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Einleitung

Die vorliegende Arbeit befaldt sich mit der Frage nach der Rechtsgrundlage von
Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft
und ihrer Rickabwicklung im Scheidungsfall. Ehegatten nehmen Zuwendun-
gen untereinander aus einer Vielzahl von Beweggrinden vor, beispielsweise
um das Vermdgen eines Ehegatten dem Zugriff von Glaubigern zu entziehen,
als Beitrag zur Altersversorgung des Partners, zur Beteiligung an der gemein-
samen Familienwohnung, um in das Unternehmen des Ehegatten zu investie-
ren, as Unterstitzungsleistung fir den Aufbau einer eigenen beruflichen Exi-
stenz, aus steuerlichen Grunden, zur Entschuldung des Ehegatten oder zur
Vermogensbildung beim Zuwendungsempfénger, um nur einige der zahirei-
chen und durchaus unterschiedlichen Aspekte aufzufthren. Trotzdem lassen
sich diese Zuwendungen ganz Uberwiegend auf einen gemeinsamen Nenner
zurtickfUhren: die Ehegatten verstehen sie as Beitrag zur Verwirklichung und
Ausgestaltung ihrer ehelichen Lebensgemeinschaft. Ausdrtickliche Absprachen
Uber das der Zuwendung zugrunde liegende Rechtsgeschéft finden dabei bis
auf wenige Ausnahmen nicht statt, so dal3 diese Zuwendungen zur Verwirkli-
chung der ehelichen Lebensgemeinschaft zutreffend als unbenannte Zuwen-
dungen zu bezeichnen sind. Wegen ihrer engen Verknlpfung mit der ehelichen
Lebensgemeinschaft wird in diesem Zusammenhang haufig auch von ehebe-

dingten® oder ehebezogenen Zuwendungen gesprochen.

Zu Beginn der Untersuchung soll die Rechtsprechungsentwicklung bei der Be-
handlung von Ehegattenzuwendungen seit Anfang der flnfziger Jahre nach-
vollzogen werden, um auf dieser Grundlage eine Antwort auf die beiden zen-
tralen Fragen, Rechtsgrundlage und Ruckabwicklung von unbenannten Zu-
wendungen, geben zu kdnnen. Die Betrachtung erfolgt in Anlehnung an die mit
der Entwicklung der unbenannten Zuwendungen Anfang der siebziger Jahre
einhergehenden Zasur in zwel Schritten. Das erste Kapitel hat die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs bis Anfang der siebziger Jahre zum Gegenstand.
Nach einem Blick in die Rechtsgeschichte und die Rechtsprechung des Reichs-

! Die Bezeichnung , ehebedingte Zuwendung* ist miRverstandlich, weil keine Bedingung im
Sinne des § 158 BGB vereinbart wurde.



gerichts ist die Ausgangslage darzustellen, aus der die Rechtsfigur der unbe-
nannten Zuwendungen schliefdlich hervorging.

Im zweiten Kapitel ist anfangs ausfuhrlich auf das Entstehen und die weitere
Ausgestaltung der Rechtsfigur der unbenannten Zuwendungen einzugehen. Auf
dieser Darstellung aufbauend, ist die Rechtsgrundlage von Ehegattenzuwen-
dungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft zu ermitteln.
Neben einer Klérung der Frage, ob es sich bei solchen Ehegattenzuwendungen
um causa-lose Ausgestaltungen der ehelichen Lebensgemeinschaft handelt, ist
ein Ehevertrag gemdl3 8 1408 Abs. 1 BGB und das gegenseitige Einvernehmen
der Ehegatten als mégliche Rechtsgrundlage anzusprechen. Die Auseinander-
setzung mit dem Schenkungsrecht ist von grundlegender Bedeutung, bevor, in
Abgrenzung dazu, ein atypisches unentgeltliches Rechtsgeschéft als causa von
Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft
erwogen wird. Die Ehegatten kénnen sich zur Erreichung eines gemeinsamen
Zwecks auch in einem Gesellschaftsverhé@ltnis zusammenschlief3en und diesen
durch die Erbringung von Zuwendungen fordern. Das dadurch entstehende
Spannungsverhéltnis zwischen unbenannten Zuwendungen und der Annahme
einer Ehegatteninnengesellschaft ist Gegenstand des dritten Kapitels.

Das vierte Kapitel behandelt die Ruckforderung von unbenannten Zuwendun-
gen im Scheidungsfall. Zunachst ist der Regelungsgehalt der Vorschriften des
gesetzlichen Guterstands, insbesondere der der 88 1374 Abs. 2, 1380 BGB, zu
klaren. Im AnschluR3 daran soll das Verhdtnis der 88 1372 ff. BGB zum Berei-
cherungsrecht und der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage dargestel It
werden. Im Rahmen eines moglichen Anspruchs gemal3 8§ 313 BGB neben dem
Zugewinnausgleich sind die Voraussetzungen fur die Unzumutbarkeit der bei
Ehescheidung bestehenden Vermdgenslage fir den zuwendenden Ehegatten zu
erortern. AbschliefRend soll die Rechtslage bei vereinbarter Gutertrennung und

bei Gltergemeinschaft behandelt werden.

Aufgrund der Tatsache, dal3 sich Zuwendungen zur Verwirklichung einer be-
stehenden Beziehung nicht nur unter Ehegatten, sondern auch zwischen Ver-

lobten und Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft finden lassen,



soll im fiinften Kapitel die Ubertragbarkeit der bis zu diesem Zeitpunkt ge-
wonnenen Ergebnisse auf diese beiden Fallgruppen untersucht werden. Die
Reichweite der unbenannten Zuwendungen konnte sich zugleich auf Zuwen-
dungen an die Schwiegereltern und von den Schwiegereltern erstrecken. Die
Vergleichbarkeit solcher Zuwendungen mit Vermogensverschiebungen zwi-
schen Ehegatten ist ebenfallsim finften Kapitel zu diskutieren.

Das sechste Kapitel befaldt sich mit der Bestandskraft von Ehegattenzuwen-
dungen im Verhdltnis zu Dritten. Das Spannungsverhaltnis zwischen den Inter-
essen schutzwirdiger Dritter und den Besonderheiten in einer ehelichen Le-
bensgemeinschaft ist aufzuzeigen und einer angemessenen Bewertung zuzu-
fUhren. Ein doppelter Giterstandswechsel von der Zugewinngemeinschaft zur
Gtertrennung und zuriick konnte sich als geeignete Moglichkeit der Ehegatten
zur Pflichtteilsreduzierung erweisen. Dieser Frage ist zum Abschlul® nachzuge-

hen.



1. Kapitel: Die Behandlung von Ehegattenzuwendungen in der

Rechtsgeschichte und im Licht der Rechtsprechung des Bun-

desgerichtshofs bis Anfang der siebziger Jahre

| . Ehegattenzuwendungen im r dmischen Recht

In den Anfangen der rémischen Gesellschaft stellte die manus-Ehe die am wel-
testen verbreitete Eheform dar. Die Ehefrau war wie eine Haustocher der ma-
nus ihres Mannes unterworfen. Sie konnte aufgrund ihrer fehlenden Vermo-
gensfahigkeit kein eigenes Eigentum erwerben oder innehaben. Das gesamte
Vermogen der Frau fiel in das Eigentum ihres Ehemanns, so dal3 zu dieser Zeit

Zuwendungen unter Ehegatten nicht méglich waren®.

Am Ende der Republik hatte sich die manus-freie Ehe durchgesetzt. Kennzel-
chen der manus-freien Ehe war die vermdgensrechtliche und personenrechtli-
che Unabhangigkeit der Ehefrau von ihrem Mann. Die jeweiligen Vermogens-
massen der Eheleute blieben im Unterschied zur friheren manus-Ehe getrennt,
zwischen den Ehepartnern bestand eine strikte Gutertrennung. Die Ehefrau
wurde mit dem Tod ihres Vaters rechtlich selbstandig (sui iuris)®. Ein Bestand-
teil des ehelichen Vermogensrechts war das Schenkungsverbot unter Ehegat-
ten®. Eine Zuwendung unter Ehegatten war grundsétzlich unwirksam und der
betreffende Vermdgensgegenstand konnte mit der rei vindicatio zurtickgefor-

dert werden, da er im Eigentum des zuwendenden Ehegatten verblieb®.

Aus vermogensrechtlicher Sicht sollte das Schenkungsverbot sicherstellen, dal3
die zwischen den Eheleuten bestehende Gltertrennung nicht unterlaufen wur-
de. Vermdgensibergange zwischen der Familie der Frau und der des Mannes
waren unerwinscht, das Vermoégen der Herkunftsfamilien sollte im Falle der
Scheidung oder bei Tod eines Ehegatten erhalten bleiben®. Neben diesen ver-
mogensrechtlichen Aspekten wurden verstarkt moralische Grinde fur das

2 Schlei, Schenkungen, 28 f. Nach Ansicht von Holzhauer, FuR 1995, 177, 179, kénnte sich
aus der Unféhigkeit der Ehefrau, in der manus-Ehe eigenes Eigentum zu begriinden, spéter das
Schenkungsverbot unter Ehegatten entwickelt haben.

® Koch, FamRZ 1995, 321, 325.

* Kihne, FS Beitzke, 249, 252.

® Koch, FamRZ 1995, 321, 324.

® Kaser, Rémisches Privatrecht, § 18 111, 79; Holzapfel, Glaubigerschutz, 77 ff.; Koch, FamRZ
1995, 321, 324.



