in einer Ur-
kunde ein Restrisiko darstellt. Der BFH war in der zitierten Entscheidung
als Revisionsgericht an die diesbeziiglichen Ausfiihrungen des Finanzgerichts
als Tatsacheninstanz gebunden.

Da der Giiterstandswechsel der notariellen Beurkundung bedarf und eine
Notarurkunde insgesamt erst mit der Unterschrift des Notars wirksam wird,
tritt tatsichlich keine Beendigung des Giiterstands ein, da er in derselben
juristischen Sekunde wieder neu begriindet wird. In einem anderen Zu-
sammenhang hat der BFH entschieden (BFH 24.8.2005 — II R 28/02, ZEV
2006, 41), dass ein Zugewinnausgleich nach § 5 Abs. 2 ErbStG nur moglich
ist, wenn der gesetzliche Giiterstand tatsichlich beendet ist und damit zivil-
rechtlich eine Ausgleichsforderung entsteht; ein Zugewinnausgleich ohne
Giiterstandswechsel (sog. fliegender Zugewinnausgleich) wird steuerlich nicht
anerkannt.

Die Aufrechterhaltung der Giitertrennung fiir einen gewissen Zeitraum
ist daher dringend anzuraten; dhnlich Miinch FamRB 2007, 281 (285). Wenn
schon beide Giiterstandswechsel in einer Urkunde zusammengefasst werden,
dann sollte der , Riickwechsel”“ zumindest unter eine aufschiebende Befris-
tung gestellt werden, sodass der zunichst gewihlte Giiterstand fiir eine Zwi-
schenzeit Bestand hat (Miinch Ehebezogene Rechtsgeschifte-HdB, Rn. 907).

Zu Gestaltungen im Bereich der Giiterstandsschaukel vgl. Spiegelberger
Vermogensnachfolge/ Wartenburger § 16 Rn. 17 ff. Zur Unternehmensiibertra-
gung im eigentlichen Sinne ist die Giiterstandsschaukel regelmifBig nicht ge-
eignet, da sie ertragsteuerlich zu einer Aufdeckung der im Betriebsvermdogen
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bzw. in den Geschiftsanteilen bestehenden stillen Reserven ftihrt (vgl. Spie-
gelberger Vermogensnachfolge/ Wartenburger § 16 Rn. 281t.).

d) Steuerliche ,,Reparatur“ von Ehegattenschenkungen

Wiilzholz FR. 2007, 638 weist zurecht darauf hin, dass sich die meisten im
gesetzlichen Giiterstand lebenden Ehegatten bei unentgeltlichen Vermogens-
zuwendungen nicht dariiber im Klaren sind, dass derartige Zuwendungen,
soweit sie den Ehegattenfreibetrag gem. § 16 Abs. 1 Nr. 1 EStG iiberschreiten,
schenkungsteuerpflichtig sind. Gemill § 29 Abs.1 Nr.3 EStG erlischt die
Schenkungsteuer mit Wirkung fuir die Vergangenheit, soweit in den Fillen des
§ 5 Abs.2 ErbStG unentgeltliche Zuwendungen auf die Ausgleichsforde-
rung angerechnet worden sind (§ 1380 Abs. 1 BGB). Im gesetzlichen Gii-
terstand verheiratete Ehegatten konnen die schon entstandene Steuer daher
beseitigen, indem sie nachtriglich Giitertrennung vereinbaren, da der Zu-
gewinnausgleichsanspruch im Falle des § 5 Abs.2 ErbStG wegen einer Zu-
wendung zwischen Ehegatten unter Anrechnung auf den Zugewinnausgleich-
anspruch nach § 1380 BGB gekiirzt wird. Eine ggf. durch die frithere
Zuwendung ausgeloste Schenkungsteuer ist somit zu berichtigen, vgl. Geck
DNotZ 2007, 279; Wilzholz FR 2007, 644.

III. Modifizierte Zugewinngemeinschaft
1. Ausschluss des Zugewinns bei Scheidung

Wenn die im gesetzlichen Giiterstand lebenden Ehegatten den Ausgleich
des Zugewinns ausschlieBen, tritt gem. § 1414 S.2 1. Alt. BGB Giitertrennung
ein, falls sich aus dem Ehevertrag nichts anderes ergibt. Die Ehegatten konnen
somit grundsitzlich den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft — als mo-
difizierte Zugewinngemeinschaft — beibehalten, wenn sie nur fiir den Fall
der Scheidung den Zugewinnausgleich ausschlieBen (zur Zulissigkeit von
Ehevertrigen, die von den gesetzlich normierten Typen abweichen, vgl. Plate
MittRhNotK 1999, 257). Eine solche Form der Modifizierung entspricht
also flir den Scheidungsfall einer Giitertrennung, vermeidet jedoch gleichzei-
tig die unter — Rn. 43ff. beschriebenen Nachteile der Giitertrennung im
Erbfall (Verlust des § 5 ErbStG; Erhchung der Pflichtteilsanspriiche Dritter).

Gegeniiber den nachfolgend unter — Rn. 97ft. beschriebenen Varianten
des gegenstindlichen Ausschlusses hat diese Gestaltung den Vorteil der groBe-
ren Transparenz. Der gegenstindliche Ausschluss kann darauf hinauslaufen,
dass sich der Ehegatte auf einen Zugewinnausgleichsanspruch verlisst, der
dann aufgrund zahlreicher Gestaltungsmoglichkeiten des Inhabers des aus-
gleichsfreien Vermogens doch nicht besteht. Demgegeniiber lisst der Aus-
schluss fiir den Scheidungsfall keinen Raum fiir Missverstindnisse. Zur Absi-
cherung des Ehegatten konnen ggf. andere MaBnahmen getroffen werden, zB
Festlegung von Abfindungszahlungen oder sofortige Ubertragung von Ver-
mogensgegenstinden. Die nachstehend beschriebenen Abgrenzungsprobleme
werden damit vermieden, vgl. N. Mayer DStR 1993, 991.

Um den Ehegatten bei der Vereinbarung einer (modifizierten) Zugewinn-
gemeinschaft von vornherein das Wahlrecht zu erdffnen, in der Zukunft den
giiterrechtlichen Ausgleich gem. § 1372 Abs.2 BGB iVm § 5 Abs. 2 ErbStG
herbeizufiihren, ist bei der Formulierung darauf zu achten, dass der Zuge-
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winnausgleichanspruch auch fiir den Fall des ehevertraglichen Giiterstands-
wechsels erfolgen kann.
Miinch FamRB 2007, 284 empfiehlt folgende Musterformulierung:

,Fir den Fall der Beendigung des Giiterstandes durch Scheidung oder Aufhebung
der Ehe sowie in den Fillen der §§ 1385, 1386 BGB findet kein Zugewinnausgleich
statt. Gleiches gilt flir etwaige kiinftige gesetzliche Formen der hoheitlichen Authe-
bung der Ehe, auf welche ein Zugewinnausgleich folgen wiirde. Fiir den Fall des Todes
bleibt es jedoch beim Zugewinnausgleich durch Erbteilserhohung oder giiterrechtliche
Losung. Auch im Fall einer Beendigung des Giiterstandes durch Ehevertrag verbleibt es
beim Zugewinnausgleich.*

2. Ausschluss des Betriebsvermogens aus dem Zugewinnausgleich

Weit verbreitet ist bei Ehevertrigen von Unternehmern die Handhabung,
lediglich das Betriebsvermdgen aus dem Zugewinnausgleich auszuschlieBen
(vgl. BGH 26.3.1997 — XII ZR 250/95, NJW 1997, 2239) und im Ubrigen
die Zugewinngemeinschaft beizubehalten.

