D. Ehevertrige und begleitende erbrechtliche Regelungen

Sofern die einzelnen Regelungen im Ehevertrag — jede fuir sich — der Wirksamkeitskon-
trolle durch die Gerichte standhalten, so kann sich die Nichtigkeit des Ehevertrags immer
noch aus einer Gesamtwiirdigung simtlicher Vereinbarungen des Ehevertrags ergeben,
wenn das Zusammenwirken aller in dem Vertrag enthaltenen Regelungen erkennbar auf
die einseitige Benachteiligung eines Ehegatten abzielt. Ergibt sich die Sittenwidrigkeit eines
Ehevertrags aus einer Gesamtwiirdigung, so betrifft die Nichtigkeit idR den gesamten
Ehevertrag. Eine Aufrechterhaltung einzelner Bestimmungen — auch mithilfe einer sal-
vatorischen Klausel — ist in diesen Fillen regelmiBig nicht méglich.”?

Ein instruktives Beispiel fiir die Gesamtwiirdigung, gerade im Hinblick auf den Ehe-
vertrag des Unternehmers, bietet ein Urteil des Bundesgerichtshofs vom 15.3.2017.7¢0

In einem notariellen Ehevertrag hatte der Unternehmer-Ehemann mit seiner Ehefrau
unter anderem folgende Vereinbarungen getroffen:

,,Die Ehegatten verzichten gegenseitig auf nachehelichen Unterhalt und nehmen den Verzicht gegenseitig an.
Ausgenommen hiervon ist der Fall, dass ein Ehegatte nach den gesetzlichen Vorschriften, derzeit § 1570 BGB,
§ 1572 Nr. 2 BGB, Unterhalt wegen Betreuung eines Kindes verlangen konnte. Mit dem Abschluss der Kinder-
betreuung tritt der Verzicht wieder in Kraft. Im Anschluss an die Kindesbetreuung kann der Unterhalt aus anderen
gesetzlichen Griinden nicht verlangt werden.

Sobald das jiingste der gemeinschaftlichen Kinder das 18. Lebensjahr vollendet hat, endet in jedem Fall der
Anspruch auf Zahlung von Unterhalt wegen Betreuung eines Kindes nach den vorstehenden Bestimmungen bzw.
wird beiderseitig hierauf verzichtet. Auf die nach der Rechtsprechung gegebenen Beschrinkungen dieses Ausschlusses
von Unterhalt, wenn ein Ehegatte ohne Leistung von Unterhalt anderenfalls Sozialhilfe in Anspruch nehmen
miisste, wurde hingewiesen.

Des Weiteren begrenzen wir hiermit die Hohe etwaiger vorstehender Anspriiche eines geschiedenen Ehegatten
gegen den anderen wie folgt:

Der monatliche geschuldete nacheheliche Unterhalt betrigt hochstens 3.000,00 DM {(...). ...

Weiterhin wurden in dem notariellen Ehevertrag der Zugewinnausgleich sowie der Ver-
sorgungsausgleich ausgeschlossen, wobei der Ausschluss des Versorgungsausgleichs hier
zugunsten der Ehefrau wirkte, da der Ehemann keine dem Versorgungsausgleich unterlie-
gende Anwartschaften auf Altersversorgung erwarb. Ferner verzichtete die Ehefrau auf ihr
Pflichtteilsrecht am Nachlass des Ehemannes.

Der Bundesgerichtshof stellte zunichst fest, dass jede Vereinbarung fiir sich genommen
der Wirksamkeitskontrolle nach § 138 BGB standhalte. Der Kinderbetreuungsunterhalt sei
nicht ausgeschlossen worden, die Begrenzung der Hohe des Kinderbetreuungsunterhalts
mache die personliche Kinderbetreuung durch die Ehefrau nicht unmdglich. Der Aus-
schluss des Alters- und Krankheitsunterhalts betrefte zwar den Kernbereich des Scheidungs-
folgenrechts, jedoch sei zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht absehbar gewesen,
dass die Ehefrau spiter krankheitsbedingt auf Unterhalt angewiesen sein werde. Der Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs wirke zugunsten der Ehefrau, welche die hoheren Ver-
sorgungsanwartschaften erworben habe; der Ausschluss des Zugewinns sei ohnehin der
ehevertraglichen Disposition am weitesten zuginglich.

Dennoch sei der Ehevertrag in einer Gesamtschau auf die einseitige Benachteiligung der
Ehefrau zugeschnitten, da diese nach der bereits bei Vertragsschluss bestehenden Rollen-
verteilung die Kindererziehung tibernehmen solle und nicht in der Lage sei, sich selbst
ausreichende Vermdogenspositionen oder Altersversorgungsanwartschaften zu erarbeiten.
Erschwerend wertete der Bundesgerichtshof interessanterweise die Tatsache, dass der Ehe-
vertrag erst nach EheschlieBung geschlossen wurde und die Ehefrau somit auch kompensa-
tionslos auf bereits entstandene Zugewinnausgleichsanspriiche verzichtete.