Schenkungsverbot unter Ehegatten angefiihrt. Das Schenkungsverbot wandelte
sich bis zum Ende der Klassik von einem vermogensrechtlichen Motiv zu ei-
nem sittlichen Prinzip’. Die gegenseitige eheliche Zueignung sollte nicht k&uf-
lich werden, sondern allein auf dem Einvernehmen der Ehepartner beruhen®. Es
sollte der Gefahr entgegengewirkt werden, dal3 ein Ehegatte vom anderen fir
den Fortbestand der Ehe Geschenke verlangt. Der Wandel dieses Rechtsinsti-
tuts zeigte sich auch darin, dald das Schenkungsverbot unter Ehegatten ver-
mehrt mit der Tradition der Vorfahren (mores maiorum) begriindet wurde — ein
in der romischen Gesellschaft bedeutsames Autoritétsargument, das den ur-
spriinglichen Kern des Schenkungsverbots aber nicht mehr erkennen lief?’.
Wahrend der Regierungszeit des Kaisers Augustus erlangte das Schenkungs-
verbot in einem anderen Zusammenhang Bedeutung'®. Die weitere Zunahme
kinderloser Ehen sollte verhindert und dem Verfall der Familiengesinnung
Einhalt geboten werden. Deshalb wurde die Erbféhigkeit der Ehepartner einge-
schrankt. Kinderlose Ehegatten konnten nur die Halfte des ihnen ansonsten
zustehenden Vermogens erben. Das Schenkungsverbot sollte sicherstellen, dal3
diese erbrechtlichen Beschrankungen nicht durch lebenszeitliche Zuwendungen
umgangen wurden'. Ein zusitzliches Argument gegen Schenkungen unter
Ehegatten findet sich in aul3erjuristischen Quellen der damaligen Zeit. Nach
dem stoischen Eheversténdnis widersprachen Schenkungen unter Ehegatten der
Gemeinschaft der Eheleute. Die Ehe fuhrte danach zu einer umfassenden socie-
tas vitag, zu einer Lebensgemeinschaft, die eine Einheit von Seele, Leib und
Gut zur Folge hat. Mangels abgegrenzter Eigentumsspharen war ein Vermo-

genstransfer zwischen den Ehegatten von vornherein ausgeschl ossen'?,

Das Schenkungsverbot galt fir Vermogensverschiebungen bei bestehender
Ehe. Bei Schenkungen vor Eheschlief3ung oder wéahrend einer ungultigen Ehe

war es deshab nicht einschlégig. In klassischer und spétklassischer Zeit wur-

7 Schlei, Schenkungen, 41.

8 Koch, FamRZ 1995, 321, 324.

® Holzhauer, FuR 1995, 177, 179; Koch, FamRZ 1995, 321, 324; Schlei, Schenkungen, 39 ff.
19 Teilweise ging man sogar davon aus, dal3 das Schenkungsverbot unter Ehegatten auf der
augusteischen Ehegesetzgebung beruht, vgl. dazu die Ausfihrungen von Schlei, Schenkungen,
4 ff., insbesondere 9 ff.

1 Koch, FamRZ 1995, 321, 324; aA. Schlei, Schenkungen, 40. Der Zusammenhang zwischen
den augusteischen Ehegesetzen und dem Schenkungsverbot lasse sich nicht durch Quellen
belegen.



den gewichtige Ausnahmen vom Schenkungsverbot unter Ehegatten zugelas-
sen, dessen uneingeschrankte Geltung dadurch zunehmend ausgehéhlt wurde®,
So erstreckte sich der Ruckforderungsanspruch nicht auf mal3volle Gelegen-
heitsgeschenke zu besonderen Festtagen. Eine Schenkung wurde ebenfalls als
wirksam angesehen, sofern sie mit Riicksicht auf die unmittelbar bevorstehen-
de Scheidung der Eheleute erfolgte. Als Versorgungsschenkung trug sie zum
Unterhalt des geschiedenen Ehegatten bel, was zur Begriindung ihrer Zul&ssig-
keit herangezogen wurde. Eine weitere Ausnahme vom Schenkungsverbot be-
stand fur Schenkungen auf den Todesfall. Eine solche Schenkung, mit der die
Versorgung des tberlebenden Ehegatten tiber den Tod des Ehepartners hinaus
sichergestellt werden sollte, blieb bis zum Tod des Schenkers frei widerruflich.
Erst mit dessen Tod ging das Eigentum an der Zuwendung auf den Beschenk-
ten Uber, starb der beschenkte Ehegatte zuerst, so war die Schenkung auf den
Todesfall nichtig'®. Im Jahre 206 nach Christus dehnte die oratio Severi die
Bestandskraft von Ehegattenschenkungen erheblich aus. Die oratio Severi be-
stimmte, dald eine Ehegattenschenkung Wirksamkeit erlangte, wenn der Be-
schenkte den Schenker Uberlebte und die Schenkung zuvor nicht widerrufen
wurde™. Die verbotene Schenkung unter Ehegatten wurde mit dem Tod des
Schenkers geheilt, so dal3 die Erben die Zuwendung nicht mehr zurtickfordern
konnten. Das fur Schenkungen auf den Todesfall geltende Prinzip wurde mit
der oratio Severi auf sonstige Schenkungen (ibertragen®®. Dadurch, dai? die
Wirksamkeit einer Schenkung davon abhéngig gemacht wurde, dal3 der Be-
schenkte den Schenker Uberlebte, griff die ratio des Schenkungsverbots, das
verstarkt mit sittlichen Aspekten begriindet wurde, nicht ein. Weitere Ausnah-

men vom Schenkungsverbot entstanden in nachklassischer Zeit*'.

12 K och, FamRZ 1995, 321, 324 f. Ihrer Ansicht nach hat das Schenkungsverbot unter Ehegat-
ten seinen Ursprung im stoischen Eheverstandnis.

3 schlei, Schenkungen, 75 ff.; Seiler, FS Henrich, 551, 553.

¥ Holzhauer, FUR 1995, 177, 179; Schlei, Schenkungen, 79 f.

1> Holzhauer, FuR 1995, 177, 179.

1% In beiden Fallen mufite fiir die Wirksamkeit der Schenkung der Beschenkte den Schenker
Uberleben, und bis zu dessen Tod durfte kein Schenkungswiderruf erfolgt sein. Dabel bestan-
den in der rechtlichen Konstruktion durchaus Unterschiede: Schenkungen auf den Todesfall
waren grundsétzlich wirksam, sonstige Schenkungen wurden wirksam, wenn beide Vorausset-
zungen vorlagen.

v/gl. Schlei, Schenkungen, 82 ff.



Il1. Die weitere Entwicklung des Schenkungsverbots unter Ehegatten ins-

besondere unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Reichsgerichts

1. Die weitere Entwicklung des Schenkungsver bots unter Ehegatten

Im Mittelalter wurde das romische Verbot der Ehegattenschenkung mit seinen
Ausnahmen rezipiert'®. Es beanspruchte in den européischen Landern als ius
commune Geltung, in den Territorien Deutschlands, in denen keine elgene Ko-
difikation zustande kam, sogar bis zum Inkrafttreten des Birgerlichen Gesetz-
buchs™. In die nationalen Kodifikationen des 18. und 19. Jahrhunderts wurde
das Schenkungsverbot tiberwiegend nicht mehr aufgenommen®. So enthielt
das Preuf3ische Allgemeine Landrecht kein Verbot der Ehegattenschenkung. Es
legte fest, dal3 , Geschenke unter Eheleuten wie unter Fremden giltig sind“?*.
Im Falle einer Scheidung hatte der unschuldig Geschiedene das Recht, die von
ihm gemachte Schenkung zu widerrufen?. Er selbst durfte erhaltene Zuwen-
dungen behalten®®. Der Widerruf der ehelichen Schenkung erhielt den Charak-

ter einer Scheidungsstrafe®.

Die Pandektistik hielt mit dem societas vitae-Gedanken am rémischen Ehegat-
tenschenkungsverbot fest. Formal bleibe das Vermdgen in der Ehe getrennt.
Die Ehegatten mit der rechten ehelichen Gesinnung wirden jedoch ihr gesam-
tes Vermogen as gemeinsames betrachten und hielten Schenkungen fur tber-
flissig. Das Schenkungsverbot solle verhindern, dal3 ein Ehegatte unter Aus-
nutzung seiner formalen Eigentumsposition den geschenkten Vermogenswert
fur sich alein behalte®.

18 Coing, Européisches Privatrecht, Bd. 2, 315; Schlei, Schenkungen, 86.

¥ Das gemeinrechtliche Schenkungsverbot galt um das Jahr 1880 noch ungefahr in einem
Drittel des Reichsgebiets, vgl. Holzhauer, FUR 1995, 177, 182.

% Als Ausnahme |43t sich das K dnigreich Sachsen anfiihren. Dort regelten die §§ 1647 ff. des
Burgerlichen Gesetzbuchs fur das K énigreich Sachsen das Ehegattenschenkungsverbot. Gemaf
§ 1647 waren Schenkungen unter Lebenden, welche sich Ehegatten wahrend der Ehe machten,
mit Ausnahme der Ublichen Gelegenheitsgeschenke nichtig. Nach § 1649 wurde die Schen-
kung als von Anfang an gultig betrachtet, wenn der Schenker wéhrend der Ehe starb, ohne dem
Beschenkten gegentiber erklért zu haben, dal3 er die Schenkung widerruft. Der Regelungsgehalt
dieser Vorschriften |83t ohne weiteres die Vorbildfunktion des rémischen Rechts erkennen.

L Teil 2 Titel 1 § 310.

2 Teil 2 Titel 18 775.

= Teil 2 Titel 18773

? Holzhauer, FuR 1995, 177, 181.

% pychta, Lehrbuch der Pandekten, 461; Savigny, System des Rémischen Rechts, Bd. 4, 165.



Trotz dieser Vorbehate der Pandektistik gegentiber Ehegattenschenkungen
wurde ein Verbot in das Burgerliche Gesetzbuch nicht aufgenommen. Schen-
kungen unter Ehegatten waren nach dessen Inkrafttreten am 01.01.1900 im
gesamten Deutschen Reich wirksam. Aus den Motiven ergibt sich, dal3 nach
Ansicht des damaligen Gesetzgebers der societas vitae-Gedanke nur in der GU-
tergemeinschaft verwirklicht wird, diese aber gesetzlich nicht vorgeschrieben
ist. Ein Sondergut der Ehegatten sei mit dem Wesen der Ehe vereinbar. Die
schenkweise Ubertragung des Sondergutes kénne dazu nicht in Widerspruch
stehen®. Ein Vergleich mit den Landern, in denen das Ehegattenschenkungs-
verbot bereits nicht mehr wirksam sel, zeige, dal3 eine weitere Aufrechterhal-
tung as Malinahme , gegen die Schwéche des einen und gegen die Habsucht
des anderen Gatten sowie gegen den Schein des Eigennutzes und gegen den

tiblen Ruf“ nicht erforderlich sai?’.

Das Burgerliche Gesetzbuch ermdglichte im Konfliktfall eine weitgehende
Ruckabwicklung von Ehegattenschenkungen. 8§ 1584 a. F. BGB gewdhrte dem
unschuldig geschiedenen Ehegatten ein spezielles Widerrufsrecht: ,Ist en
Ehegatte allein fur schuldig erklért, so kann der andere Ehegatte Schenkungen,
die er ihm wéhrend des Brautstandes oder wahrend der Ehe gemacht hat, wi-
derrufen”. Daneben stand dem Ehegatten das allgemeine Widerrufsrecht ge-
mal3 88 530 ff. BGB wegen groben Undanks zur Verfligung.