a) Betriebsvermagen

Zur Vermeidung spiterer Auseinandersetzungen muss der Umfang des aus-
gleichsfreien Betriebsvermogens im Vertrag definiert werden. Empfehlenswert
ist dabei eine Anlehnung an die steuerliche Rechtslage, sodass
e das notwendige und gewillkiirte Betriebsvermogen sowie
e das notwendige und gewillkiirte Sonderbetriebsvermogen I und II auszu-

klammern ist, einschlieBlich der Darlehenskonten der Ehegatten bei einer
Personengesellschaft. Wird das Unternehmen in Form einer Kapital-
gesellschaft gehalten, so sollten die entsprechenden Anteile vom Zugewinn
ausgeschlossen werden, ebenso die (zum Privatvermdgen gehorenden) For-
derungen gegen die Gesellschaft. Nicht tibersechen werden darf die Mog-
lichkeit einer kiinftigen Umstrukturierung, sodass die Regelung im Zweifel
sowohl Personenunternehmen als auch kapitalgesellschaftliche Formen um-
fassen sollte. Zur Abgrenzung von reinen Kapitalanlagen kann auf Beteili-
gungen an Kapitalgesellschaften nach § 17 EStG abgestellt werden.

Zweifel in der zivilrechtlichen Literatur, dass damit keine hinreichende
Abgrenzung zum sonstigen ausgleichspflichtigen Vermégen gewihrleistet sei
(vgl. Kanzleiter/Wegmann Vereinbarungen unter Ehegatten, Rn. 187) sind un-
begriindet, da eine ausflihrliche steuerliche Judikatur zur Abgrenzung vorliegt.
Freilich ist diese Formulierung gestaltungsanfillig (— Rn. 106).

b) Schulden, Ertrige, Verwendungen und Surrogate

Beispiel: Kurz vor dem Scheidungsantrag seiner Ehefrau griindet Unternehmer U
zwel Zweigbetriebe und investiert sein gesamtes Privatvermogen unter Aufnahme
erheblicher Kredite, sodass der Ehefrau keine Ausgleichsforderung zusteht, vgl. BGH
26.3.1997 — XII ZR 250/95, NJW 1997, 2239.

aa) Betriebliche Verbindlichkeiten

Solche Verbindlichkeiten, die mit dem ausgleichsfreien Vermogen zusam-
menhingen, sollten ebenfalls dem ausgleichsfreien Vermégen zugeschlagen
werden und belasten damit das ausgleichspflichtige Endvermégen nicht.
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bb) Ertrige

Die Intention des Ehevertrags besteht regelmifig darin, das Unternehmen
im Fall der Scheidung vor massiven Liquidititsabfliissen bzw. vor einer Ver-
duBerung zu schiitzen. Daraus folgt, dass solche Vermogenswerte, die das Un-
ternehmen bereits verlassen haben (ausgeschiittete Gewinne, Geschiftsfiithrer-
gehilter etc.) nicht unbedingt dem ausgleichsfreien Vermogen zugeordnet
werden miissen. Andererseits ist eine Differenzierung danach, ob das Stehen-
lassen von Gewinnen betrieblich geboten oder auBerbetrieblich (eherecht-
lich) veranlasst war, auch nicht empfehlenswert, da ansonsten das Scheidungs-
verfahren durch Fragen der betriebswirtschaftlichen Opportunitit belastet
wiirde. Praktikabel scheint daher eine Abgrenzung, die an die schlichte Tatsa-
che ankniipft, ob die Entnahme/Ausschiittung tatsichlich stattgefunden hat.

) Verwendungen

Ein Verbot von Verwendungen aus dem Privat- in das Betriebsvermogen
geht ohne Zweifel zu weit. Notwendige Investitionen aus dem Privatver-
mogen miissen gestattet sein, vgl. Plate MittRhNotK 1999, 257. N. Mayer
MittBayNot 1993, 342 meint, dass auch die Tilgung betrieblicher Schul-
den gesondert geregelt werden sollte, vgl. hierzu nachstehend — Rn. 106 und
— Rn. 133.

dd) Surrogate

Im Allgemeinen wird es dem Willen der Beteiligten entsprechen, dass bei
der VerduBerung eines Gegenstands das Surrogat demselben Vermdgensbereich
zugeordnet wird, also ebenso wie der urspriingliche Gegenstand dem Zuge-
winnausgleich unterliegt oder davon ausgeschlossen ist.

¢) Verfiigungsbeschrinkungen

Gemil3 § 1365 Abs.1 S.1 BGB kann sich ein Ehegatte nur mit Einwilli-
gung des anderen Ehegatten dazu verpflichten, tiber sein Vermogen im Gan-
zen zu verfligen, vgl. — Rn. 53. Im unternehmerischen Bereich wird ein sol-
ches Mitspracherecht des anderen Ehegatten idR nicht gewiinscht, sodass die
Verfligungsbeschrinkung entweder ganz abbedungen oder auf das ausgleichs-
pflichtige Vermogen beschrinkt wird. Dies ist auch konsequent, da § 1365
BGB nur den Schutz des Ehegatten vor solchen Verfligungen bezweckt, wel-
che die Durchsetzbarkeit der kiinftigen Ausgleichsforderung gefihrden konn-
ten. Die Verfligungsbeschrinkung des § 1369 BGB, wonach ein Ehegatte {iber
ihm gehorende Gegenstinde des ehelichen Hausrats nur mit Zustimmung des
Ehegatten verfligen kann, spielt in der Praxis ohnehin eine geringe Rolle.

3. Manipulationspotenzial?

N. Mayer MittBayNot 1993, 342 warnt vor der modifizierten Zugewinn-
gemeinschaft mit der Begriindung, dass sie ein enormes Manipulationspoten-
zial beinhalte. Insbesondere konne der Unternehmer vor der Einleitung der
Scheidung das ausgleichspflichtige Vermogen in den Betrieb investieren, um
sich den Zugewinnausgleich zu ersparen. Zum Schutz hierfiir sind folgende
Gestaltungen tiberlegenswert:

156 Wartenburger



Ehevertrag 107,108 § 3

e Mindestausgleich fiir den nichtunternehmerisch titigen Ehegatten, zB in
Form einer an die Ehedauer ankniipfenden Barabfindung;

e Ubertragung des Familienheims an den Ehegatten ohne Riickforderungs-
recht fiir den Scheidungsfall (schenkungsteuerfrei nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a
ErbStG);

e rechnerische Erhohung des Endvermogens des unternehmerischen Ehegat-
ten um den Saldo der die Entnahmen aus dem ausgleichsfreien Vermogen
iibersteigenden Einlagen in das ausgleichsfreie Vermogen;

® Vereinbarung einer ,,Zeitschranke®, sodass zB Einlagen in den Betrieb, die
im Jahr des Scheidungsantrags und den beiden vorangehenden Jahren statt-
gefunden haben, das Endvermdogen nicht mehr mindern (— Run. 124a);

e Vereinbarung eines fiktiven Anfangsvermogens beim anderen Ehegatten;
dieses hat die Wirkung eines ,,Freibetrages”, in dessen Umfang der andere
Ehegatte selbst Vermogen bilden kann, ohne Ausgleichsanspriiche des un-
ternehmerisch titigen Ehegatten befiirchten zu miissen.