Die subjektive Seite der Sittenwidrigkeit, nimlich das Ausnutzen einer ungleichen Ver-
handlungsposition, begriindete der Bundesgerichtshof unter anderem mit der konkreten
Ausgestaltung des notariellen Beurkundungsverfahrens. Der Ehevertrag wurde im Zuge der

759 BGH 21.11.2012 — XII ZR 48/11, FamRZ 2013, 269; BGH 9.7.2008 — XII ZR 6/07, FamRZ 2008,
2011; 17.5.2006 — XII ZB 250/03, FamR Z 2006, 1097.
760 BGH 15.3.2017 — XII ZB 109/16, FamR Z 2017, 884.
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Unmstrukturierung des Unternehmens des Ehemannes geschlossen. Die Ehefrau hatte zuvor
keinen Entwurf des Ehevertrags erhalten und nach Angabe keine Mdglichkeit gehabt, sich
vorab mit dem Inhalt des Vertrags auseinanderzusetzen. Die notarielle Belehrung wihrend
des Beurkundungsverfahrens habe diesen Mangel der Vorbereitung nicht kompensieren
konnen, da die Ehefrau mit dem gemeinsamen noch sehr jungen Kind zum Notartermin
erschienen war und die Beurkundung deshalb so schnell wie moglich habe abschlieBen
wollen.

3. Ausiibungskontrolle

Hilt der Ehevertrag im ersten Schritt einer Wirksamkeitskontrolle am Malstab des § 138
BGB stand, so erfolgt in einem zweiten Schritt eine richterliche Ausiibungskontrolle, in
welcher gepriift wird, ob und inwieweit es einem Ehegatten angesichts des tatsichlichen
Eheverlaufs verwehrt ist, sich auf die ihn begiinstigende ehevertragliche Regelung zu
berufen. Die Ausiibungskontrolle ist in erster Linie eine Rechtsmissbrauchskontrolle,
gestiitzt auf § 242 BGB. Eine Berufung auf die ehevertragliche Regelung kann insbesonde-
re dann rechtsmissbrauchlich sein, wenn die tatsichliche einvernehmliche Gestaltung der
ehelichen Lebensverhiltnisse von der urspriinglichen, dem Vertrag zugrunde liegenden
Lebensplanung grundlegend abweicht und eine unzumutbare Benachteiligung eines Ehe-
gatten erst aufgrund der spiteren Entwicklung in der Ehe eintritt.”®! Typische Fallkon-
stellationen sind Ehevertrige, in welchen der Versorgungsausgleich oder nacheheliche
Unterhaltsanspriiche ausgeschlossen wurden, weil die Ehegatten bei Vertragsschluss davon
ausgingen, auch wihrend der Ehe jeweils einer Berufstitigkeit nachzugehen und spiter ein
Ehegatte wegen der Betreuung gemeinsamer Kinder oder der Pflege eines Angehorigen
seine Berufstitigkeit lingerfristig eingeschrinkt hat.”62

Die Ausiibungskontrolle fithrt anders als die Wirksamkeitskontrolle nicht ohne Weiteres
zu einer Nichtigkeit der beanstandeten Regelung oder gar des gesamten Ehevertrags. Die
beanstandete Regelung wird auch nicht einfach durch die gesetzliche Regelung ersetzt.
Grund fiir die Ausiibungskontrolle ist die von der Lebensplanung bei Vertragsabschluss
abweichende tatsichliche Lebensfiihrung, weshalb der benachteiligte Ehegatte so gestellt
werden soll, als habe er die bei Vertragsschluss beabsichtigte Lebensplanung verwirklicht.”6?
Durch die Ausiibungskontrolle sollen also primir die nachtréiglich entstandenen ehebe-
dingten Nachteile ausgeglichen werden.

Im Fall der Ausiibungskontrolle eines im Ehevertrag ausgeschlossenen Versorgungsaus-
gleichs kann dies etwa bedeuten, dass der Versorgungsausgleich nicht vollumfinglich
durchgefiihrt wird, sondern der benachteiligte Ehepartner lediglich so gestellt wird, wie er
bei fiktiver Fortflihrung seines Beschiftigungsverhiltnisses wihrend der gesamten Ehedauer
stiinde und ihm nur insoweit Anwartschaften tibertragen werden.”** Reichen jedoch die im
Zuge der Durchfithrung des Versorgungsausgleichs tibertragenen Anwartschaften zum
Ausgleich der ehebedingten Nachteile nicht aus, so kénnen diese durch zusitzliche nach-
eheliche Unterhaltsanspriiche kompensiert werden.”®

Da die Ausiibungskontrolle ihre Grundlage in der Tatsache findet, dass die ehelichen
Lebensverhiltnisse sich von den Vorstellungen der Parteien bei Vertragsschluss nachtriglich
abweichen, sollte eine Ausiibungskontrolle bei Scheidungsvereinbarungen, bei denen
Vertragsschluss und Ehescheidung zeitlich ineinandergreifen, dogmatisch ausgeschlossen

761 Grundlegend BGH 11.2.2004 — XII ZR 265/02, NJW 2004, 930.

762 Siehe OLG Brandenburg 30.6.2016 — 9 UF 133/14, FamR Z 2016, 2104; OLG Brandenburg 11.8.2015 —
13 UF 102/14, NZFam 2016, 323; Bergschneider Ehevertrige S. 31 mwIN.

763 BGH 8.10.2014 — XII ZB 318/11, NJW 2015, 52; OLG Diisseldorf 30.7.2007 — 1I-7 UF 36/07, 7 UF
36/07, FamRZ 2008, 519; Miinch FamR Z 2005, 570 f.