Im EheG von 1938 wurde das Widerrufsrecht wegen Scheldungsverschuldens
aufgehoben. Zur Begrindung wurde knapp die ,, geringe praktische Bedeutung*
angefiihrt®. Der Alliierte Kontrollrat fiihrte das Widerrufsrecht im Jahre 1946
im EheG wieder ein®. Durch die Ehe- und Scheidungsrechtsreform im Jahre
1977 wurde das bestehende Verschuldensprinzip auler Kraft gesetzt. Die

Scheidung wurde in ihren Voraussetzungen und Folgen vom Verschulden der

% Mugdan, Materiaien, Bd. IV, 63.

# Mugdan, Materiaien, Bd. IV, 63; Seiler, FS Henrich, 551, 554.

% Begriindung zu dem Gesetz iber die Vereinheitlichung des Rechts der Eheschlieffung und
der Ehescheidung im Lande Osterreich und im (ibrigen Reichsgebiet, in: Deutsche Justiz, 1938,
1102, 1112.

% § 73 Abs. 1 EheG: , Ist ein Ehegatte fiir allein schuldig erklart, so kann der andere Ehegatte
Schenkungen, die er ihm wahrend des Brautstandes oder wahrend der Ehe gemacht hat, mit
Ausnahme von sol chen von unerheblichem Geld- oder Gefuihlswert widerrufen. Die Vorschrif-
ten des § 531 BGB finden Anwendung".



Ehegatten gelést®™®. Deshalb konnte auch die Widerrufsmoglichkeit wegen
Scheidungsverschuldens nicht mehr beibehalten werden. Heute kdnnen die
Eheleute bei der Trennung nur noch auf die schenkungsrechtliche Rickforde-
rungsmoglichkeit wegen groben Undanks zurlickgreifen, vorausgesetzt die

Ehegattenzuwendung hat eine Schenkung zur Rechtsgrundlage.

2. Die Rechtsprechung des Reichsgerichts

Das Reichsgericht hielt das Schenkungsverbot unter Ehegatten noch Ende des
19. Jahrhunderts wegen der Erhaltung der sittlichen Reinheit der Ehe gegen-
tber eigenniitzigen Absichten fiir unabdingbar®!. Aus Sicht des Oberappellati-
onsgerichts Jena kdnnte bei Freigabe von Ehegattenschenkungen die Innigkeit
der ehelichen Lebensgemeinschaft fur egoistische Vermdgensinteressen des
einen oder anderen Gatten ausgebeutet werden®. In einem zeitnah ergangenen
Urteil argumentierte das Reichsgericht &hnlich®. Die Anwendung des
Schenkungsverbots sei richtig, well es unsittlich und deshalb unstatthaft
erscheine, wenn sich ein Ehegatte fir den Fall einer durch ihn verschuldeten
Ehescheidung vom anderen Ehegatten Vorteile zusichern lasse. Die
Entscheidungen griffen moralische Aspekte auf, die bereits im rémischen
Recht zur Begrindung des Schenkungsverbots unter Ehegatten vorgetragen
wurden. Mit der Aufrechterhaltung des Schenkungsverbots sollte der Gefahr
begegnet werden, dal3 ein Ehegatte nur dazu bereit ist, die Ehe fortzusetzen,
wenn er dafir Geschenke erhdt. Nach Ansicht der Rechtsprechung waren
Ehegattenschenkungen mit der Gefahr finanzieller Ausbeutung des

nachgiebigeren Partners verbunden.

Nach Inkrafttreten des Burgerlichen Gesetzbuchs wendete das Reichsgericht
die Widerrufsrechte der 88 530, 1584 a. F. BGB zur Ruckabwicklung von
Schenkungen unter Ehegatten an. Das Ruiickforderungsverlangen konnte nicht
auf 8§ 1584 a. F. BGB gestiitzt werden, wenn das Scheidungsverfahren noch
anhangig war oder beiderseitiges Verschulden zur Ehescheidung fuhrte. Des-
halb legte das Reichsgericht die unbestimmten Rechtsbegriffe des 8§ 530 BGB,

%0 Rauscher, Familienrecht, Rn. 494.

¥ RG, JW 1894, 205.

¥ OAG Jena, SeuffArchiv 35 (1880), 324 f.

¥ RGZ 5, 153 . = RG, SeuffArchiv 37 (1882), 438.
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den ,,groben Undank® und die , schwere Verfehlung*, extensiv aus, so dal3 auch
in den Falen eine Widerrufsmoglichkeit bestand, in denen § 1584 a. F. BGB
nicht zum erwiinschten Ergebnis fuhrte®. Auf diese Weise konnte das Reichs-
gericht sdmtliche Eheverfehlungen eines Ehegatten beriicksichtigen, insbeson-
dere erflllte ein ehewidriges Verhaten der Ehefrau regelmaidig den von § 530
BGB geforderten, auf einer schweren Verfehlung basierenden groben Undank.
Die Bestandskraft von Schenkungen unter Ehegatten unterschied sich infolge-
dessen aufgrund der Rechtsprechung des Reichgerichts kaum von der zu Zeiten
des romischen oder gemeinrechtlichen Schenkungsverbots. Die Schenkung
mufdte im Scheidungsfall regelmaldig nach den Vorschriften Gber die unge-
rechtfertigte Bereicherung herausgegeben werden. An die Stelle des strikten
Schenkungsverbots mit den im Laufe der Zeit entwickelten Ausnahmen trat mit
den Widerrufsmaglichkeiten der 88 530, 1584 a. F. BGB lediglich ein weniger
strenges Gestaltungsrecht und damit eine andere dogmatische Grundlage™.
Erst in den dreiRBiger Jahren nahm die Rechtsprechung tendenziell von der fast
ausnahmslosen Rickabwicklung der Ehegattenschenkungen im Falle einer
Scheidung Abstand®.

Eine Rickabwicklung der Schenkung direkt nach Bereicherungsrecht erlangte
in der Rechtsprechung des Reichsgerichts keine grof3e Bedeutung. In einigen
Entscheidungen ging das Reichsgericht davon aus, dal3 die Schenkung sitten-
widrig war bzw. wirksam angefochten wurde, so dal3 sich die Pflicht zur Her-
ausgabe der empfangenen Leistung unmittelbar aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB ergab®’. Das Reichsgericht stellte auf § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB s
weitere bereicherungsrechtliche Anspruchsgrundlage ab. Nach Ansicht des
Reichsgerichts kam ein Anspruch aus 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB in Be-
tracht, wenn die eheliche Lebensgemeinschaft gestort und der mit der unent-
geltlichen Zuwendung erstrebte Erfolg, den anderen Ehepartner zum Festhalten
an der Ehe zu bewegen, nicht eingetreten ist®. Der Annahme, die dauerhafte

Aufrechterhaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft als eine Zweckvereinba-

% Schlei, Schenkungen, 153.

% gchlei, Schenkungen, 136 ff., 154, mit einer ausfihrlichen Darstellung der Rechtsprechung
des Reichsgerichts zum Widerruf von Schenkungen unter Ehegatten.

% RG, HRR 1939, Nr. 678; RG, WarnRspr. 35 (1943), 19 ff.; RG, JW 1937, 988 ff., Nr. 2.
¥ RG, Recht 1913, Nr. 2833; RG, JW 1927, 2521 f.

® RG, SeuffArchiv 78 (1924), 203 ff., Nr. 124; RG, HRR 1931, Nr. 1752.
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rung unter den Ehegatten anzusehen, stand das Reichsgericht kritisch gegen-
Uber. So hob das Reichsgericht in einer Entscheidung hervor, dal3 mit der
Schenkung nicht gleichzeitig die stillschweigende Bedingung verknipft ist,

daR die Ehe der Parteien gliicklich und von Dauer sein wird™.

In der Rechtsprechung des Reichsgerichts spielte die Lehre vom Wegfall der
Geschéftsgrundlage bei der Riickabwicklung von Ehegattenschenkungen eben-
falls keine besondere Rolle. Im Jahre 1932 wurde in der Rechtsprechung zum
ersten Mal die mogliche Rickgabe einer Zuwendung unter dem Gesichtspunkt
des Wegfalls der Geschéftsgrundiage erortert®. Das Reichsgericht lief drei
Jahre spéter das Riickgabeverlangen des Klagersin zwel Entscheidungen daran
scheitern, dai er die Ehe zerr(ttet hatte und er sich in diesem Fall analog § 162
BGB nicht auf einen Wegfall der Geschaftsgrundlage berufen konnte™. Wer
die Geschéaftsgrundlage durch eigenes Verschulden beseitigt habe, solle nicht
eine von ihm selbst unrechtméldig geschaffene Lage zum Nachteil des anderen
Vertragspartners ausnutzen kénnen. Im Jahre 1939 sah das Reichsgericht in
den schenkungsrechtlichen Rickforderungsmdglichkeiten der 88 530 ff. und
1584 a. F. BGB eine erschopfende Sonderregelung, die eine Berufung auf den
Wegfall der Geschéftsgrundlage ausschlielt*. Erst in spateren Entscheidungen
ging das Reichsgericht auf die Frage der Anwendbarkeit des Wegfalls der Ge-
schéftsgrundlage nicht mehr ein und prifte statt dessen gleich deren Vorausset-
zungen®. Der Ehemann hatte sein Handel sgeschaft jeweils auf die Frau iiber-
tragen, um es vor dem Zugriff seiner Glaubiger zu retten. Ein Scheidungsver-
schulden des Ehemanns konnte nicht festgestellt werden. Infolgedessen bejahte
das Reichsgericht mit der Scheidung den Wegfall der Geschaftsgrundlage.
Nach Ansicht des Reichsgerichts kann die Ubertragung nur so lange Bestand
haben, wie die Parteien Ehegatten sind, der Fortbestand der Ehe ist Geschéfts-
grundlage der Zuwendung geworden*. Die Rechtsfolge des Wegfalls der Ge-
schéftsgrundlage sei nach den Umstanden des Einzelfalls unter Zuhilfenahme
der Grundsétze von Treu und Glauben zu bestimmen.

¥ RG, WarnRspr. 35 (1943), 22, Nr. 7.

“OOLG Kiel, JW 1933, 185, Nr. 16.

I RG, W 1936, 987, Nr. 1; RG, HRR 1937, Nr. 1217.
“2 RG, HRR 1939, Nr. 678.

“3 RG, DR 1944, 909 und RGZ 169, 249 ff.