IV. Giitergemeinschaft
1. Mitunternehmerschaft

Die Giitergemeinschaft als Haftungsgemeinschaft eignet sich nicht als
Giiterstand fuir Unternehmer. Sie wurde gleichwohl insb. in der Vergangenheit
hiufig von Landwirten vereinbart, um die mitunternehmerische Stellung des
in die Landwirtschaft ,eingeheirateten” Ehegatten zu verdeutlichen. Der
Bundesfinanzhof hat in seinem Gutachten VI D 1/58 S, BStBL. III 1959, 263
festgestellt, dass es wegen der iiblicherweise beiderseitigen Arbeitsleistung
der Ehegatten idR gerechtfertigt ist, die Einkiinfte des landwirtschaftlichen
Betriebs jedem Ehegatten zur Hilfte zuzurechnen; dasselbe gilt bei Einkiinf-
ten aus Vermietung und Verpachtung sowie bei Einkiinften aus Kapitalvermo-
gen, soweit das jeweils zur Nutzung iberlassene Vermogen zum Gesamt-
gut gehort. Wenn nicht offensichtlich besondere Verhiltnisse vorliegen, kann
auch bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb angenommen werden, dass beide
Ehegatten gleichwertig mitgearbeitet haben. Bei Einkiinften aus selbststindi-
ger Titigkeit steht die Arbeitsleistung des Berufstragers im Vordergrund, sodass
grundsitzlich die Einkiinfte wie bei Arbeitnehmern dem Berufstriger selbst
zuzurechnen sind.

2. Pflichtteilsauswirkung

In besonders gelagerten Einzelfillen kommt eine Pflichtteilsminderung
durch Vereinbarung der Giitergemeinschaft in Betracht; zu mdglichen Ein-
satzfeldern vgl. Spiegelberger Vermogensnachfolge/ Wartenbuiger § 16 Rn. 321f.
Sofern der Unternehmer (voriibergehend) Giitergemeinschaft mit dem Ehe-
gatten vereinbart, tritt ein Vermdgenszuwachs von 50% bei dem Ehegatten
ein, ohne dass die Bereicherung des Ehegatten zu einer Pflichtteilserginzung
der Abkommlinge flihrt. Pflichtteilserginzungsanspriiche kimen nur insofern
in Betracht, wenn die Ehegatten das Recht zum Abschluss von Ehevertrigen
missbrauchen, sich iiber eine Schenkung einig waren und Geschiftsabsich-
ten nicht auf eine der Verwirklichung der Ehe dienenden Ordnung der Ver-
mogensverhiltnisse gerichtet waren, zB wenn die Giitergemeinschaft kurz
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vor dem Tod eines Ehegatten vereinbart wird, vgl. BGH 27.11.1991 — IV
ZR 266/90, BGHZ 116, 178; Mayer/Sii3/Tanck/Bittler PflichtteilsR-HdB/
J Mayer § 11 Rn. 78ft. Da das Ehegattenerbrecht bei der Giitergemeinschaft
nur ein Viertel betrigt, ist es pflichtteilsrechtlich vorteilhaft, wenn die Ehe-
gatten nach einiger Zeit wieder den Giiterstand der (modifizierten) Zu-
gewinngemeinschaft vereinbaren. Dabei muss darauf geachtet werden, dass
die Gestaltung nicht als rechtsmissbriuchliche Giiterstandsschaukel bewer-
tet werden kann, vgl. Mayer/Sii3/ Tanck/Bittler PflichtteilsR-HdB/J. Mayer
§ 8 Rn. 52.

C. Ehevertrag und Nachfolgeregelung

I.Vorsorgeplanung

Literatur: Thelen, Beteiligungsvertrige in der notariellen Praxis, RNotZ 2020, 121;
von Proff, Der handlungsunfihige Unternehmer — Vorsorgebedarf und Gestaltungsange-
bote bei Personengesellschaften, DStR 2020, 1380; Wenckstern, Giiterstandsklauseln in
Gesellschaftsvertrigen, NJW 2014, 1335.

Ziel der Unternehmensnachfolge ist die Fortfithrung des Unternehmens,
typischerweise durch einen oder mehrere Angehorige der nichsten Genera-
tion der Unternehmerfamilie. Die vorweggenommene Erbfolge ist somit
ein Generationennachfolgevertrag, vgl. Spiegelberger FS 50 Jahre Deutsches
Anwaltsinstitut, 2003, 437.

1. Notfallplanung

Der Ehegatte des Unternehmers spielt bei der Nachfolgeplanung eine be-
deutende Rolle, insb. unter den folgenden Gesichtspunkten:

e Absicherung der Unternehmensfortfiihrung bei einem frithzeitigen Verster-
ben des Unternehmers;

e Absicherung der Unternehmensfortfithrung flir den Fall der Handlungsun-

fihigkeit des Unternehmers (zB nach Unfall). Sofern der Ehegatte nicht

selbst am operativen Geschift teilhat, wird man fur die Fortfithrung des Ta-
gesgeschifts idR auf andere Bevollmichtigte (zB leitende Angestellte /Pro-
kuristen) zuriickgreifen. Fiir grundlegende Entscheidungen in dieser Si-
tuation ist jedoch eine weitgehende Vollmacht erforderlich, die auch die

Verfligung iiber das Unternehmen bzw. die entsprechende Beteiligung dar-

an mit umfasst (zB Einbringungs- und Umwandlungsvorginge, Anteils-

iibertragungen an Nachkommen, Unternehmensverkauf oder Liquidation);

Auswahl des Nachfolgers im Rahmen einer Vermogensnachfolge von Todes

wegen;

e Verringerung der Pflichtteilsanspriiche der nicht zur Unternehmensnach-
folge berufenen Abkommlinge; allein die Existenz eines Ehegatten zum
Zeitpunkt des Ablebens des Unternehmensinhabers halbiert in den meisten
Fillen die Pflichtteilsanspriiche der sog. weichenden Erben; dieser Effekt
kann durch eine ungeschickte Wahl des Giiterstands eingeschrinkt und
durch einen Erbverzichtsvertrag ganz zunichte gemacht werden (zu den
pflichtteilsrechtlichen Auswirkungen der Wahl des Giiterstandes — Rn. 43,
— Rn.55ff. und — Rn. 107);
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o Uberwachung des Unternehmensnachfolgers (zB als Beirat oder Aufsichts-
rat im Unternehmen).

All diese Aspekte sind insb. fiir den Notfallplan von Bedeutung, der das
Unternehmen fiir den Fall eines unerwartet frithen Versterbens des Unter-
nehmers absichern soll.

Im Allgemeinen konnen bei einer funktionierenden Ehe mit gemeinsamen
Kindern dem Ehegatten umfangreiche Befugnisse eingerdumt werden, da er
in aller Regel das Vermégen an die gemeinsamen Kinder weitergeben wird
und aus der Position der Stirke heraus die Unternehmensnachfolge sichern
kann. Einer mdglicherweise erbschaftsteuerlichen Kumulierung des Vermo-
gens beim Ehegatten kann durch geeignete erbrechtliche Gestaltungen be-
gegnet werden, insb. durch Auswahlvermichtnisse. Wenn solche Gestaltungen
fehlen, kann der Ehegatte eventuell durch Ausschlagung gegen Leibrente,
NieBbrauch oder sonstige Abfindung eine steueroptimierte Nachfolge noch
nach dem Erbfall herbeifithren.

2. Ehegatte als Vermogensempfanger

Auch wenn der Ehegatte nicht unmittelbar als Unternehmensnachfol-
ger vorgesehen ist, ist in vielen Fillen eine Ubertragung von Anteilen
oder gar des Gesamtunternehmens an den Ehegatten gewiinscht. Hinter-
grund hierfiir kénnen schenkungsteuerliche Erwigungen sein (Verdoppelung
der Freibetrige der Kinder durch Zwischenschaltung des Ehegatten), aber
auch auBersteuerliche Griinde (sozialversicherungsrechtliche Erwigungen,
haftungs- oder pflichtteilsrechtliche Griinde, wirtschaftliche Absicherung des
Ehegatten etc.).