764+ OLG Bremen 24.5.2017 — 4 UF 152/16, RNotZ 2017, 554; OLG Brandenburg 30.6.2016 — 9 UF 133/
14, FamR Z 2016, 2104.

765> BGH 31.10.2012 — XII ZR 129/10, NJW 2013, 380.
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sein.”® Dennoch haben einzelne Gerichte in der Vergangenheit auch Scheidungsverein-
barungen einer Ausiibungskontrolle unterworfen.”®” Richtigerweise konnen bei Schei-
dungsfolgenvereinbarungen lediglich Anpassungen zeitlich lange nachwirkender Verein-
barungen, etwa zum nachehelichen Unterhalt, gem. § 3232 ZPO iVm mit den Grund-
sitzen tber den Wegfall der Geschiftsgrundlage abgeindert werden, sofern sich aus dem
Vertragsinhalt keine Risikoiibernahme einer Partei hinsichtlich méglicher Anderungen
ergibt.”6® Im Ubrigen unterliegen Scheidungsvereinbarungen wie Ehevertrige einer Wirk-
samkeitskontrolle nach § 138 BGB.”®

Der Bundesgerichtshof hat in mehreren Urteilen angesprochen, dass neben der Aus-
iibungskontrolle gem. § 242 BGB auch die Grundsitze tiber die Storung der Geschifts-
grundlage gem. § 313 BGB eine Anpassung des Ehevertrags rechtfertigen konnen.””?
Allerdings fiihren zu einer solchen Anpassung nur schwerwiegende Anderungen. Der BGH
hat deutlich gemacht, dass ein Wegfall bzw. eine Stérung der Geschiftsgrundlage nicht
bereits daraus resultiert, dass ein Vertragspartner ein erheblich hoheres Einkommen als der
andere hat, da Ehevertrige tiblicherweise gerade deswegen geschlossen werden. Ein Wegfall
der Geschiftsgrundlage kommt daher allenfalls in Betracht, wenn die Parteien bei Abschluss
des Vertrags ausnahmsweise eine bestimmte Relation ihrer Einkommens- und Vermogens-
verhiltnisse auch kiinftig als gewiss angesehen und ihre Vereinbarung darauf abgestellt
haben.””' Auch nachtrigliche Anderungen der Rechtslage, zum Beispiel durch das Gesetz
zur Anderung des Unterhaltsrechts, kénnen zu einer Abinderung zuvor geschlossener
Unterhaltsvereinbarungen berechtigen.”’?

4. Korrektur giiterrechtlicher Vermoégenszuordnungen mittels
schuldrechtlicher Ausgleichsanspriiche

Dogmatisch kein Fall der Ausiibungskontrolle sind familienrechtliche Kooperationsvertrige
oder Anspriiche auf Riickgewihr ehebedingter Zuwendungen. Hierbei handelt es sich
nicht um eine Korrektur der ehevertraglich getroffenen Regelungen. Vielmehr treten
solche Anspriiche konkurrierend neben das cheliche Giiterrecht’”? und regeln den Aus-
gleich der vom Ehepartner tatsichlich erbrachten Leistungen.

Solche schuldrechtlichen Ausgleichsanspriiche sind fiir den verheirateten Unternehmer
besonders relevant. Die Rechtsprechung hat in der Vergangenheit insbesondere bei der
Mitarbeit des Ehepartners im Geschift des Unternehmer-Ehegatten eine Ehegatteninnen-
gesellschaft nach den Bestimmungen des biirgerlichen Rechts iiber die Gesellschaft an-
genommen und daraus vermogensrechtliche Ausgleichsanspriiche abgeleitet. Nicht rechts-
fahige Innengesellschaften haben mit der Reform des Personengesellschaftsrechts nunmehr
in § 705 Abs. 2 Alt. 2 BGB iVm §§ 740 ff. BGB eine explizite Regelung erhalten. Das
Gesellschaftsrecht sieht fiir den Vertragsschluss kein Formerfordernis vor, sodass schliissiges
Verhalten gentigt. Noch nicht entschieden ist jedoch, ob sich seit Inkrafttreten der EU-
Giiterrechtsverordnung flir Ehegattengesellschaften aus Art. 25 Abs. 1 EU-GiVO nun-
mehr ein Schriftformerfordernis ergibt, da sich der Anwendungsbereich der Verordnung
auch auf das eheliche Nebengiiterrecht erstreckt.”’+ Unabhingig von einem etwaigen

766 In diese Richtung: BGH 27.5.2020 — XII ZB 447/19, NJW 2020, 3243; auch explizit OLG Jena
9.5.2007 — 1 WF 9/07, FamR Z 2007, 2079; Oppermann RNotZ 2004, 566 (567).

767 OLG Celle 8.9.2004 — 15 WF 214/04, FamR Z 2004, 1969.

768 BGH 11.2.2015 — XII ZB 66/14, FamR Z 2015, 734.

769 Bestitigt von BGH 27.5.2020 — XII ZB 447/19, NJW 2020, 3243.

770 BGH 25.5.2005 — XII ZR 296/01, FamRZ 2005, 1444; BGH 29.1.2014 — XII ZB 303/13, FamRZ

2014, 629.