“ RG, HRR 1937, Nr. 1217.
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3. Zusammenfassung der Rechtsprechung des Reichsgerichts

Ausgehend vom romischen und gemeinrechtlichen Schenkungsverbot stand
auch das Reichsgericht Schenkungen unter Ehegatten ablehnend gegeniber.
Nach Inkrafttreten des Birgerlichen Gesetzbuchs gelangte das Reichsgericht
durch die Anwendung des 8§ 1584 a. F. BGB und eine extensive Auslegung des
8 530 BGB zu einer nahezu uneingeschrankten Ruckabwicklungsmoglichkeit
der Ehegattenschenkung bei Ehescheidung. Trotz eines bewuf3ten Verzichts auf
das Schenkungsverbot unter Ehegatten im Burgerlichen Gesetzbuch blieb es
also bel der nur geringen Bestandskraft von Ehegattenschenkungen im Schel-
dungsfall, wobel den Widerrufsmoglichkeiten der 88 530, 1584 a. F. BGB der
Charakter einer Scheidungsstrafe zukam. Erst am Ende der Rechtsprechung des
Reichsgerichts 183t sich dessen Entscheidungen die Tendenz entnehmen, von
der fast ausnahmslosen Ruckabwicklung der Ehegattenschenkungen abkehren
zu wollen®. Einer méglichen Riickabwicklung der Ehegattenschenkungen di-
rekt Uber Bereicherungsrecht oder nach der Lehre vom Wegfall der Geschéfts-
grundlage mal3 das Reichsgericht neben den Widerrufsrechten der 88 530 und
1584 a. F. BGB keinen entscheidenden Stellenwert zu.

“% Schlei, Schenkungen, 169.
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[11. Ehegattenzuwendungen im Licht der Rechtsprechung des Bundesge-

richtshofs bis Anfang der siebziger Jahre

1. Die Anwendbarkeit gesellschaftsrechtlicher Vorschriften auf Vermo-

gensver schiebungen zwischen Ehegatten

a) Ehegattenmitarbeit und Gesellschaftsr echt

Die Rechtsprechung bediente sich in zahlreichen Entscheidungen der Regeln
des Gesdllschaftsrechts, um im Scheidungsfall einen aus ihrer Sicht gerechten
Ausgleich unter den Eheleuten herbeizufihren, wenn ein Ehegatte erhebliche
Arbeitdeistungen fir den Geschéftsbetrieb des anderen erbracht hatte. Auf
einem Rechtsprechungstberblick aufbauend sollen im folgenden die vom Bun-

desgerichtshof entwickelten Grundsétze dargestellt werden.

Zu Anfang ist auf eine Entscheidung des Obersten Gerichtshofs der Britischen
Zone einzugehen®. Danach begegnet die Annahme eines Gesellschaftsverhalt-
nisses zwischen Ehegatten noch elementaren Bedenken. Die unmittelbare oder
auch nur rechtsdhnliche Anwendung gesellschaftsrechtlicher Gesichtspunkte
auf die vermogensrechtlichen Beziehungen unter Ehegatten widerspreche dem
Wesen der Ehe*’. Die vermdgensrechtlichen Auswirkungen der Ehe hétten in
den Bestimmungen des ehelichen Glterrechts eine bis ins einzelne gehende
und haufig vom Gesellschaftsrecht vallig abwelchende Sonderregelung erfah-

ren®,

Der Bundesgerichtshof bejahte dagegen bereits in seiner grundlegenden Ent-
scheidung vom 20.12.1952* die Anwendbarkeit gesellschaftsrechtlicher Re-
geln auf die vermogensrechtlichen Verhdtnisse der Ehegatten. Die Eheleute,
die im Guterstand der Gitertrennung lebten, hatten gemeinsam eine Gaststétte
gepachtet und betrieben. Im Anschlul3 an die Scheidung begehrte die Ehefrau

“ OGH, NJW 1950, 593 = OGHZ 3, 372.

*” OGH, NJw 1950, 593, 594.

8 OGH, NJW 1950, 593, 594. Dieser Gedankengang des Obersten Gerichtshofs der Britischen
Zone verdeutlicht bereits zu Beginn der Rechtsentwicklung in der Bundesrepublik Deutschland
das Spannungsverhaltnis zwischen Schuldrecht und Giiterrecht, in dem sich Ehegattenmitarbeit
und Ehegattenzuwendungen bewegen und das die Problematik ihrer rechtlichen Behandlung
mal3geblich beeinfluf3t.

“BGHZ 8, 249 = LM BGB § 705, Nr. 4 = DB 1953, 104.
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die Halfte des Geschéftsvermogens. Nach ihrer Ansicht hatten die Ehegatten in
der Rechtsform einer burgerlich-rechtlichen Gesellschaft zusammengearbeitet.
Zunéchst stellte der 1. Zivilsenat fest, dald die Mitarbeit der Ehefrau im Gast-
wirtsbetrieb die Grenzen des Zumutbaren und damit die Grenzen des § 1356
Abs. 2 a. F. BGB erheblich tUberschritten hatte. Dieser Befund war aus seiner
Sicht zwingend erforderlich, da eine Ubliche Mitarbeit nach Mal3gabe der da-
maligen Rechtsprechung unentgeltlich und damit ohne spétere A usgleichsmog-
lichkeit erfolgte. Obwohl ein Gesellschaftsverhdtnis nicht ausdricklich ver-
einbart worden war, bejahte der 11. Zivilsenat im folgenden gesellschaftsrecht-
liche Beziehungen der Ehegatten. Gegen die Annahme, dal3 die Gber den Rah-
men des § 1356 Abs. 2 a F. BGB hinausgehende Mitarbeit im Zweifel oder in
der Regel unentgeltlich erfolgen sollte, spreche die Stellung der Ehefrau, die
neben und nicht unter ihrem Mann stehe. Sie habe ihre Mitarbeit nicht fir den
Ehemann, sondern mit ihm fir die eheliche Gemeinschaft erbracht. Die Ehe-
frau konne nicht mehr as der unbezahlte Dienstbote des Mannes angesehen
werden. Entgegen der Ansicht des Reichsgerichts konne im Regelfall nicht von
einer unentgeltlichen Mitarbeit im Geschéft des Ehegatten ausgegangen wer-
den®. Aufgrund der Schicksalsgemeinschaft der Ehegatten nehme die Ehefrau
vielmehr an dessen wirtschaftlicher Entwicklung teil. Deshalb kénne ein Ar-
beitsvertrag in der Regel auch nicht als Grundlage fur die eheliche Mitarbeit
angesehen werden. Wenn die Téatigkeit der Ehefrau selbstéandig und gleichwer-
tig neben der ihres Mannes stehe und es an einem Unterordnungsverhdtnis
fehle, sei vom Abschlul eines Gesellschaftsvertrags auszugehen. Gegen ein
Gesellschaftsverhdltnis spreche nicht, dald die Ehepartner wéahrend ihrer Ehe
auf eine Rechnungslegung verzichtet hétten. Dafir habe kein Bedirfnis be-
standen, da sie ihren Lebensunterhalt gemeinsam aus den Ertréagen der Gast-
stétte bestritten hétten. Ebenfalls sei es ohne Bedeutung, dal3 der Ehemann den
Gastwirtschaftsbetrieb im Aulenverhdtnis im eigenen Namen gefihrt habe.
Damit kénne nur eine Aul3engesell schaft ausgeschlossen werden, aber nicht der
Abschlul? einer Innengesellschaft, bei der die Ehefrau im Verhdltnis der Ehe-

0 RGZ 158, 380, 383; RG DR 1944, 909. Nach Ansicht des Reichsgerichts scheitert die An-
nahme eines stillschweigend geschlossenen Gesellschaftsvertrags am fehlenden Vertrags-
schluf3. In den Féllen einer groben Benachteiligung stehe der Ehefrau ein Bereicherungsan-
spruch gemal? 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB zu, dasieim Betrieb ihres Mannes in der Erwar-
tung mitgearbeitet habe, an der Erhdhung der gemeinsamen Lebensfiihrung teilzuhaben und im
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partner untereinander in schuldrechtlicher Hinsicht so gestellt werde, als sel
auch sie Tragerin des gemeinsamen Vermogens. Der Auseinandersetzungsan-
spruch der Ehefrau sei als ein rein schuldrechtlicher Anspruch auf die Zahlung
des ihr zustehenden Auseinandersetzungsguthabens gerichtet. Das Verhaten
der Ehefrau sl somit unter verstéandiger Berlicksichtigung der beiderseitigen
Interessen rechtlich zu werten. Diesen AusfUhrungen 1&63t sich entnehmen, dal3
aus der Sicht des 1l. Zivilsenats fur die Annahme eines Gesellschaftsverhdtnis-
ses zwischen den Ehegatten nicht ihr subjektiver Wille mal3gebend ist, sondern
eine objektive Betrachtungsweise, die auf das Vorliegen bestimmter Kriterien
abstellt.

Den vom IlI. Zivilsenat entwickelten Grundsdtzen hat sich zunédchst der IV.
Zivilsenat in seinem Urteil vom 25.03.1954>" angeschlossen. Die Eheleute, die
im Gulterstand der Gultertrennung lebten, betrieben abwechselnd auf den Na-
men eines Ehegatten ein Geschéft, in dem sie beide tétig waren. Nach Ansicht
des V. Zivilsenats kann die Entscheidung des I1. Zivilsenates auch auf den Fall
Ubertragen werden, in dem der Ehemann im Erwerbsgeschéft seiner Frau mit-
gearbeitet hat. Fur die Frage, ob das Verhdltnis der Ehegatten zueinander als
ein gesellschaftsrechtliches zu werten ist, werden wiederum objektive Kriterien
herangezogen. Es sei nicht entscheidend, ob sich die Parteien dariiber bewuft
gewesen seien, dald ihre Beziehungen rechtlich in dieser Weise beurteilt wer-
den kdnnten. Mal3gebend sei, ob beide Ehegatten im Laufe der Jahre ein Ver-
halten an den Tag gelegt hétten, durch das gesellschaftsrechtliche Beziehungen

zwischen ihnen geschaffen worden seien.

In diesem Zusammenhang soll noch ene richtungsweisende Entscheidung des
IV. Zivilsenats vom 28.10.1959> dargestellt werden. Die Eheleute trafen keine
Vereinbarung Uber den Giterstand und lebten deshalb anfanglich im friheren
gesetzlichen Giterstand der Verwaltung und Nutznieffung. Der Ehemann zog
in das Haus seiner Frau und fuhrte das Metzgereigeschéft fort, das sie von ih-
rem Ehemann aus erster Ehe geerbt hatte. Die Ehefrau blieb weiterhin im Be-

Falle seines vorzeitigen Ablebens einen entsprechenden Erbteil zu erhalten. Diese Aussicht sei
aufgrund der Scheidung gegenstands os geworden.