Zur Gestaltung von Zuwendungen an den Ehegatten auBerhalb des Giiter-
rechts vgl. Spiegelberger Vermogensnachfolge/ Wartenburger § 16 Rn. 46 ff.

II. Liquiditétsrisiko
Die unzureichende Regelung der vermogensrechtlichen Anspriiche des

Ehegatten (sowohl des Unternehmensiibergebers als auch des Unterneh-

mensnachfolgers) stellt eine erhebliche Gefahr fiir den Bestand und die

Liquiditit des Unternehmens dar. Hier durfen folgende Anspriiche nicht

iibersehen werden:

e Zugewinnausgleichsanspruch des Ehegatten bei Scheidung des jeweiligen
Unternehmensinhabers (— Rn. 521t.);

e Zugewinnausgleichsanspruch des Ubergeberehegatten auch bei Schei-
dung innerhalb von zehn Jahren nach der Ubergabe, wenn der Ehegatte
nicht in die Ubergabegestaltung einbezogen worden ist (§ 1375 Abs.2
und 3 BGB);

o Giiterrechtlicher Zugewinnausgleichsanspruch und Pflichtteilsanspruch des
Ehegatten beim Versterben des Unternehmensinhabers (— Rn. 551F.);

o Pflichtteilserginzungsanspruch gegen den Unternehmenserwerber (§ 2329
BGB) beim spiteren Ableben des Ubergebers;

e latentes Erbrecht des (geschiedenen) Ehegatten bei kinderlosem Versterben
des Ubernehmers.

Der Unternehmensiibergeber wird daher idR bereits zur Zeit der Uberga-
be Wert darauflegen, dass der Ubernehmer durch entsprechende Gestaltung
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des Giiterstands, flankiert durch eine Erbregelung und einen Pflichtteilsver-

zichtsvertrag Vorsorge gegen diese Risiken geschaffen hat.

Sofern dies nicht moglich ist, weil der Ubernehmer noch gar nicht
verheiratet ist, kommen schenkungsrechtliche Riickforderungsrechte (vgl.
— § 12 Rn. 164ff)) oder gesellschaftsvertragliche Ehevertragsklauseln (vgl.
— § 14 Rn. 641t.) in Betracht.

Soll der Einfluss eines geschiedenen Ehegatten auf das Unternehmen im
Fall der Weitervererbung an gemeinsame Kinder vermieden werden, kommen
folgende Gestaltungsmittel in Betracht:

e Vor- und Nachvermichtnisanordnung (Vor- und Nacherbfolge ist jedenfalls
im unternehmerischen Bereich eine ungeeignete Regelung!; vgl. — § 2
Rn.79),

e Anordnung der Testamentsvollstreckung (vgl. — § 2 Rn. 2301f.) und/oder

® Beschrinkung der Vermogenssorge gem. § 1638 BGB (vgl. — § 2 Rn. 112).

III. Gesellschaftsvertragliche Beschrinkungen

Sofern an dem Unternehmen weitere Mitgesellschafter beteiligt sind, wird
die ehevertragliche und erbrechtliche Gestaltungsfreiheit uU durch gesell-
schaftsvertragliche Vorgaben eingeschrinkt. Der Gesellschaftsvertrag kann da-
bei nicht selbst die Funktion des Ehevertrages iibernehmen, sondern lediglich
Sanktionen vorsehen fiir den Fall, dass ein Gesellschafter keinen Ehevertrag
bzw. Pflichtteilsverzichtsvertrag mit dem gesellschaftsvertraglich gewiinschten
Inhalt abschlieft.

Nur wenn beide Ehegatten an der Gesellschaft beteiligt sind, konnte der
Ehevertrag theoretisch direkt in den Gesellschaftsvertrag integriert werden.
Dies ist jedoch keinesfalls empfehlenswert und wiirde ua dazu fithren, dass fiir
den Gesellschaftsvertrag das Beurkundungserfordernis des § 1410 BGB ein-
greift. In anderen Fillen ist nicht abschlieBend geklirt, ob der durch einen
Gesellschaftsvertrag begriindete ,,wirtschaftliche Zwang* zum Abschluss eines
Ehe- und Pflichtteilsverzichtsvertrags zu einer Beurkundungspflicht des Ge-
sellschaftsvertrags nach § 1410 und/oder § 2348 BGB filihren konnte (zum
Streitstand vgl. Staudinger/Thiele BGB § 1410 Rn. 4; MiiKoBGB/Miinch
BGB § 1410 Rn. 4; zur Anwendbarkeit des § 2348 BGB auf Verpflichtungsge-
schifte vgl. MiiKoBGB/ Wegerhoff BGB § 2348 Rn. 2).

Als sicherster Weg ist nach wie vor zur Beurkundung des Gesellschafts-
vertrags zu raten (vgl. Miinch Die Unternehmerehe, Rn.850; Thelen
RNotZ 2020, 121 (140)). Formulierungsvorschlige bei Miinch FamStR-HdB,
Rn. 715). Inhaltlich sollte sich die gesellschaftsvertragliche Regelung auf das
beschrinken, was zum Schutz des Unternehmens erforderlich ist. Insofern
sind Klauseln, die ausnahmslos auf der Vereinbarung einer Giitertrennung
bestehen, aus den unter — Run. 43ff. genannten Griinden nicht mehr zeitge-
miB (krit. gegeniiber solchen Klauseln Brambring DNotZ 2008, 724). Die in
Giiterstandsklauseln hiufig vorgesehenen Sanktionen (insb. Einziehungs-/
AusschlieBungsrechte) sind praktisch aus Liquidititsgriinden nur schwer
umsetzbar; Formulierungsempfehlung fiir ,,milde Giiterstandsklauseln® bei
Wenckstern NJW 2014, 1335.

Dariiber hinaus sehen Gesellschaftsvertrige von Familienunternehmen na-
hezu ausnahmslos Beschrinkungen beziiglich der erbrechtlichen Nachfolge
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vor. Hiufig schliefen diese Bestimmungen den Ehegatten des Verstorbenen
pauschal von der Nachfolge aus (zu haftungsrechtlichen Konsequenzen in der
Nachfolgeberatung vgl. BGH 18.4.2002 — IX ZR 72/99, DNotZ 2002, 768),
sodass die unter — Rn. 110 genannten Funktionen des Ehegatten im Rah-
men der Notfallplanung nicht wahrgenommen werden kénnen (zu Nachfol-
geklauseln und ihren Wirkungen sieche — § 2 Rn. 391f.).

Auch die Austibung von Gesellschafterrechten, insb. des Stimmrechts, durch
Dritte wird gesellschaftsvertraglich beschrinkt. Eine zu restriktive Hand-
habung fithrt hier geradewegs zu einer — von den Gesellschaftern gerade
nicht gewiinschten — Betreuerbestellung. Angemessene gesellschaftsvertragli-
che Offnungsklauseln sind daher empfehlenswert (vgl. von Proff DStR 2020,
1380).

IV. Zusammenfassendes Muster
1. Ausgangssituation

Einer der Ehegatten (A) verfugt tiber eine unternehmerische Beteiligung
(hier: GmbH-Anteil), die bei Beendigung der Ehe durch Scheidung oder Tod
fiur die Berechnung des Zugewinnausgleichs und des Ehegattenpflichtteils
nicht herangezogen werden soll.