BGH 25.5.2005 — XII ZR 296/01, FamR Z 2005, 1444.

BGH 25.1.2012 — XII ZR 139/09, FamR Z 2012, 525.

Niher zum Konkurrenzverhiltnis der Anspriiche: BeckOK BGB/Hau/Poseck BGB § 1372 Rn. 23 ff.

Hierzu: Sutor FamRZ 2023, 1259 (1263 ff.); Wever FamRZ 2019, 1289 (1294); Sanders FamRZ 2018,

978 (984).
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Formerfordernis unterliegt die Annahme einer Ehegatteninnengesellschaft bestimmten Vo-
raussetzungen:

* Die Existenz einer solchen Gesellschaft verneint der BGH im Regelfall bei Ehegatten, die
im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft leben, weil der im Fall der
Scheidung gebotene Vermogensausgleich bereits durch die Vorschriften tiber den Zuge-
winnausgleich gesichert ist.””

Wesentliche Voraussetzung fuir die Annahme einer durch schliissiges Verhalten zustande
gekommenen Ehegatteninnengesellschaft ist ein tiber die Verwirklichung der Ehegemein-
schaft hinausgehender Zweck, wie er etwa vorliegt, wenn die Eheleute durch den Einsatz
von Vermogenswerten und Arbeitsleistungen gemeinsam ein Unternehmen aufbauen
oder gemeinsam eine berufliche oder gewerbliche Titigkeit ausiiben. Das gilt auch dann,
wenn das Betreiben des Geschifts nur der Sicherung des Familienunterhalts dient.””¢

* Eine weitere Voraussetzung stellt das Erfordernis dar, dass die Titigkeit des mitarbeiten-
den Ehegatten von ihrer Funktion her als gleichberechtigte Mitarbeit anzusehen ist;
hierzu geniigt, wenn ein Ehegatte einen wesentlichen Beitrag leistet.””’

SchlieBlich darf die Annahme einer durch schliissiges Verhalten zustande gekommenen
Ehegatteninnengesellschaft nicht zu den von den Ehegatten ausdriicklich getroffenen
Vereinbarungen in Widerspruch stehen.

Keine Voraussetzung fiir die Annahme einer Ehegatteninnengesellschaft ist dagegen, dass
die giiterrechtliche Vermogenszuordnung zu einem unzumutbaren Ergebnis fiir den mit-
arbeitenden Ehegatten fithrt. Insoweit unterscheidet sich der Vermogensausgleich iiber die
Ehegatteninnengesellschaft von der Austibungskontrolle eines Ehevertrags oder der Riick-
forderung ehebedingter Zuwendungen wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage.

Scheidet ein Ehegatte aus der Gesellschaft aus, so erlischt diese ohne Liquidation, da
eine Personengesellschaft mindestens zwei Gesellschafter voraussetzt. Die Anspriiche des
ausscheidenden Gesellschafters sind seit der Reform des Personengesellschaftsrechts nun-
mehr in den §§ 740aff. BGB geregelt. Ob sich aus der Neuregelung Anderungen der
bisherigen Rechtsprechung ergeben, bleibt abzuwarten. Grundsitzlich steht dem aus-
geschiedenen Ehegatten ein Abfindungsanspruch in Geld zu. Dazu ist zum Auflésungs-
stichtag das Geschiftsvermogen zu bewerten und von dem um Schulden und Beitrags-
riickerstattungen bereinigten Vermogen dem ausscheidenden Ehegatten ein Anteil ent-
sprechend der Hohe seiner Gesellschafts- bzw. Gewinn- und Verlustbeteiligung zu
gewihren (nunmehr § 740b BGB iVm § 736d BGB).””® Der Anteil eines Gesellschafters
beurteilt sich vorrangig nach den ausdriicklichen oder stillschweigenden Vereinbarungen
der Ehegatten bzw. nach der Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag. Im Zweifel gilt gem.
§§ 740 Abs. 2, 709 Abs. 3 S. 3 BGB ein Anteil von 50% am Gewinn als ausbedun-
gen.’7?

Kommt ein eheliches Kooperationsverhiltnis nicht in Betracht, insbesondere weil es an
der Verwirklichung eines tiber die Ehegemeinschaft hinausgehenden Zwecks fehlt, so
konnen schuldrechtliche Ausgleichsanspriiche auf Riickforderung ehebedingter Zu-
wendungen wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage bestehen. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs fallen unter dieses Rechtsinstitut solche Zuwendungen unter
Ehegatten, denen die Vorstellung oder Erwartung zugrunde liegt, dass die eheliche Lebens-
gemeinschaft Bestand haben werde, oder die sonst um der Ehe willen und als Beitrag zur
Verwirklichung oder Ausgestaltung, Erhaltung oder Sicherung der ehelichen Lebens-

775 BGH 28.9.2005 — XII ZR 189/02, NJW 2006, 1268 (1269); BGH 29.1.1986 — IVb ZR 11/85, NJW
1986, 1870.

776 BGH 14.3.1990 — XII ZR 98/88, FamRZ 1990, 973.

777 BGH 3.2.2016 — XII ZR 29/13, FamRZ 2016, 965; BGH 28.9.2005 — XII ZR 189/02, NJW 2006,
1268 (1269); BGH 14.3.1990 — XII ZR 98/88, FamRZ 1990, 973.