! BGH, FamRZ 1954, 136 = LM BGB § 705, Nr. 5= MDR 1954, 537.

2 BGHZ 31, 197 = DB 1960, 116 = NJW 1960, 428 = WM 1960, 138 = FamRZ 1960, 105.
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trieb tétig. In der Folgezeit verwandte der Ehemann einen FlUchtlingskredit,
um eine Metzgereifiliale zu eroffnen. Der Kredit wurde dadurch gesichert, dafi3
seine Frau ihr Grundsttick mit einer Grundschuld belastete. Der 1V. Zivilsenat
begrindet den stillschweigend abgeschlossenen Gesellschaftsvertrag anhand
seiner objektiven Betrachtungsweise. Die Annahme eines Gesellschaftsver-
haltnisses, das beiden ein Anrecht auf die Ertrége ihrer gemeinsamen Tétigkeit
gebe, kénne zu sachgerechten und billigen Ergebnissen fuhren, wenn sich die
Ehegatten zum gemeinsamen Betrieb eines Erwerbsgeschéfts verbinden und in
ihm langere Zeit ihre Arbeitskraft einsetzen wirden. Es schade nicht, dal3 sie
ihre Anspriche nicht ausdriicklich als gesell schaftsrechtliche bezeichnet hatten.
Im Gbrigen komme es ganz auf die Umstande des Einzelfalls an, insbesondere
darauf, ob die Ehefrau eine ihrem Mann gleichgeordnete Stellung gehabt habe
und ob sie von Anfang an im Innenverhéltnis am Gewinn und Verlust des Ge-
schéfts beteiligt gewesen sei. Ferner setzt ein Gesellschaftsverhdtnis zwischen
Ehegatten aus Sicht des IV. Zivilsenats voraus, dal3 sich die Eheleute in den
Dienst einer gemeinsamen, tUber die Verwirklichung der eigentlichen ehelichen
Lebensgemeinschaft hinausgehenden Aufgabe stellen. Mit dieser Formulierung
hat der Bundesgerichtshof erstmals eine fur ihn bis heute mal3gebende Voraus-
setzung fur die Annahme eines Gesellschaftsverhatnisses zwischen Ehegatten
angefuhrt.

Mit seiner Entscheidung vom 29.05.1962°° ist auch der V1. Zivilsenat der eben
dargestellten Rechtsprechung beigetreten. Zwischen den Eheleuten habe ein
stillschweigend abgeschlossenes Gesellschaftsverhdltnis bestanden, das den
gemeinsamen Betrieb einer Blumen- und Gemisegartnerel zum Gegenstand
gehabt habe. Entscheidend sei, dal3 sich beide Ehegatten in den Dienst einer
gemeinsamen, Uber die Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft
hinausgehenden Aufgabe gestellt und in gleichgeordneter Mitarbeit unter bei-
derseitiger Beteiligung am Gewinn und Verlust zur Erreichung des erstrebten

Zwecks beigetragen hétten.

*BGH LM BGB § 845, Nr. 11.
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Die Entscheidung des V. Zivilsenats vom 22.02.1967* ist insoweit von Be-
deutung, as darin klargestellt wurde, dal3 elne Innengesellschaft auch zwischen
Ehegatten angenommen werden kann, deren Guiterstand die Zugewinngemein-
schaft war. Bis zu diesem Zeitpunkt bezogen sich die Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs nur auf Eheleute, die im Giiterstand der Giitertrennung®
oder im frilheren gesetzlichen Giiterstand der Verwaltung und NutznieRung>®
lebten. Wahrend der Ehe hatte der Ehemann mit seiner Frau eine Gaststétte
gepachtet, die trotz der Mitarbeit der Ehefrau im AulRenverhdtnis vom Mann
alein betrieben wurde. Der Betrieb sollte nach den Vorstellungen der Ehepart-
ner fur die eheliche Lebensgemeinschaft eine neue Existenzgrundlage begrin-
den. Die Ehefrau Gbernahm die Verpflichtungen des Mannes mit und bel astete
ein ihr gehérendes Grundstiick mit einer Grundschuld, um die Eréffnung der
Gaststétte zu ermdglichen. Nach der Trennung fuhrte der Ehemann die Gast-
wirtschaft fort. Die Ehefrau verlangte von ihrem Mann Befreiung von den
Ubernommenen Verbindlichkeiten, da durch die spétere Scheidung der Ehe die
Grundlage fur die Mithaftung und die Verpfandung des Grundstiicks fortgefal-
len sei. Mit der Ubertragung der bisherigen Grundsitze auf die Zugewinnge-
meinschaft mufdte der 1V. Zivilsenat zugleich eine Antwort auf das Verhaltnis
der fUr den gesetzlichen Giterstand geltenden Vorschriften der 88 1373 ff.
BGB zu schuldrechtlichen Ausgleichsanspriichen, hier aus Gesellschaftsrecht,
geben. Der 1V. Zivilsenat ist der Ansicht, dal3 sich mégliche Ausgleichsanspri-
che der Ehefrau nicht ausschliefdich nach den 88 1373 ff. BGB richten, son-
dern dal3 ein gerechter Ausgleich auch nach schuldrechtlichen Vorschriften
herbeigefiihrt werden kann, der seinerseits den Zugewinnausgleich beeinfluf3t.
Bel der Zugewinngemeinschaft sei von wahrend des Glterstands getrennten,
aso selbsténdigen Vermogensmassen auszugehen. Ein Vermdgensausgleich
solle erst nach Beendigung des Giterstands erfolgen. Die Ehefrau habe aber
die Mithaftung fur die eingegangenen Verbindlichkeiten tbernommen und mit
der Belastung ihres Grundstiicks ihr Vermogen zur Verfigung gestellt. Eine
derartige Vermischung und Verknipfung des beiderseitigen Vermdgens lasse
sich nicht nach den guterrechtlichen Vorschriften der 88 1373 ff. BGB beurtei-

S BGHZ 47, 157 = NJW 1967, 1275 = FamRZ 1967, 320 = WM 1967, 870. Auf diese Ent-
scheidung wird an spéterer Stelle noch unter bereicherungsrechtlichen Aspekten einzugehen
sain.

% BGHZ 8, 249; BGH, FamRZ 1954, 136.

% BGH, FamRZ 1960, 104, 105; BGH, FamRZ 1960, 105, 107.
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len. Im weiteren Verlauf seiner Ausfihrungen weicht der 1V. Zivilsenat Uberra-
schenderweise davon ab, dal3 die gemeinsame Aufgabe der Ehegatten Uber die
Verwirklichung ihrer Lebensgemeinschaft hinausgehen muR?®’. Der Betrieb der
Gaststétte diene der Bestreitung des Familienunterhalts. Wirden beide Ehegat-
ten zur Erreichung dieses Zwecks in mal3gebender Weise beitragen, kdnne die
Beurtellung der beiderseitigen Anspriiche nach gesellschaftsrechtlichen Grund-
sdtzen nicht davon abhdngen, ob der mit der Geschéftsgrindung erstrebte
Zweck Uber das Ziel der Sicherung des Familienunterhalts hinausgehe. Nach
Auffassung des 1V. Zivilsenats sind in die Bewertung, ob zwischen den Ehe-
gatten ein Gesellschaftsverhdltnis besteht, nicht nur die Arbeitsleistungen der
Ehepartner, sondern auch sonstige Beitrage mit einzubeziehen. Leiste die Ehe-
frau einen mal3geblichen Beitrag zur Errichtung des Unternehmens ihres Man-
nes, so konne eine Innengesellschaft auch dann angenommen werden, wenn
sich der arbeitsméldige Beitrag der Frau im Rahmen des 8§ 1356 Abs. 2 a. F.
BGB halte.

Die fur die Ehegatteninnengesellschaft aufgestellten Grundsédtze kénnen nach
Ansicht des Bundesgerichtshofs nicht auf die im Geschéft ihres Brautigams
mitarbeitende Verlobte tibertragen werden®®. Der Gedanke einer Schicksalsge-
meinschaft der Eheleute, aus der die Rechtsprechung die Beteiligung beider
Ehegatten an den VVor- und Nachteilen des Geschéfts eines Ehepartners ableite,
greife bei Verlobten nicht ein. Eine Gesellschaft kdnne daher nicht alein auf-
grund einer Verlobung beaht werden. Die Teilhaberschaft eines Verlobten an
dem auf den Namen des anderen Verlobten gefuhrten Erwerbsgeschéfts konne
nur unter hohen Voraussetzungen angenommen werden. Es widerspreche nicht
der Lebenserfahrung, dal3 eine Verlobte jahrelang in dem Geschéft ihres Bréu-
tigams als Arbeitnehmerin mitarbeite.

* Die Entscheidung des 1V. Zivilsenatsist als Ausnahme anzusehen. In zahlreichen spéteren
Entscheidungen wird wieder auf die Formel von der ,, Gber den eigentlichen ehelichen Lebens-
bereich hinausgehenden Aufgabe® abgestellt, um eine Ehegatteninnengesellschaft zu charakte-
risieren und damit eine Abgrenzung zum ehelichen Giterrecht zu erreichen, vgl. BGH, FamRZ
1968, 589.

% BGH, FamRZ 1958, 15.
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b) Ehegattenzuwendungen und Gesellschaftsr echt

Bel der Zuwendung finanzieller Mittel zum Grundstiickserwerb und Hausbau
des anderen Ehegatten hat der Bundesgerichtshof die Annahme eines Gesell-
schaftsverhaltnisses zwischen den Ehegatten durchgangig abgelehnt®. Das
Wesen eines Gesellschaftsverhal tnisses bestehe darin, dal3 sich mehrere Perso-
nen vertraglich verpflichten wirden, die Erreichung eines gemensamen
Zwecks zu fordern und die dazu notwendigen Beitrége zu leisten. Der Wille zu
einer solchen vertraglichen Verpflichtung sei nicht schon dadurch gegeben, dal3
die Ehegatten beim Erwerb eines Grundstiicks oder eines anderen Vermogens-
gegenstands einig seien, dal? der Erwerb gemeinschaftlich erfolgen solle. Dafir
musse der gemeinschaftliche Erwerb das Mittel zur Erreichung eines weiteren,
gemeinsam zu verfolgenden Zwecks sein. Im Falle des Hauserwerbs durch
Eheleute liege zwar der weitere Zweck des gemeinsamen Wohnens regelmaldig
vor. Dieser Zweck erfordere jedoch keinen Zusammenschlufd der Ehegatten zu
einer Gesellschaft, denn die Verpflichtung dazu ergebe sich bereits unmittel bar

aus dem Wesen der ehelichen Lebensgemeinschaft.