2.Vertragsmuster
(Urkundeneingang)
I.Vorbemerkungen

1. Personliche Verhiltnisse

Wir, A und B, sind jeweils ausschlieBlich deutsche Staatsangehdrige. Wir hatten jeweils
zur Zeit der EheschlieBung und seither ununterbrochen unseren gewdhnlichen Auf-
enthalt in Deutschland und beabsichtigen, dies auch kiinftig so zu halten.

Wir haben am ... vor dem Standesbeamten der Gemeinde ... geheiratet. Diese Ehe ist
fiir jeden von uns die erste Ehe. Aus unserer Ehe sind folgende gemeinsame Kinder
hervorgegangen:

— ..., geb.am ...,

—...,geb.am ....

Im Ubrigen hat keiner von uns Kinder, auch keine nichtehelichen oder adoptierten.

2.Vorbereitung der Beurkundung

Wir haben bislang keinerlei ehevertraglichen Vereinbarungen getroffen. Wir haben uns
zur Vorbereitung der heutigen Beurkundung unabhingig voneinander fachlich beraten
lassen. Der beurkundende Notar hat uns nach einer gemeinsamen Vorbesprechung
einen Entwurf dieser Vereinbarung iibersandt. Wir haben diesen Entwurf, auch unter
Hinzuziehung externer Berater, gepriift und hierzu jeweils Anderungen/Erginzungen
eingebracht. Jeder von uns hatte ausreichend Zeit und Gelegenheit, sich mit Gegen-
stand und Inhalt der nachfolgenden Vereinbarungen auseinanderzusetzen.

II. Giiterrecht

Fiir unsere Ehe soll es grundsitzlich beim gesetzlichen Giiterstand der Zugewinnge-
meinschaft bleiben, der wie nachfolgend dargestellt modifiziert wird.

1. Definitionen

Ich, A, bin Gesellschafter und Geschiftsfiihrer der A GmbH, eingetragen im Handelsre-
gister des Amtsgerichtes ... unter HRB ... (nachstehend ,,die Gesellschaft®). Die von
mir gehaltenen Anteile an der A GmbH, gleich welchen Umfangs, werden nachfolgend
auch als ,,die Geschiftsanteile* bezeichnet.
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2. Anfangsvermogen

Unser Anfangsvermégen iSv § 1374 BGB beziffern wir hiermit mit:

— Anfangsvermégen von mir, A ca. ... EUR

— Anfangsvermégen von mir, B ca. ... EUR.

vorbehaltlich etwaiger Mehrungen des Anfangsvermdgens nach § 1374 Abs.2 BGB
und vorbehaltlich der Beriicksichtigung der Geldwertentwicklung nach § 1376 BGB.
Gegenstinde des ausgleichsfreien Vermdgens (nachfolgend Nr. 3) sind bei der vorste-
henden Berechnung nicht berticksichtigt und sollen auch kiinftig nicht nach § 1374
Abs. 2 BGB beriicksichtigt werden.

3. Zugewinnausgleich bei Tod eines Ehegatten

Fiir den Fall der Beendigung der Ehe durch den Tod eines Ehegatten bleibt es beim
Zugewinnausgleich durch die Erhchung des gesetzlichen Erbteils (§ 1371 Abs. 1 BGB)
sowie aufgrund erbrechtlicher Zuwendungen (sog. erbrechtliche Losung).

4. Zugewinnausgleich bei Ehevertrag

Auch im Fall der Beendigung des Giiterstands durch einen spiteren Ehevertrag ver-
bleibt es beim Zugewinnausgleich, soweit der abzuschlieBende Vertrag nicht etwas
anderes vorsieht.

5. Modifizierung des Zugewinnausgleichs in sonstigen Fillen

a) Fiir den Fall der Beendigung des Giiterstandes durch eine Scheidung unserer Ehe
oder fiir den Fall des sog. vorzeitigen Zugewinnausgleichs (§§ 1385, 1386 BGB) wird
der Anspruch auf Leistung des Zugewinnausgleiches allerdings nach MafBigabe der fol-
genden Vereinbarungen modifiziert.

b) Dies gilt auch fiir die sog. giiterrechtliche Losung (§ 1371 Abs. 2 und Abs. 3 BGB)
im Fall der Beendigung des Giiterstandes durch den Tod eines Ehegatten, sodass der
linger lebende Ehegatte keinen weitergehenden Anspruch auf Zugewinnausgleich als
nachstehend vorgesehen geltend machen kann, falls ihm aufgrund letztwilliger Verfui-
gungen nichts hinterlassen wird oder er das ihm Zugewendete ausschligt.

6. Ausgenommenes Vermogen

a) In den unter 5. genannten Fillen sollen einem Zugewinnausgleich nicht unterfal-
len

aa) die unter 1. bezeichneten Geschiftsanteile einschlieBlich aller kiinftig vorhandenen
Anteile, die A an der dort genannten Gesellschaft hilt;

bb) Forderungen von A gegen die Gesellschaft oder Tochterunternehmen, an denen die
Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar mehrheitlich beteiligt ist;

cc) Verbindlichkeiten von A gegeniiber der Gesellschaft oder Tochterunternehmen, an
denen die Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar mehrheitlich beteiligt ist;

dd) Verbindlichkeiten, die mit den unter aa) und bb) aufgefiihrten Vermogensgegen-
standen in Zusammenhang stehen.

— nachfolgend insgesamt als ,,ausgleichsfreies Vermogen* bezeichnet —

b) Die Gegenstinde des ausgleichsfreien Vermdgens sind bei der Berechnung eines
etwaigen Zugewinnausgleiches weder in das Anfangsvermdgen noch in das Endver-
mogen einzustellen, sodass auch die Wertentwicklung dieser Gegenstinde flir die Er-
mittlung des Zugewinnausgleichs bedeutungslos ist.

7. Ersatzanschaffungen

Zum ausgleichsfreien Vermogen gehoren ausdriicklich auch Ersatzanschaffungen fiir
die Gegenstinde des ausgleichsfreien Vermogens. Dies gilt auch fiir Beteiligungen an
anderen Unternehmen, die an die Stelle der vorgenannten Geschiftsanteile getreten
sind, insb. durch Einbringungs- und Umwandlungsvorginge. Wir sind einander ver-
pflichtet, auf Verlangen eines Ehegatten tiber derartige Ersatzgegenstinde ein Verzeich-
nis anzulegen und fortzufithren, auf Verlangen in notarieller Form.
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8. Ertrige, Verwendungen

MaBgeblich fiir die Berechnung des Zugewinnausgleichs ist grundsitzlich die Vermo-

genszusammensetzung im Zeitpunkt der Stellung eines Scheidungsantrages, gleich

durch welchen Ehegatten.

a) Jedoch werden solche Vermdgenswerte, die im Jahr der Stellung des Scheidungsan-

trages und in den beiden vorangegangenen Kalenderjahren auf Kosten des ausgleichs-

pflichtigen Vermdogens in das ausgleichsfreie Vermégen eines Ehegatten tiberfiihrt wor-

den sind, zum Zwecke der Berechnung des Zugewinnausgleichs dem Endvermégen

des Inhabers des ausgleichsfreien Vermdgens wieder hinzugerechnet, und zwar unter

Beriicksichtigung des Kaufkraftausgleichs. Als Uberfiihrung von Vermdgenswerten

gelten auch Aufwendungen (Zins und Tilgung) im Zusammenhang mit den zum aus-

gleichsfreien Vermogen gehorenden Verbindlichkeiten sowie der Zukauf weiterer Ge-

schiftsanteile.

b) Eine Uberfiihrung von Vermégenswerten geschieht dann auf Kosten des ausgleichs-

pflichtigen Vermégens, wenn sich dadurch per Saldo die Summe des ausgleichs-

pflichtigen Vermogens verringert. Dies ist nicht der Fall, wenn in unmittelbarem

Zusammenhang mit einer Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen oder einer Ge-

winnausschiittung die dadurch freiwerdenden Mittel unverziiglich wieder in das aus-

gleichsfreie Vermogen gelangen, zB durch Gewihrung eines neuen Darlehens, verdeck-

te Einlage oder Kapitalerhthung.