778 Ausfiihrlich auch unter Beriicksichtigung der Anderung der Gesetzeslage hierzu: Wellenhofer FamRZ
2024, 337.

779 So auch bereits vor Inkrafttreten des MoPeG: BGH 3.2.2016 — XII ZR 29/13, FamR Z 2016, 965.

142 Gutfried



D. Ehevertrige und begleitende erbrechtliche Regelungen

gemeinschaft erbracht werden und die darin ihre Geschiftsgrundlage haben.”®® Typische
Anwendungsfille sind die Ubertragung von Eigentum an Immobilien oder die Tilgung von
Darlehen, welche der Finanzierung einer im Alleineigentum des anderen Ehegatten stehen-
den Immobilie dienen. Eine Riickgewihr solcher Zuwendungen ist grundsitzlich nur
gerechtfertigt, wenn dem Leistenden die Beibehaltung der durch die Leistung geschaffenen
Vermogensverhiltnisse nach Treu und Glauben nicht zuzumuten und deshalb unbillig ist.
Ob und ggf. inwieweit ein Anspruch besteht, hingt insbesondere von der Dauer der Ehe,
dem Alter der Parteien, Art und Umfang der erbrachten Leistungen und der Hohe der
dadurch bedingten und noch vorhandenen Vermoégensmehrung sowie von den Einkom-
mens- und Vermogensverhiltnissen ab.”8! Die Vorschriften iiber den Zugewinnausgleich
bilden eine abschlieBende vorrangige Regelung, sodass Anspriiche aus § 313 BGB wegen
Wegfalls der Geschiftsgrundlage nur bei Giitertrennung oder Ausschluss der Zugewinn-
ausgleichsanspriiche im Scheidungsfall eine Rolle spielen.”8?

5. Konsequenzen der Inhaltskontrolle fiir die Vertragsgestaltung

Nahezu jeder Ehevertrag unterliegt der nachtriglichen richterlichen Inhaltskontrolle. Da-
rum ist es wesentlich, durch vorausschauende Vertragsgestaltung und Gestaltung des nota-
riellen Beurkundungsverfahrens Einwinde gegen die Wirksambkeit sowie eine spitere Aus-
tibungskontrolle nach Moglichkeit rechtssicher auszuschlieBen.

Da fiir die Sittenwidrigkeit eines Ehevertrags neben der unangemessenen Benachtei-
ligung eines Ehegatten auch eine ungleiche Verhandlungsposition vorausgesetzt wird, ist
zunichst auf einen Ausgleich von vorhandenen Informationsasymmetrien hinzuwirken.
Dies erfordert die Einhaltung eines gewissen Verfahrensstandards bei der Beurkun-
dung. In diesem Zusammenhang sei nochmals darauf hingewiesen, dass gerade die nicht
rechtzeitige Einbeziehung des Ehepartners in das notarielle Beurkundungsverfahren als
Argument fur die Sittenwidrigkeit des Ehevertrags in subjektiver Hinsicht verwendet
wurde.”3 Dabei gilt, dass umso mehr Wert auf eine vorherige Beratung beider Ehegatten
Wert gelegt werden muss, je stirker die ehevertraglichen Regelungen in den Kernbereich
der gesetzlichen Scheidungsfolgen eingreifen. Hierzu sollte — insbesondere wenn der Ehe-
vertrag von einem Rechtsanwalt entworfen wurde, der den Unternehmer-Ehegatten ver-
tritt — nach Moglichkeit vor Beurkundung ein personliches Beratungsgesprich mit dem
verzichtenden Ehegatten, zumindest durch eine neutrale rechtskundige Person, erfolgen.
Hierfiir bietet sich der Notar an, der bereits kraft Amtes zur Unparteilichkeit verpflichtet
ist. Zudem 16st die vorherige Beratung durch den Notar keine Zusatzkosten zu den
ohnehin anfallenden Beurkundungsgebiihren aus. Sollte ein solches personliches Beratungs-
gesprich nicht moglich sein, so ist es in jedem Fall erforderlich, dass beiden Ehegatten
vorweg der Entwurf des notariellen Ehevertrags zur Durchsicht und Uberpriifung iiber-
sandt wird.

Allerdings kann auch der Notar die wirtschaftlichen Auswirkungen auf Seiten beider
Ehegatten oft nicht im Einzelnen tiberblicken. Zur Wahrung der Interessen des verzichten-
den Ehegatten, kann es daher im Einzelfall ratsam sein, dem durch den Ehevertrag benach-
teiligten Ehegatten einen eigenen Rechtsanwalt zur Verfiigung zu stellen, um ein
bestehendes Verhandlungsungleichgewicht zu kompensieren.”* Dies bietet sich insbeson-
dere an, wenn der wirtschaftlich stirkere Ehepartner bereits durch einen Anwalt — und sei
es auch ein firmeninterner Syndikusanwalt — beraten wird.

780 BGH 19.9.2012 — XII ZR 136/10, FamRZ 2012, 1789; BGH 30.6.1999 — XII ZR 230/96, FamRZ
1999, 1580; BGH 17.1.1990 — XII ZR 1/89, FamR Z 1990, 600 mwN.