¢) Zusammenfassung der in der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze
zur Ehegatteninnengesellschaft

Aus den oben dargestellten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs lassen sich
die Grundsétze entnehmen, die die Rechtsprechung bis Anfang der siebziger
Jahre hinsichtlich der Anwendbarkeit von Gesellschaftsrecht auf die Ehegat-

tenmitarbeit bzw. auf Zuwendungen unter Ehegatten aufstellte.

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs schlief3en weder die Vorschriften Uber
den gesetzlichen Guterstand noch die Natur der Ehegemeinschaft die Moglich-
keit der Eheleute aus, durch ausdriickliche oder stillschweigende Vereinbarung
zwischen sich ein Gesellschaftsverhdtnis zu begriinden®. In den meisten Fal-
len fehlt es aber an einer ausdriicklichen Vereinbarung der Ehepartner, so dal?
vor alem die stillschweigend vereinbarte Ehegatteninnengesellschaft Gegen-

%9 BGH, NJW 1951, 352; BGH, FamRZ 1960, 58; BGH, NJW 1974, 1554 f.
% BGH, NJW 1951, 352; BGH, DB 1974, 1956.
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stand der Rechtsprechung ist®:. Fir die Annahme eines stillschweigend be-
grindeten Gesellschaftsverhdtnisses ist es nicht erforderlich, dal?3 den Eheleu-
ten bewuf3t geworden ist, dal3 ihre rechtlichen Beziehungen gesellschaftsrecht-
lichen Regeln unterliegen®®. Solange die fiir die Annahme einer Ehegattenin-
nengesellschaft entscheidenden Merkmale im Laufe der Zeit eingetreten sind,
kann ein Gesellschaftsverhétnis sogar schon fur einen davor liegenden Zeit-
raum angenommen werden®. Die Entscheidung, ob eine Gesellschaft zwischen
den Ehepartnern bestanden hat, kann nur nach Wurdigung aller ins Gewicht
fallender Umsténde getroffen werden®. Diese Formulierung verdeutlicht, da3
die Rechtsprechung zwar anfangs versuchte, aus dem Sachverhat den still-
schweigenden Willen der Eheleute zum Abschluf3 eines Gesellschaftsverhalt-
nisses zu ermitteln®. Spéter traten aber immer mehr objektive Malistabe in den
Mittelpunkt, bel deren Vorliegen die Bgahung einer Innengesellschaft nach
Ansicht der Rechtsprechung im Einzelfall gerechtfertigt erschien. Der Bundes-
gerichtshof wollte unter Zuhilfenahme der Regeln des Gesellschaftsrechts ei-
nen billigen und gerechten Vermdgensausgleich zwischen den Ehepartnern
schaffen, den das Guterrecht, insbesondere bei vereinbarter Gutertrennung,
nicht in jedem Fall gewéhrleistete. In einer Ehegatteninnengesellschaft, die zu
einer Beteiligung beider Ehepartner an den Vor- und Nachteilen des gemein-
sam betriebenen Unternehmens fihrt, verwirklicht sich nach Ansicht des Bun-

desgerichtshofs der Gedanke einer Schicksal sgemeinschaft der Ehegatten®.

Die objektiven Kriterien, bei deren Vorliegen von einer Ehegatteninnen-
gesellschaft auszugehen ist, hat der Bundesgerichtshof im Laufe der Zeit préazi-
siert. Dabel wird seitens des Bundesgerichtshofs zwischen dem Gesellschafts-

¢ Eine InnengeselIschaft tritt al's solche nicht nach auRen in Erscheinung, ihr fehlt es an einer
Vertretung durch die Gesellschafter. Trager des Unternehmens und des Gesell schaftsvermd-
gensist nur der Gesellschafter, der nach auf3en die Geschéfte im eigenen Namen abschliefdt. Im
Innenverhdltnis erfol gt die Geschéftsvornahme auf Rechnung und im Interesse der Gesell-
schaft. Da ein gesamthénderisches VVermbgen eine entsprechende Vertretung voraussetzt, kann
eine Innengesellschaft nach hM kein vom Privatvermdgen der Gesellschafter abgesondertes
gesamthanderisch gebundenes Gesell schaftsvermdgen bilden, vgl. Maiberg, DB 1975, 385, Fn.
1; Palandt/Sprau, § 705, Rn. 33.

2 BGH, FamRZ 1954, 136; BGHZ 31, 197; BGH, FamRZ 1962, 110; BGH, WM 1961, 606.
% BGH, FamRZ 1954, 136; BGH, FamRZ 1961, 522.

® BGH LM BEG 1956 § 65, Nr. 13.

% In den Entscheidungen BGH, NJW 1951, 353; BGH, FamRZ 1960, 58 und BGH, FamRZ
1966, 25, verneint der Bundesgerichtshof ausdrticklich den Willen der Ehegatten, zwischen
sich ein Gesellschaftsverhdtnis zu begriinden.

% BGHZ 8, 249.
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zweck und den zu leistenden Beitragen differenziert. Im Rahmen des Gesell-
schaftszwecks verlangt der Bundesgerichtshof, dal3 sich die Ehegatten in den
Dienst einer gemeinsamen, Uber die Verwirklichung der eigentlichen Lebens-
gemeinschaft hinausgehenden Aufgabe gestellt haben®”. Wollen die Ehegatten
mit der gemeinsamen Tétigkeit nur die eheliche Lebensgemeinschaft verwirk-
lichen, so ist aus der Sicht des Bundesgerichtshofs die Annahme eines Gesell-
schaftsverhdtnisses nicht erforderlich, da sich die Verpflichtung dazu bereits
unmittelbar aus dem Wesen der ehelichen Lebensgemeinschaft ergibt®. Im
Hinblick auf die zu leistenden Beitrage sind nach der Auffassung des Bundes-
gerichtshofs zwei Aspekte zu beachten. Zum einen muf3 es sich um eine Ehe-
gattenmitarbeit handeln, die Uber das hinausgeht, wozu der Ehepartner nach 8§
1356 Abs. 2 a F. BGB ohnehin verpflichtet ist®™. Hat der Ehegatte nur in einem
Umfang in dem Geschéft des anderen mitgearbeitet, in dem es nach den beson-
deren Verhdltnissen, in denen die Ehegatten lebten, tblich war, so reicht das
nicht aus, um eine Gesellschaft zwischen Ehegatten zu bejahen. Zum anderen
darf es sich bel der Mitarbeit nicht nur um eine nebensachliche, untergeordnete
Verrichtung handeln. Die Tétigkeiten der Eheleute missen zwar nicht im Um-
fang, aber der Art nach gleichwertig sein und die Ehegatten mussen ihre Arbeit
selbstandig nebeneinander vornehmen. Nicht immer stellte der Bundesge-
richtshof ausschliefdlich auf die auRergewohnliche Mitarbeit im Geschéft des
Ehegatten ab. Zusétzlich zur Mitarbeit kann der Ehepartner fir das gemeinsam
betriebene Geschéft Grund und Boden oder finanzielle Mittel zur Verfliigung
stellen. Er kann ebenfalls die Mithaftung fur die Geschéftsverbindlichkeiten
tlbernehmen™. Hat der mitarbeitende Ehegatte das Geschéft in die Ehe einge-
bracht und dadurch erst die Grundlage fur die geschéftsfihrende Téatigkeit des
anderen Ehegatten geschaffen, so liegt die Annahme einer Ehegatteninnenge-
sellschaft nahe’. Leistet ein Ehegatte auf diese Weise einen maf3geblichen

¥ BGHZ 31, 197; BGH LM BGB § 845, Nr. 11; BGH, WM 1961, 945. Das Erfordernis eines
Uber die Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zwecks verwen-
dete der Bundesgerichtshof erst im Laufe seiner Rechtsprechung zur Ehegattenmitarbeit. VVor
allem in seinen ersten Entscheidungen zu diesem Thema ging der Bundesgerichtshof darauf
nicht ein, vgl. BGHZ 8, 249; BGH, FamRZ 1954, 136.

% BGH, NJW 1951, 352; BGH, FamRZ 1960, 58; BGH, FamRZ 1969, 78.

% BGHZ 8, 249; BGH, FamRZ 1954, 136; BGH LM BGB § 845, Nr. 11.

" BGHZ 31, 197. Der Bundesgerichtshof fiihrt in seiner Entscheidung vom 20.12.1952, BHZ
8, 249, 255, explizit an, daf3 beispielsweise die Tétigkeit einer Arztfrau als Sprechstundenhilfe
oder Laborantin ihres Mannes nicht ausreichend ist.

"' BGH, FamRZ 1960, 104.

?BGHZ 31, 197, 201.
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Beitrag fur den Auf- oder Ausbau eines Geschéfts, so kann er auch Gesell-
schafter werden, wenn sich seine Mitarbeit in den Grenzen des 8 1356 Abs. 2
a F. BGB halt”.

d) Voraussetzungen fur einen stillschweigend abgeschlossenen Gesell-
schaftsvertrag

aa) Parteiwille als mal3gebendes Abgrenzungskriterium

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Ehegatteninnengesell schaft ist
in den zeitnahen Stellungnahmen der Literatur auf ein geteiltes Echo gestof3en.
Kritisiert wurde vor alem die Annahme enes stillschweigend zustande ge-
kommenen Gesellschaftsvertrags anhand objektiver Kriterien as ein dogma-
tisch unsauberer Lésungsweg’®. Den Eheleuten stehe zwar die ihnen von nie-
mandem abgesprochene Freiheit zu, sich nicht nur al's Ehegatten, sondern auch
als Gesdllschafter zu begegnen. Allerdings komme dem Parteiwillen insoweit
entscheidende Bedeutung zu. Die von der Rechtsprechung bejahten, still-
schweigend zustande gekommenen Gesellschaftsvertrage zwischen Ehegatten
seien in der Regel zu deren eigener Uberraschung , entdeckt® worden, egal ob
es sich um die Mitarbeit eines Ehepartners im Beruf oder Geschéft seines Gat-
ten oder um den Bau eines Eigenheims handele™. Wenn die Ehegatten neben
der ehelichen Lebensgemeinschaft eine Gesellschaft zwischen sich begriinden
wollten, so mufiten sie sich statt dessen bewuf3t sein, dald neben der durch die
Eheschlief3ung entstandenen Rechtsbeziehung ein weiteres Rechtsverhdltnis
bestehen solle. Es fehle aber an einem erkennbaren Willen der Ehepartner, ne-
ben der ehelichen Lebensgemeinschaft eine Sonderrechtsbeziehung, die den
Anforderungen des § 705 BGB geniige, zu begriinden’®. Werde ein Aus-
gleichsanspruch erst nach der Ehescheidung geltend gemacht, so sei es wenig

empfehlenswert, in einer Gesellschaft zusammenzufihren, was sich personlich

" BGH, FamRZ 1962, 357, 358; BGH, FamRZ 1963, 279, 280.