¢) Im Ubrigen gehdren Verméogenswerte, die aus dem ausgleichsfreien Vermogen ausge-

schieden sind, zum ausgleichspflichtigen Vermogen. Dies gilt insb. fiir:

— Geschiftsfithrergehilter und sonstige Gehilter, die ein Ehegatte aus der Titigkeit
bei der Gesellschaft oder anderen Unternehmen bezieht;

— ausgeschiittete Gewinne, wenn nicht die Voraussetzungen gem. vorstehend b) vor-
liegen.

9. Einschrankung

a) Zur Befriedigung bestehender Zugewinnausgleichsforderungen gilt das ausgleichs-

freie Vermogen als vorhandenes Vermogen.

b) Der Anspruch eines Ehegatten auf Zugewinnausgleich ist ausgeschlossen, soweit er

dadurch begriindet ist, dass dessen Vermogensgegenstinde gem. den vorstehenden Be-

stimmungen vom Zugewinnausgleich ausgenommen sind.

10. Gesetzliche Verfiigungsbeschrinkung

Ferner vereinbaren wir, dass die Beschrinkungen aus dem § 1365 BGB grundsitzlich
keine Anwendung finden auf das ausgleichsfreie Vermdgen, sodass der Inhaber dieses
Vermdgens hiertiber vollig frei und ohne Zustimmung des anderen Ehegatten verfligen
kann.

11. Andere Ausgleichsanspriiche

Wir stellen klar bzw. vereinbaren hiermit, dass Zuwendungen eines Ehegatten an den
anderen bei Scheidung unserer Ehe nicht zuriickgefordert werden konnen, auch nicht
wegen Storung der Geschiftsgrundlage, es sei denn, die Riickforderung ist auf geson-
derter vertraglicher Grundlage vorbehalten. Dies gilt ausdriicklich unabhingig vom
Scheitern unserer Ehe.

Wir stellen ferner klar, dass auch andere Ausgleichsanspriiche nicht bestehen sollen;
insb. entsteht nicht etwa durch Mitarbeit in einem etwaigen Betrieb eines Ehegatten
oder durch das gemeinsame Halten von Vermogensgegenstinden eine sog. ,,Ehegatten-
Innengesellschaft”, wenn wir dies nicht ausdriicklich vereinbaren.

‘Wir verpflichten uns aulerdem, bei etwaigen Gesamthaftungen das Innenverhaltnis des
Gesamtschuldnerausgleichs ausdriicklich zu regeln.

12.Vermogensaufstellung
Die Beifligung einer Aufstellung unseres beiderseitigen Vermogens zu diesem Vertrag
wiinschen wir nicht. Wir verpflichten uns aber, auf Verlangen eines Ehegatten ein Ver-
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mogensverzeichnis iiber die Vermdgensgegenstinde, die im Alleineigentum eines Ehe-
gatten stehen, zu errichten und fortzufithren. Im Ubrigen gelten hierfiir die Bestim-
mungen der §§ 2121 ff. BGB entsprechend.

III. Verzicht auf Versorgungsausgleich

1.Wir, A und B, schlieBen hiermit nach § 6 VersAusglG gegenseitig den Versorgungs-
ausgleich fiir den Fall vollstindig aus, dass ich, A, insgesamt ausgleichsberechtigt bin.
Insgesamt ausgleichsberechtigt bin ich, wenn die Kapitalwerte bzw. korrespondieren-
den Kapitalwerte iSd § 47 Abs. 1 VersAusglG der Anrechte von B die meinen tiberstei-
gen.

2.Diesen Verzicht nehmen wir hiermit gegenseitig an. In dieser Vereinbarung liegt
jedoch ausdriicklich kein Verzicht auf Altersvorsorgeunterhalt.

3.Eine Abinderung dieser Vereinbarung — insb. nach § 227 FamFG — wird hiermit
ausgeschlossen.

IV. Ehegattenunterhalt

1. Hinsichtlich des Unterhaltsanspruchs eines Ehegatten im Fall der Trennung oder
Scheidung unserer Ehe soll es bei den gesetzlichen Bestimmungen verbleiben.

2. Fiir den Fall, dass unsere gemeinsamen Kinder zur Zeit der Scheidung noch betreu-
ungsbediirftig sind, schrinken wir jedoch die Erwerbsobliegenheit eines Ehegatten, der
die Kinder allein oder tiberwiegend (mehr als 70 %) betreut, folgendermaBen ein:

— Solange das jlingste gemeinsame Kind nicht eingeschult ist, besteht keine Erwerbsob-
liegenheit des die Kinder betreuenden Ehegatten.

— Fiir die Zeit ab Einschulung des jiingsten gemeinsamen Kindes bis zur Vollendung
des zehnten Lebensjahres des jlingsten gemeinsamen Kindes besteht eine Erwerbsob-
liegenheit nur flir eine Teilzeitbeschiftigung von 50 %.

— Ab Vollendung des zehnten Lebensjahres durch das jiingste gemeinsame Kind besteht
grundsitzlich eine Erwerbsobliegenheit flir eine Vollzeittitigkeit.

In diesem Umfang besteht ein Anspruch auf nachehelichen Unterhalt fiir den die Kin-

der betreuenden Ehegatten iiber die gesetzliche Dauer hinaus.

3. Fiir die Anrechnung der Einkiinfte {iberobligatorischer Titigkeiten auf bestehende
Unterhaltsanspriiche treffen wir keine vom Gesetz abweichende Vereinbarung.

4. Klargestellt wird: Durch die vorstehende Vereinbarung wird die gesetzliche Erwerbs-
obliegenheit nur eingeschrinkt, nicht hingegen erweitert. Sofern sich im Einzelfall
aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen eine geringere Erwerbsobliegenheit ergibt,
so gilt das Gesetz ohne Einschrankungen.

V. Pflichtteilsrecht

1. Pflichtteilsverzichte

Ein jeder von uns verzichtet hiermit auf simtliche Pflichtteilsanspriiche (und zwar
einschlieBlich etwaiger Pflichtteilserginzungsanspriiche) am Nachlass des jeweils ande-
ren Ehegatten. (falls gewiinscht:) Die jeweiligen Pflichtteilsverzichte sind gegenstind-
lich beschrinkt auf das gem. Abschn. I1.6-8 dieser Urkunde definierte ausgleichsfreie
Vermdgen. Wir nehmen diese Verzichtserklirungen gegenseitig an. Wir wissen, dass
Zuwendungen in Verfligungen von Todes wegen sowie aufgrund von Vertrigen zu-
gunsten Dritter auf den Todesfall von diesem Verzicht ebenso wenig erfasst werden wie
das gesetzliche Erbrecht des jeweiligen Ehegatten.

2. Erbregelung

a) Beziiglich der Nachfolge von Todes wegen haben wir zu gesonderter Urkunde vom
... URN. ... einen Erbvertrag geschlossen, wobei sich jeder von uns das Recht zum
Ruicktritt von dem Erbvertrag vorbehalten hat.

b) Der vorstehend jeweils erklirte Pflichtteilsverzicht ist in seiner Wirksamkeit aus-
driicklich davon unabhingig, ob die unter a) bezeichnete Verfligung bestehen bleibt.
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Auch im Ubrigen sind diese Vereinbarungen in ihrem rechtlichen Bestand unabhingig
von den sonstigen, in dieser Urkunde getroftenen Erklirungen.