781 BGH 19.9.2012 — XII ZR 136/10, FamRZ 2012, 1789; BGH 6.7.2011 — XII ZR 190/08, FamRZ
2011, 1563; BGH 8.7.1982 — IX ZR 99/80, FamR Z 1982, 910.

782 BGH 26.11.1981 — IX ZR 91/80, NJW 1982, 1093; BGH 23.4.1997 — XII ZR 20/95, NJW 1997, 2747,
BGH 21.7.2010 — XII ZR 104/08, NJW-RR 2010, 1513.

783 BGH 15.3.2017 — XII ZB 109/16, FamR Z 2017, 884.

784 LG Bonn 13.11.2007 — 9 O 260/07, MittBayNot 2008, 134 (135).
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Ist ein Ehepartner der deutschen Sprache nur eingeschrinkt michtig, so muss eine
neutrale und hinreichend qualifizierte Person als Dolmetscher hinzugezogen werden und
zwar nicht nur zur eigentlichen Beurkundungsverhandlung, sondern nach Moglichkeit
auch zu einem vorherigen Beratungsgesprich. Idealerweise sollte der Vertragstext vorab
schriftlich ibersetzt werden.

Die Einhaltung der Verfahrensstandards, also insbesondere das Stattfinden eines vor-
herigen Beratungsgesprichs und der Versand der Entwiirfe, sind in der notariellen Urkunde
zu dokumentieren.

Bei Schwangerschaft der Ehefrau und Abschluss des Ehevertrags bereits vor der Heirat
oder in den Fillen, in denen das Aufenthaltsrecht eines Ehepartners von der Eheschliefung
abhingt, ist in besonderem Male auf eine vorhergehende Beratung des verzichtenden
Ehepartners ohne Zeitdruck zu achten. Gegebenenfalls kann es sich anbieten, zunichst
nur die giiterrechtlichen Vereinbarungen ehevertraglich zu regeln, da diese der Privatauto-
nomie am weitesten unterliegen und Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich und zum
nachehelichen Unterhalt auf die Zeit nach EheschlieBung zu vertagen oder zumindest die
in den Kernbereich fallenden Unterhaltsanspriiche zunichst beizubehalten.

Bei Abschluss des Ehevertrags nach EheschlieBung fillt zwar einerseits fiir den
verzichtenden Ehegatten die Drucksituation des ,,alles oder nichts* weg. Ist seit Eheschlie-
Bung jedoch bereits ein lingerer Zeitraum vergangen, hat der Ehegatte eventuell bereits
Zugewinnausgleichsanspriiche erworben. Ein kompensationsloser Verzicht auf bereits ent-
standene Anspriiche wird von der Rechtsprechung ebenfalls kritisch bewertet.”®>

Sofern der Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts von den ehevertraglichen Verein-
barungen betroffen ist, insbesondere der Versorgungsausgleich und der Kinderbetreuungs-
unterhalt, so sollten Kompensationsleistungen fiir den verzichtenden Ehegatten in Er-
wigung gezogen werden. Dies kann zum Beispiel der Abschluss einer privaten Renten-
versicherung und eine Einzahlung in diese durch den wirtschaftlich stirkeren Ehegatten
sein oder die Zuwendung von Geldbetrigen, Immobilien oder Unternehmensbeteiligun-
gen als Ausgleich fuir einen Verzicht auf nachehelichen Unterhalt. Solche Kompensations-
leistungen sollten darauf zielen, etwaige ehebedingte Nachteile eines Ehegatten aus-
zugleichen.

Im Hinblick auf die Wirksamkeitskontrolle und die spitere Ausiibungskontrolle sollten
sowohl die bei Vertragsschluss ausgelibte Erwerbstitigkeit und die Vermogensverhiltnisse
des jeweiligen Ehegatten in der notariellen Urkunde dokumentiert werden als auch die
beabsichtigte Gestaltung der ehelichen Lebensverhiltnisse. Insbesondere sollte dar-
gelegt werden, ob ein Kinderwunsch besteht und ob ein Ehegatte beabsichtigt, seine
Erwerbstitigkeit wihrend der Ehe voriibergehend oder dauerhaft einzuschrinken.”®® Bei
beabsichtigter Kinderlosigkeit kann ein Verzicht auf Betreuungsunterhalt oder auf die
Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs der Inhaltskontrolle Stand halten.”®” Dabei sollte
die zukiinftige Lebensplanung aber auch nicht zu starr oder gar unrealistisch wiedergegeben
werden. Ansonsten erhoht sich das Risiko einer Abweichung des spiteren Lebens von der
Planung und damit auch die Wahrscheinlichkeit einer nachtriglichen Korrektur der ver-
traglichen Regelungen im Wege der Ausiibungskontrolle. Idealerweise bezieht die ver-
tragliche Regelung Abweichungen von der beabsichtigten Lebensfiihrung bereits mit ein,
zB durch Alternativregelungen im Fall der Geburt gemeinsamer Kinder oder der sons-
tigen einvernehmlichen Einschrinkung der Berufstitigkeit. In der vertragsgestalterischen
Praxis werden auch verstirkt vertragliche Anpassungsanspriiche begriindet. Diese sollen
einer richterlichen Ausiibungskontrolle vorbeugen, indem sie dem benachteiligten Ehegat-
ten einen Anspruch auf ,,Nachbesserung® des Ehevertrages einriumen. Damit ein solcher
Anpassungsanspruch praktikabel ist, miissen seine Voraussetzungen und Rechtsfolgen hin-

785 Siehe BGH 15.3.2017 — XII ZB 109/16, FamR Z 2017, 884.
786 So auch Brudermiiller FuR 2004, 18 ff. (Empfehlungen des 15. Deutschen Familiengerichtstages).
787 BGH 25.5.2005 — XII ZR 221/02, FamR Z 2005, 1449.
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reichend konkretisiert sein, zB auf den vollstindigen Ausgleich aller nachweislich vor-
handenen ehebedingter Nachteile.