™ Gernhuber, FamRZ 1958, 243; Wagenbaur, FamRZ 1958, 398, 399; Gernhuber, FamRZ
1959, 465; Braga, FamRZ 1960, 456; Canaris, BB 1967, 165; Fenn, FamRZ 1968, 291;
Kropholler, FamRZ 1969, 241; Thoma, FamRZ 1962, 261; Lieb, Ehegattenmitarbeit, 41 ff.,
121 ff., 189 ff.; Muller-Freienfels, Festschrift fur Maridikas, 384; Henrich, FamRZ 1975, 533
f.; Hulsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 65 ff.

™ Gernhuber, FamRZ 1958, 243, 245.

"8 Hiilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 67 f., 72.
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nichts mehr zu sagen habe”’. Die Annahme des Bundesgerichtshofs, es schade
nicht, wenn sich die Ehegatten seinerzeit nicht bewul3t gewesen seien, dald ihre
Beziehungen als gesellschafsrechtliche zu beurteilen seien, verdeutliche, dai3
die Eheleute bei der Zuwendung oder im Rahmen der Mitarbeit ein Gesell-
schaftsverhaltnis nicht vereinbaren wollten. Aber nach , sachgerechter* Uber-
legung werde ein stillschweigender Gesellschaftsvertrag fingiert (um nicht zu
sagen: unterschoben)’®. Die rechtsgeschéftliche Konstruktion werde nicht auf
Willensmomente, sondern auf reine Billigkeitserwagungen gegrindet. Dies
bekenne der Bundesgerichtshof in seiner Rechtsprechung zur Ehegatteninnen-
gesellschaft selbst erstaunlich offen”. Im Unterschied dazu weigere sich der
Bundesgerichtshof, bel aul3erehelichen Verhédtnissen eine solche Innengesell-
schaft anzunehmen. Bei diesen s er ernsthaft bemiht, eine ,echte” still-
schweigende Vereinbarung zu ermitteln, die er aber in den meisten Fallen nicht
feststellen konne. Die Ehe sai eine Gemeinschaft eigener Pragung, nicht aber
eine Gesdllschaft, so daR jede Ubertragung gesell schaftsrechtlicher Normen auf
sie den Eindruck einer wenig passenden schuldrechtlichen Verarbeitung fami-
lienrechtlicher Phanomene erwecke®. In der Rechtsprechung herrsche fast un-
angefochten das im nicht voll entfalteten Familienrecht unbefriedigte Rechts-
empfinden des jeweils entscheidenden Richters, das sich des Parteiwillens as
einer Kulisse bediene, die nach Belieben aus den Umstanden erschlossen oder
auch nicht erschlossen werden kénne™. Die fehlende Schriftform stelle eben-
falls ein Indiz gegen ein Gesellschaftsverhaltnis zwischen Ehegatten dar, da es
im allgemeinen Rechtsverkehr uniblich sei, bel grél3eren finanziellen Zuwen-

dungen auf eine schriftliche Vereinbarung zu verzichten®.

7 Gernhuber, FamRZ 1958, 243, 247.

8 Braga, FamRZ 1960, 456, 457.

™ Fenn, FamRZ 1968, 291, 294 f.

8 Gernhuber, FamRZ 1958, 243, 245; Gernhuber, FamRZ 1959, 465, 471, mit der Forderung,
dai’ die verbleibenden Probleme auf dem Boden des Familienrechts zu I6sen sind und nicht in
einer ,die Begriffe der Willenserkl&rung und des V ertrags denaturierenden Desertion in das
Schuldrecht”. Gernhuber vertritt eine familienrechtliche Losung und stiitzt sich dabei auf die
familienrechtliche Generalklausel in § 1353 BGB. Er geht davon aus, dal3 § 1356 Abs. 2 a.F.
BGB immer nur einen Ehegatten verpflichtet und sich die Pflichten des anderen aus § 1353
BGB ergeben. Allerdings seien diese Pflichten nicht mit dankbarer Entgegennahme der Mitar-
beit und einem Hinweis auf das unzuldngliche Eheguiterrecht erfillt, sondern aus § 1353 BGB
folge ein Anspruch auf angemessene Teilnahme an den Ergebnissen der Mitarbeit.

8 Gernhuber, FamRZ 1958, 243, 245.
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In diesem Zusammenhang wird auch die Ansicht der Rechtsprechung in Frage
gestellt, dal3 ein Gesellschaftsverhéltnis zwischen Ehegatten grundsétzlich eine
Uber den Ublichen Umfang der ehelichen Verhdtnisse hinausgehende Mitarbeit
voraussetzt. Wer die Grenzen des § 1356 Abs. 2 a. F. BGB uberschreite, wer
also mehr leiste, ds das Gesetz von ihm verlange, entferne sich deshalb noch
nicht aus der ehelichen Sphére und gebe Willenserklérungen ab, die ihn zum
Arbeitnehmer oder Gesellschafter machen wiirden®. Die Eheleute wiirden
nicht zwischen gesetzlich geforderter und weiterer Mitarbeit unterscheiden. Fir
die Ehepartner sei die gesamte Mitarbeit eine einzige vom Geist der Ehe be-

herrschte Einheit.

bb) Die Ansicht des Bundesfinanzhofs

Der Bundesfinanzhof machte sich die in der Literatur vorgetragenen Bedenken
zu eigen. Er sah in der Annahme einer stillschweigend vereinbarten Ehegatten-
innengesellschaft eine reine Billigkeitslésung und lehnte deshalb den vom
Bundesgerichtshof eingeschlagenen Weg fur das Steuerrecht ab. In seiner Ent-
scheidung vom 26.08.1958% verweigerte der Bundesfinanzhof der , Rechtsfi-
gur der faktischen Innengesellschaft zwischen Ehegatten* die Anerkennung.
Der Bundesgerichtshof habe die faktische Innengesellschaft nur entwickelt, um
nach der Scheidung der Ehe eine gerechte Vermdgensaufteilung zwischen den
Ehegatten zu ermdglichen, sofern ein Ehepartner im Betrieb des anderen Uber
die Ubliche Mitarbeit des § 1356 Abs. 2 a. F. BGB hinaus mitgearbeitet und zur
Entstehung des vorhandenen Vermogens beigetragen habe. Mit dieser Rechts-
konstruktion habe der Bundesgerichtshof die vermogensrechtlichen Beziehun-
gen zwischen den Eheleuten in einer dem Grundgesetz entsprechenden Weise
regeln wollen. Die faktische Innengesellschaft sei daher keine echte Gesell-
schaft, die auch schon wahrend bestehender Ehe Rechtsfolgen haben kdnne.
Sie habe lediglich die Zugewinngemeinschaft, die inzwischen als gesetzlicher
Guterstand eingefuhrt wurde, vorweggenommen. Im Steuerrecht seien nur aus-
dricklich geschlossene Gesellschaftsvertrége zwischen Eheleuten zu beachten,
wenn sie ernsthaft vereinbart und durchgefiihrt worden seien. Mal3stab dafir

8 Gernhuber, FamRZ 1958, 241, 248; Hiilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 70 f., der aber
einrdumt, daid die fehlende Form nur ein schwaches Indiz ist, da Gesellschaftsverhaltnisse auch
formfrel geschlossen werden kénnen.

8 Gernhuber, FamRZ 1958, 243, 248.

8 BfinH, BStBI 1958 11, 445.
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sei, ob einer der Ehegatten auch mit einem Fremden ein Gesellschaftsverhdtnis
gleichen Inhalts abschlief3en wirde.

cc) Ermittlung des Parteiwillens anhand objektiver Kriterien

Andere Vertreter der damaligen Literatur stimmten der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zu, da sie dazu beitrug, die zu dieser Zeit oft kritisierte
gesetzliche Benachteiligung der Ehefrau im Giiterrecht zu beseitigen®. Die
gegen die Annahme eines stillschweigend abgeschlossenen Gesellschaftsver-
trags vorgebrachten Argumente werden als nicht stichhaltig abgelehnt. Die
Feststellung rechtsgeschéftlicher Willenserkl&rungen zwischen Ehegatten stof3e
meistens auf gewisse Schwierigkeiten, da sich in einer funktionierenden Ehe
kaum Anhaltspunkte fur das Vorliegen von rechtlich verbindlichen Willenser-
kléarungen finden lassen wurden. Bel Ehegatten wirden die personlichen Be-
ziehungen zueinander so sehr im Vordergrund stehen, dal3 sie sich Uber ein rein
tatséchliches Verhalten hinaus nur selten ausdricklich der rechtsgeschéaftlichen
Gestaltungsmdglichkeiten bedienen wirden. Soweit eine gesetzliche Regelung
Uber den Inhalt der ehelichen Rechtsbeziehungen fehle, konne eine Beurteilung
nur auf dem Boden der reinen Willensautonomie vorgenommen werden®. Es
sei beim Fehlen ausdriicklicher Erklarungen unvermeidlich, objektive Mal3sté
be anzuwenden®’. Dabei seien die besonderen Verhaltnisse des jeweiligen Ein-
zelfalls nach dem Grundsatz von Treu und Glauben und unter Berticksichti-
gung der Stellung der Ehegatten zueinander zu wirdigen. Willenserkldrungen
wirden nicht nur aus Worten oder sonstigen verkehrsiiblichen Erklarungszei-
chen bestehen, auch das gesamte Ubrige Verhaten konne a's Erklérungsmittel
dienen. Der subjektive Geschaftswille konne ebenfalls indirekt, stillschweigend
oder konkludent erklért werden. Bei ndherer Priifung der Einzelumstande seien
auf die Herbeifihrung von Rechtsfolgen gerichtete Erkl&rungen beider Ehegat-
ten oft belegbar®. Zeigten die Eheleute ein al's rechtsrelevant erkanntes oder

zumindest so empfundenes Verhalten, wie den Einsatz von Vermogenswerten

% Bosch, JZ 1953, 448, 449, der im weiteren Verlauf seiner Ausfiihrungen deutlich macht, daR
ihm die Annahme einer Ehegatteninnengesellschaft nicht weit genug geht. Er schlagt deshalb
die Errungenschaftsgemeinschaft als neuen gesetzlichen Giiterstand vor. Kriiger, DRiZ 1953,
84; Scheffler, DRiZ 1953, 88; Jung, DRiZ 1953, 98; Ddlle, JZ 1953, 359; Reinicke, NJW
1953, 682; Fischer, Anmerkung zu LM BGB § 705, Nr. 4; Kilhne, FamRZ 1968, 356, 357;
Maiberg, DB 1975, 385.