3. Klarstellungen

Wir erkliren vorsorglich, ausdriicklich dariiber einig zu sein, dass der jeweilige Verzicht
unabhingig von der Hohe unseres derzeitigen oder kiinftigen Vermogens erfolgt. Wei-
ter stellen wir vorsorglich klar, dass die heutigen Vereinbarungen keinen Verzicht auf
nachehelichen Unterhalt beinhalten, weshalb die heutigen Vereinbarungen auch im
Rahmen des § 1586b BGB keine Auswirkungen haben sollen.

VI. Notarielle Hinweise

VII. Schlussbestimmungen

1. Sollte eine Vereinbarung dieser Urkunde unwirksam sein oder werden, so ist eine
dem Vertragsgedanken entsprechende Neuregelung zu treffen und bleiben die tibrigen
Bestimmungen unberiihrt; dies gilt entsprechend, wenn sich eine erginzungsbediirftige
Liicke ergibt.

2.Wir tragen die Kosten dieser Beurkundung und beantragen die Erteilung von je
einer Ausfertigung. Einfache Abschrift dieser Urkunde erhilt auBerdem (Steuerberater,
Rechtsanwalt).

(Schlussvermerk)

3. Anmerkungen
a) zu I.1:
Vgl. Ausfithrungen unter — Rn. 43 ft.

b) zu 1.2:
Vgl. Ausfithrungen unter — Rn. 16ff.

¢) zu II.3-5:

Die vorgeschlagene Gestaltung fuihrt dazu, dass fiir den Fall der Scheidung
der Zugewinnausgleich beschrinkt wird, wihrend fiir den Fall eines bewusst
herbeigeflihrten Giiterstandswechsels, zB im Rahmen einer Giiterstands-
schaukel, das Potenzial des vollen Zugewinnausgleichs zur Verfligung steht
(Zift. 4). Fur den Fall der Beendigung der Ehe durch den Tod eines Ehegat-
ten, steht der andere Ehegatte jedenfalls nicht schlechter als bei Scheidung
(Gtiterrechtliche Losung), er kann jedoch dariiber hinaus erbrechtlich wei-
tere Vermogenswerte erhalten, woflir dann die Steuerbefreiung nach §5
Abs.1 ErbStG in Anspruch genommen werden kann (Ziff. 3). Sofern der
Ehegatte von Todes wegen etwas erhilt, greift gem. § 1371 Abs. 1 BGB zu-
gleich die pflichtteilsvermindernde Wirkung des gesetzlichen Giiterstandes
ein (Zift. 3).

d) zu II.6.a:

Das ausgleichsfreie Vermogen ist hier nicht auf die bloBen Geschiftsanteile
beschrinkt, sondern beriicksichtigt auch die jeweils gewihlte Form der Un-
ternehmensfinanzierung.

Die Zuordnung der Verbindlichkeiten (zB zum Erwerb der GmbH-An-
teile aufgenommene Darlehen) zum ausgleichsfreien Vermogen hat folgende
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Konsequenzen: Die Zuriickfiihrung der Darlehen fithrt grundsitzlich nicht
zu Ausgleichsforderungen des anderen Ehegatten, weil sie lediglich eine Stei-
gerung des ausgleichsfreien Vermogens zur Folge hat. Etwas anderes gilt nur
im Ausnahmefall der Ziff.8, wenn nimlich die Schuldentilgung in der
,»Riickschlagsfrist” auf Kosten des ausgleichspflichtigen Vermdogens stattgefun-
den hat.

Im Fall der Nutzungsiiberlassung anderen Vermogens an die GmbH (zB
Vermietung von Immobilien) kdnnten auch diese zum ausgleichsfreien Ver-
mogen gezogen werden, wobei es moglich — aber keineswegs zwingend —
ist, auf den Umfang eines steuerlichen Besitzunternehmens im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung abzustellen.

e) zu IL.6.b:

Dies ist der Regelungskern der Modifizierung. Dadurch, dass das aus-
gleichsfreie Vermogen weder Anfangsvermdgen noch Endvermogen darstellt,
sind insb. die Anteile an der GmbH und deren Wertentwicklung fiir den Zu-
gewinnausgleich nicht relevant. Der Wert muss daher im Regelfall gar nicht
ermittelt werden.

f)zulIl7:

Diese Bestimmung stellt klar, dass Umschichtungen in der Sphire des aus-
gleichsfreien Vermoégens moglich sind und zu keinen Zugewinnausgleichs-
anspriichen fithren. Allerdings trigt nach allgemeinen Grundsitzen der In-
haber des ausgleichsfreien Vermogens die Beweislast dafiir, dass dieses nicht
dem ausgleichspflichtigen Endvermdogen zuzurechnen ist. Nach mehrfachen
Umschichtungen ist dieser Nachweis nur noch schwer zu flihren, sodass es
dem Inhaber des ausgleichsfreien Vermogens obliegt, eine entsprechende
Dokumentation herbeizuftihren. Der andere Ehegatte ist jedoch gem. Ziff. 7
zur Mitwirkung verpflichtet.

g) zu IL8:

Ohne diese Bestimmung koénnte A den Zugewinnausgleich nach Belieben
manipulieren, indem er im Vorfeld einer Scheidung das ausgleichspflichtige
Vermogen in den ausgleichsfreien Bereich verschiebt, zB im Wege einer Ka-
pitalerhohung, der Riickfiihrung von Verbindlichkeiten oder Vergabe eines
Darlehens an die GmbH. Der Nachweis des Rechtsmissbrauchs (§§ 242, 162,
226 BGB) diirfte fiir B schwer zu fithren sein, da A stets unternehmerische
Zwecke ins Feld fithren kann.

Der Vertrag flihrt hier gewissermaBlen zu einer unwiderleglichen Vermu-
tung des Missbrauchs, wenn die Transaktion im zeitlichen Vorfeld der Schei-
dung stattgefunden hat, wihrend der Missbrauchsvorwurf quasi ausgeschlossen
ist, wenn die Transaktion schon linger zuriickliegt.

Der Missbrauchsvorwurf setzt ferner voraus, dass der in den ausgleichs-
freien Bereich iberflihrte Vermogenswert diesen Bereich zuvor schon fiir
einen relevanten Zeitraum verlassen hat. Damit sollen insb. Gestaltungen wie
die Zurtickzahlung von Gesellschafterdarlehen mit anschlieBender Barkapital-
erhohung giiterrechtlich nicht erschwert werden.
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h) zu II.9.a:

Diese Klausel dient dem Schutz von B: Ein Pfindungsschutz fiir die
GmbH-Anteile konnte dazu fiihren, dass A das ausgleichspflichtige Vermogen
ins Ausland verbringt und B die daraus resultierende Ausgleichsforderung
dann iiberhaupt nicht mehr durchsetzen kann. Diesem missbrauchlichen Ver-
halten wird hier dadurch begegnet, dass die Anteile zwar bei der Berechnung
der Ausgleichsforderung nicht herangezogen werden, aber gleichwohl der
Pfindung unterliegen, wenn A seine Verbindlichkeiten gegeniiber B nicht
begleicht. Vertragsgestaltungen, die das ausgleichsfreie Vermogen auch vollstre-
ckungsrechtlich schiitzen, fiihren zu einer nicht gerechtfertigten Benachteili-
gung des Ehegatten gegeniiber sonstigen Glaubigern des Unternehmensinha-
bers.

i) zu I1.9.b:

Die Bestimmung verhindert eine Umkehrung des Ausgleichsanspruchs und
stellt klar, dass der Ehevertrag nur zur Abwehr von Ausgleichsanspriichen des
B gegen A herangezogen werden kann, nicht dagegen zur Begriindung von
gesetzlich nicht vorgesehenen Ausgleichsanspriichen des A gegen B. Dieser
Effekt konnte insb. eintreten, wenn A nahezu ausschlieBlich tiber ausgleichs-
freies Vermogen verfiigt, wihrend B wihrend der Ehe (ausgleichspflichtige)
Riicklagen gebildet hat. Wenn natiirlich der Zugewinn bei B den gesamten
Zugewinn bei A (einschlieBlich der Steigerungen im ausgleichsfreien Bereich)
uibersteigt, steht A der gesetzliche Anspruch zu; Ziff. I1.9.b greift dann nicht

€1n.

j) zu IL.10:
s.— Rn. 105

k) zu II1.11 und 11.12:

Entsprechend dem gestalterischen Ziel, vermdgensrechtliche Streitigkeiten
im Scheidungsfall moglichst umfassend auszuschlieBen, sollten auch auflerhalb
des Giiterrechts auftretende Anspriiche bedacht werden (Miinch Ehebezogene
Rechtsgeschifte-HdB, Rn. 15). Fiir die in der Praxis hiufigen Streitigkeiten
um die Riickerstattung ehebedingter Zuwendungen werden konkludente
oder auf § 313 BGB beruhende Anspriiche ausgeschlossen; der Ehegatte, der
eine Zuwendung zuriickfordert, trigt somit die Beweislast fuir die ausdriickli-
che Vereinbarung eines solchen Riickforderungsrechts. Entsprechendes gilt flir
im Nachhinein behauptete Innengesellschaften. Die Erstellung eines Vermo-
gensverzeichnisses (zB iiber wertvolle Gebrauchsgegenstinde, Kunstwerke
etc.) vermeidet Streitigkeiten iiber die Vorfrage der Eigentiimerschaft an die-
sen Sachen.

1) zu III:

Wenn A (zB als beherrschender Gesellschafter-Geschiftsfiihrer) sozialversi-
cherungsfrei bei der A GmbH titig ist, wihrend B anderweitig versicherungs-
pflichtig titig ist, konnte der gesetzliche Versorgungsausgleich dazu fiihren,
dass B im Scheidungsfall einen Teil der Rentenanwartschaften an A verliert,
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§3 141-144 Erster Teil. Unternehmenssicherung

ohne (aufgrund der Regelungen in Ziff. II) an der ,,Altersvorsorge” des A
(dem Wertzuwachs des Unternehmens) teilzuhaben. Diese Schieflage wird
durch die Regelung in Abschn. IIT zumindest dahingehend beseitigt, dass B
jedenfalls die ihm gehorenden Rentenanwartschaften behalten darf. Wenn B
zum Zweck der Kindererziehung oder Haushaltsfiihrung die eigene Erwerbs-
titigkeit nachhaltig reduziert, reicht diese Kompensation uU aber nicht aus; es
sollten dann weitergehende Vereinbarungen (zB die Einzahlung in private
Vorsorgeprodukte) erwogen werden.

m) zu IV/1:

Im Hinblick auf die Risiken, die von Unterhaltsverzichtsvereinbarungen
fiir die Wirksamkeit des Gesamtvertrages ausgehen, verzichtet der Vertrag be-
wusst auf die Vereinbarung eines Unterhaltsverzichts (vgl. — Rn. 16f.).

n) zu IV2:

Die gesetzliche Beschrinkung des Unterhaltsanspruchs des Ehegatten we-
gen Betreuung gemeinsamer Kinder (§ 1570 BGB) durch das Gesetz zur An-
derung des Unterhaltsrechts vom 21.12.2007 (BGBI. 2007 I 3189) flihrt ver-
mehrt zu dem Wunsch, den Unterhaltsanspruch des die Kinder betreuenden
Ehegatten iiber das gesetzliche Mal hinaus zu stirken (vgl. Langenfeld NJW
2011, 966 (968)). Dies kann zB — wie hier vorgeschlagen — durch eine Verlin-
gerung der Unterhaltsdauer bei gleichzeitiger (gestaffelter) Einschrinkung der
sog. Erwerbsobliegenheit des betreuenden Ehegatten realisiert werden. Prak-
tisch bedeutet eine solche Regelung eine Riickkehr zu dem vor 2007 gin-
gigen Altersphasenmodell. Eine solche Regelung gewihrt dem die Kinder
betreuenden Ehegatten eine erhohte Planungssicherheit, fiihrt andererseits
aber (zumindest mittelbar) zu einer Fixierung der tradierten Rollenverteilung.
Richtschnur fur die Vertragsgestaltung sollten die tatsichlichen wirtschaftli-
chen und personlichen Verhiltnisse und Wiinsche der Ehegatten sein, nicht
rechtspolitische Diskussionen oder der ,,Zeitgeist*.

o) zulll:

Die Versorgung des linger lebenden Ehegatten soll hier iiber entsprechende
Zuwendungen in der Verfiigung von Todes wegen realisiert werden. Diese
zwischen den Ehegatten im Idealfall einvernehmlich getroffene Erbregelung
soll nicht durch Pflichtteilsforderungen des linger lebenden Ehegatten durch-
kreuzt werden. Dies ist hauptsichlich dann relevant, wenn das unternehmeri-
sche Vermogen beim Tod von A nicht an B, sondern an ein Kind iibergehen
soll. Insofern ist es auch mdoglich, den Pflichtteilsverzicht auf das ausgleichs-
freie Vermogen zu beschrinken.

p) zuV2:

Der frithere Gebiihrenvorteil bei der Verbindung von Ehevertrag und Erb-
vertrag in einer Urkunde ist mit Inkrafttreten des GNotKG weitgehend ent-
fallen, sodass aus verschiedenen praktischen Griinden Ehevertrag und Erbre-
gelung hiufiger voneinander getrennt werden. Der Pflichtteilsverzicht kann
unter die Bedingung gestellt werden, dass eine bestimmte Erbregelung Be-
stand hat (also zB ein Testament nicht widerrufen wird oder ein Riicktritts-
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recht vom Erbvertrag nicht ausgeiibt wird). Davon wurde hier aus folgendem
Grund abgesehen: Die Beseitigung letztwilliger Zuwendung an den Ehegat-
ten hingt nahezu ausnahmslos mit dem Scheitern der Ehe zusammen. Mit
Stellung eines Scheidungsantrags wiirde jedoch gem. § 1933 BGB das Erb-
und Pflichtteilsrecht des Ehegatten ohnehin wegfallen, sodass die Zuerken-
nung eines Pflichtteilsanspruchs in der ,,Zwischenphase® (zB Trennunggsjahr)
nicht stringent erscheint. Der Schutz des Ehegatten beschrinkt sich fiir diesen
Fall auf die giiterrechtlichen Anspriiche (vgl. Ziff. I1.5.b) in der Hoéhe, die
auch bei Scheidung gegeben wire.

q) zuV3:

Die Verpflichtung des Erben des Unterhaltsverpflichteten zur Weiter-
zahlung des nachehelichen Unterhalts ist gem. § 1586b Abs. 1 S.3 BGB auf
den hypothetischen Pflichtteilsanspruch des Unterhaltsberechtigten be-
schrinkt. Da der Pflichtteilsverzicht hier nicht die Wirkung eines verkappten
Unterhaltsverzichts haben soll, wird diese Fernwirkung ausdriicklich ausge-
schlossen.
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