Bei der Aufnahme salvatorischer Klauseln in den Ehevertrag ist Vorsicht geboten.
Zwar wird dies in der Literatur oftmals generell empfohlen.”® Ergibt sich die Sittenwid-
rigkeit des Ehevertrags jedoch aus einer Gesamtwiirdigung des Vertragsinhalts, so kann die
salvatorische Klausel ohnehin nichts zur Aufrechterhaltung der Wirksamkeit beitragen.
Hilfreich kann sie hingegen sein, wenn lediglich einzelne Regelungen dem Verdikt der
Sittenwidrigkeit unterliegen. Dabei sollte eine salvatorische Klausel aber nicht standard-
mifBig und quasi ,,blind* verwendet werden, weil oftmals verschiedene vertragliche Inhalte
aufeinander abgestimmt sind und einander kompensieren, sodass bisweilen bei Unwirk-
samkeit einer Regelung auch die Unwirksamkeit anderer Regelungen gewdiinscht ist.
Werden einzelne grenzwertige Gestaltungen in den Ehevertrag aufgenommen, zB bei Aus-
schluss des Krankheitsunterhalts, des Betreuungsunterhalts oder des Versorgungsausgleichs,
empfiehlt es sich, anstelle einer allgemeinen salvatorischen Klausel, bei der konkreten
Regelung ausdriicklich festzuhalten, ob deren Nichtigkeit auch die Wirksamkeit der
anderen Vereinbarungen beriihren soll.

Zumindest bei Ausschluss des Zugewinns im Scheidungsfall ist eine salvatorische Klausel
oft hilfreich, damit die etwaige Unwirksamkeit eines Verzichts auf nachehelichen Unterhalt
oder die Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs nicht die giiterrechtliche Vermogens-
zuordnung beriihrt.

Einer Korrektur der giiterrechtlichen Vermogenszuordnung durch Konstruktion
einer Ehegatteninnengesellschaft kann am besten durch explizit abweichende vertragli-
che Vereinbarungen vorgebeugt werden. Ist von vornherein die Mitarbeit eines Ehepart-
ners im Unternehmen des anderen beabsichtigt, so sollte im Ehevertrag festgehalten
werden, dass diese Mitarbeit allein auf arbeitsvertraglicher Basis erfolgt und keine Ehegatte-
ninnengesellschaft hierdurch begriindet werden soll. Freilich sollte diese Praxis dann auch
gelebt werden, indem mit dem Ehepartner ein schriftlicher Arbeitsvertrag geschlossen und
ein angemessener Arbeitslohn ausbezahlt wird. Im Hinblick auf unbenannte ehebedingte
Zuwendungen empfiehlt sich die Aufnahme einer Vereinbarung in den Ehevertrag, nach
der Vermogenszuwendungen eines Ehegatten in das Vermégen des anderen Ehegatten nur
dann zuriickgefordert werden konnen, wenn dies bei der Zuwendung ausdriicklich schrift-
lich vorbehalten wurde.

III. Der Giiterstand des Unternehmers

1. Der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
a) Uberblick

Sofern die Ehegatten ehevertraglich nichts anderes vereinbaren, leben sie im gesetzlichen
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft (§§ 1363 ff. BGB). Eine Vergemeinschaftung von
Eigentum findet dabei nicht statt, jeder Ehegatte kann wihrend der Ehe Alleineigentum
erwerben und behalten. Auch eine Mithaftung eines Ehepartners fiir Schulden des anderen
Ehegatten kennt der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft entgegen einer landliufig ver-
breiteten Fehlvorstellung nicht. Die Angst, flir betriebliche Verbindlichkeiten des unter-
nehmerisch titigen Ehegatten einstehen zu miissen, ist somit unbegriindet und rechtfertigt
fiir sich genommen nicht die Vereinbarung von Gitertrennung.”®

Der Grundgedanke der Zugewinngemeinschaft ist auf die gleichberechtigte Teilhabe
beider Ehepartner am wihrend der Ehe erzielten Vermdgenszuwachs gerichtet. Hierzu

788 So zum Beispiel Miinch Ehebezogene Rechtsgeschifte-HdB Kap. 2 Rn. 339.
789 Ein auf der Grundlage dieser Fehlvorstellung geschlossener Ehevertrag kann sogar sittenwidrig sein, vgl.
OLG Zweibriicken 18.6.2024 — 2 UF 166/23, NJOZ 2024, 1443.
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wird das bei Beginn des Giiterstands vorhandene Anfangsvermogen eines jeden Ehegatten
verglichen mit dem Endvermdgen bei Beendigung des Giiterstands bzw. bei Rechtshingig-
keit des Scheidungsantrags. Die (inflationsbereinigte) Differenz zwischen dem Anfangsver-
mogen und dem Endvermogen ist der Zugewinn eines jeden Ehegatten. Sofern der
Zugewinn eines Ehegatten denjenigen des anderen {ibersteigt, steht die Hilfte des Uber-
schusses dem anderen Ehepartner als Ausgleichszahlung zu. Die Ausgleichsforderung ist
eine reine Geldforderung. Der ausgleichsberechtigte Ehegatte kann also nicht verlangen,
anstelle der Ausgleichszahlung die dingliche Beteiligung an bestimmten Vermdogensgegen-
stainden des Ehepartners, zB einer Immobilie oder einer Unternehmensbeteiligung, einge-
raumt zu erhalten. Diese Art der Ermittlung und des Ausgleichs des Zugewinns wird auch
als giiterrechtliche Ausgleichslosung bezeichnet.

Neben dem giiterrechtlichen Zugewinnausgleich existiert noch die Variante des pauscha-
len Zugewinnausgleichs im Todesfall gem. § 1371 Abs. 1 BGB. Endet der Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft durch den Tod eines Ehegatten, so erhoht sich der gesetzliche
Erbteil des Ehegatten von einem Viertel (bei Vorhandensein von Abkémmlingen) bzw. ein
Halb (bei Vorhandensein von Eltern, Geschwistern oder GroBeltern) um ein weiteres
Viertel, ohne dass es darauf ankommt, ob wihrend der Ehe iiberhaupt ein ausgleichs-
pflichtiger Zugewinn erzielt wurde (§ 1371 Abs. 1 BGB). Ein giiterrechtlicher Ausgleich
findet daneben nicht statt. Der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft hat somit unmittel-
bare Auswirkungen auf die Erbquoten und damit auch der Pflichtteilsquoten von Ver-
wandten wie Abkommlingen oder Eltern.

Auch bei Beendigung des Giiterstands durch Tod eines Ehegatten kann es aber zur
giiterrechtlichen Ausgleichslosung kommen und zwar, wenn der Ehepartner die Erbschaft
ausschligt oder er durch letztwillige Verfigung von der Erbfolge ausgeschlossen wurde und
ihm auch kein Vermichtnis zugesprochen wurde (§ 1371 Abs. 2 und 3 BGB).

Obwohl keine Vergemeinschaftung von Vermogensgegenstinden stattfindet, kennt das
Giiterrecht der Zugewinngemeinschaft Verfligungsbeschrinkungen eines Ehegatten.
Gemil § 1365 BGB kann ein Ehegatte sich ohne Zustimmung des anderen Ehegatten
nicht verpflichten, {iber sein Vermogen im Ganzen oder nahezu Ganzen zu verfligen. Diese
Bestimmung wird von den Gerichten in stindiger Rechtsprechung so ausgelegt, dass die
Beschrinkung auch Rechtsgeschifte iiber einzelne Vermdgensgegenstinde umfasst, wenn
diese wertmiBig 85-90% des gesamten Vermogens eines Ehegatten ausmachen.”® Diese
Grenze kann gerade bei unternehmerischen Beteiligungen, welche die Existenzgrundlage
eines Ehepartners bilden, leicht erreicht werden. Problematisch im Hinblick auf § 1365
BGB sind dabei nicht nur VerduBerungen und Belastungen von Unternehmensbetei-
ligungen oder unternehmerischem Vermégen. Auch bei einem Abfindungsausschluss
im Gesellschaftsvertrag wird ein moglicher Versto3 gegen § 1365 BGB in der Literatur
diskutiert.”! Fehlt eine gem. § 1365 BGB erforderliche Einwilligung des Ehegatten, fithrt
dies zur Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts. Ein gutgliubiger Erwerb ist jedoch méglich,
wenn der Vertragspartner nicht wusste, dass der Ehegatte tiber sein nahezu gesamtes Ver-
mogen verfligt.”2 Unkenntnis des Vertragspartners iiber den Giiterstand des VerduBerers ist
fiir einen gutgldubigen Erwerb jedoch weder hinreichend noch notwendig.

Daneben kennt die Zugewinngemeinschaft noch das Verfiigungsverbot des § 1369 BGB,
wonach auch Rechtsgeschifte iiber Haushaltsgegenstinde der Zustimmung des Ehegatten
bediirfen.

790 Bei grofBeren Vermdgen gilt die Grenze von 90 %, ansonsten gilt die Regel von 85 %; BGH 25.6.1980 —
IV b ZR 516/80, FamRZ 1980, 765; BGH 13.3.1991 — XII ZR 79/90, FamR Z 1991, 669 (670).

791 BeckOK BGB/Scheller/Sprink BGB § 1365 Rn. 29; MiiKoBGB/Koch BGB § 1365 Rn. 81.

792 BGH 28.4.1961 — V ZB 17/60, BGHZ 35, 135 (143); BGH 26.2.1965 — V ZR 227/62, BGHZ 43, 174
(175ft.); BGH 17.1.1969 — V. ZR 171/65, FamRZ 1969, 322; BGH 16.5.1990 — XII ZR 37/89,
FamRZ 1990, 970.
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