% Fischer, Anmerkung zu LM BGB § 705, Nr. 4.

8 Maiberg, DB 1975, 385; Fischer, Anmerkung zu LM BGB § 705, Nr. 4.
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und die gemeinsame Tétigkeitsaufnahme, lasse dieses aus vernunftiger und
billigenswerter Sicht eine Beteiligung am wirtschaftlichen Erfolg des Geschéfts
erwarten®. Der von Teilen der Literatur geduRerten Kritik, ein Wille der Ehe-
gatten im Sinne der 88 705 ff. BGB sei nicht vorhanden oder eine Berufung auf
den Parteiwillen denaturiere den Begriff der Willenserklérung, fehle die Be-
rechtigung, da die stillschweigenden Willenserklarungen der Ehepartner indizi-

ell erkennbar seien und aus den Umstanden herausgearbeitet werden kénnten™.

e) Verwirklichung eines tUber die eheliche Lebensgemeinschaft hinausge-
henden Zwecks als Voraussetzung fur eine Ehegatteninnengesellschaft

Nach Ansicht einiger Stimmen in der zeitgendssischen Literatur kénnen Ehe-
partner auch zur Erreichung von Zielen, die sich im Rahmen der ehelichen Le-
bensgemeinschaft bewegen, eine Gesellschaft des burgerlichen Rechts grin-
den. Jegliche eheliche Zusammenarbeit, sei es die Finanzierung des Hausbaus
auf dem Grundstlick des anderen oder die Grundstiickzuwendung selbst, konne
als gemeinsame Zweckverfolgung und daher als Anknipfungspunkt fir die
Anwendung gesellschaftsrechtlicher Vorschriften gesehen werden™. Die Ver-
pflichtung zur ehelichen Lebensgemeinschaft stehe der Annahme einer Ehegat-
tengesellschaft nicht entgegen, da sie nur einen weiten Rahmen bilde, dessen
Ausfillung im Belieben der Ehegatten stehe®™. So bleibe es den Ehegatten
Uberlassen, ob sie auf einen Grundstiickserwerb oder vergleichbare Ziele hin-
arbeiten wollten. Die Pflicht, fir einen angemessenen Unterhalt der Familie zu
sorgen, schlief3e ein Gesellschaftsverhaltnis zwischen Ehegatten ebenfalls nicht
aus. Entscheidend sei nicht, ob sich der Zweck innerhalb oder auf3erhalb der
ehelichen Lebensgemeinschaft befinde, sondern ob die erforderlichen Willens-
erklarungen vorliegen wiirden®®. Die Eheleute miiiten den tatsachlichen Willen
gehabt haben, einen Gesellschaftsvertrag abzuschlief3en. Die Annahme eines
Gesellschaftsverhéltnisses scheide deshalb in der Regel aus, dafir die Eheleute

8 Maiberg, DB 1975, 385.

8 Maiberg, DB 1975, 385.

% Maiberg, DB 1975, 385 f.

° Lieb, Ehegattenmitarbeit, 189.

2 |ieb, Ehegattenmitarbeit, 189.

% Kropholler, FamRZ 1969, 241, 245 f.; Lieb, Ehegattenmitarbeit, 41.
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die eheliche Lebensgemeinschaft im Vordergrund stehe und sie sich der Be-
griindung einer rechtlichen Sonderabrede nicht bewuf seien®.

In der Rechtsprechung stief? die Verwirklichung eines tber die eheliche Le-
bensgemeinschaft hinausgehenden Zwecks als Voraussetzung fur eine Ehegat-
tengesellschaft ebenfalls nicht auf ungeteilte Zustimmung. Insbesondere das
OLG Schleswig hat sich mit seiner Entscheidung vom 15.11.1957% den Be-
denken der Literatur angeschlossen und sich dem Bundesgerichtshof entgegen-
gestel1t*. Die Ehegatten beschlossen, ein Einfamilienhaus zu bauen, das ihnen
als Ehewohnung dienen sollte. Dafur erwarb der Ehemann einen Bauplatz zu
Alleineigentum, auf dem das Haus anschlief3end errichtet wurde. Der Kaufpreis
fur das Grundstiick und die Kosten fur den Bau wurden teilweise aus finanziel -
len Mitteln der Ehefrau aufgebracht. Das OLG Schleswig bejahte eine Innen-
gesellschaft zwischen den Eheleuten, die mit der Scheidung beendet wurde,
und die deshalb nach den 88 730 ff. BGB auseinandergesetzt werden mufite.
Aufgrund des gemeinsamen Willens, eine Ehewohnung zu errichten, hétten
sich die Ehepartner zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks verbunden und
sich verpflichtet, fur diesen Zweck zusammenzuwirken. Es handele sich dabel
um einen Gesellschaftsvertrag im Sinne von § 705 BGB.

% Lieb, Ehegattenmitarbeit, 41 ff. Lieb ist der Ansicht, dai? der Wille der Ehegatten die artbe-
stimmenden Merkmale einer Gesellschaft umfassen muf3, um ein Gesellschaftsverhaltnis an-
nehmen zu koénnen, da schon die Typenwahl die Gesellschafter dazu zwingt. Im Hinblick auf
die Ehegattenmitarbeit befurwortet er eine rechtsdhnliche Anwendung von Gesellschaftsrecht.
Bei den hier im Vordergrund stehenden Zuwendungen unter Ehegatten fehle es dafiir am Rege-
lungsbedirfnis. Die Ruckabwicklung solle Uber die Grundsétze des Wegfalls der Geschéfts-
grundlage erfolgen.

% OLG Schleswig, FamRZ 1958, 109; OLG Braunschweig, NdsRpfl. 1951, 144.

% Hiilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 51 und 62, Fn. 4, sieht in diesem Zusammenhang
die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 24.02.1967 (BGH, FamRZ 1967, 450) als wei-
tere Ausnahme an. Der Bundesgerichtshof habe in diesem Urteil grundsétzlich eine Innenge-
sellschaft zwischen Ehegatten zum Zwecke des gemeinsamen Hausbaus bejaht. Dieser Ansicht
von Hulsheger kann nicht zugestimmt werden. Der Bundesgerichtshof verneinte in seiner Ent-
scheidung gesellschaftsrechtliche Anspriiche des Ehemanns bereits in tatséchlicher Hinsicht.
Nach seiner Auffassung ist die Ehefrau gemal3 ihrem Vortrag Alleineigentimerin des Grund-
stiicks geworden und hat dies auch bleiben sollen. Der Bundesgerichtshof muf3te deshalb nicht
mehr auf die Darstellung des Ehemanns, Wiirdigung des Sachverhalts al's Innengesel | schaft
zwischen den Ehegatten, da Grundstiickserwerb zum gemeinsamen Hausbau, eingehen. Allein
aus der Tatsache, dal? der Bundesgerichtshof die unterschiedlichen Ausfiihrungen von Ehe-
mann und Ehefrau gegeneinander abwog, kann nicht gefolgert werden, dald aus seiner Sicht der
Vortrag des Mannes grundsétzlich dazu geeignet gewesen ist, eine Innengesellschaft zwischen
den Eheleuten zu begriinden. Vielmehr ist davon auszugehen, dafd der Bundesgerichtshof, der
seiner Entscheidung nicht den Vortrag des Ehemanns, sondern den der Frau zugrunde legte,
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Die Ansicht des Bundesgerichtshofs, dal3 die Verwirklichung der Ehegemein-
schaft nicht schon as gemeinsamer Zweck im Sinne des Gesellschaftsrechts
betrachtet werden kann, sondern dal3 dafir ein Uber die eheliche Lebensge-
meinschaft hinausgehender Zweck erforderlich ist, wurde in der Literatur
durchaus auch zustimmend bewertet®. Zur Begriindung dieser Auffassung
wurde auf die Argumentation des Bundesgerichtshofs zurlickgegriffen. Das
zukinftige gemeinsame Wohnen als Zweck im Sinne von 8§ 705 BGB sei be-
reits wesentlicher Inhalt der ehelichen Lebensgemeinschaft. Es konne den Ehe-
gatten nicht unterstellt werden, dal3 sie sich zur Verwirklichung eines Zwecks
rechtsgeschéftlich verbinden wirden, zu dessen Erreichung sie einander bereits
kraft ihrer ehelichen Verbundenheit verpflichtet seien®.

f) Gesdllschaftsahnliches Verhdaltnisallein aufgrund der Ehe

In Literatur®™ und Rechtsprechung'® wurde vereinzelt beim Erwerb von Haus-
rat durch einen Ehegatten ein gesellschaftsdhnliches Verhdtnis alein aufgrund
der Ehe angenommen, um so einen Eigentumserwerb beider Ehegatten zur
gesamten Hand geméal3 8 718 BGB analog zu erreichen. Ein gesellschaftsahnli-
ches Verhditnis hinsichtlich des Hausrats ergebe sich bereits aus dem Wesen

der Ehe, ohne dal es dafir einer ausdriicklichen Vorschrift bediirfe'®.

Die eheliche Lebensgemeinschaft als solche ist keine Zweckgemeinschaft im
Sinne des Gesellschaftsrechts. Sie ist eine besondere familienrechtliche Ge-
meinschaft, in der die Eheleute in einer dem Wesen der Ehe entsprechenden
Weise zusammenleben'®. Die Annahme eines gesellschaftsahnlichen Verhalt-

nisses alein aufgrund der Ehe fihrt dazu, dal? die vom Gesetz wahrend der Ehe

Ausfiihrungen dazu, ob die Darstellung des Mannes gesell schaftsrechtliche Anspriiche tiber-
haupt hatte ausl6sen kénnen, fir Gberfllissig hielt.

9 K ihne, FamRZ 1968, 356, 357; Fischer, Anmerkung zu LM BGB § 705, Nr. 4.

% K iihne, FamRZ 1968, 356, 357. Fischer, Anmerkung zu LM BGB § 705, Nr. 4, mit aus-
dricklicher Ablehnung: Die Ehegemeinschaft als solche, verbunden mit allen rechtlichen und
sittlichen Pflichten, kénne niemals schon als gemeinsamer Zweck im Sinne des Gesellschafts-
rechts betrachtet werden.

% Alebrand, FamRZ 1955, 348.

1%L G Géttingen, NJW 1955, 1359 = NdsRpfl 1955, 76 = FamRZ 1955, 174, Nr. 190; AG
Berlin-Lichterfelde, JR 1956, 378.

1%L Alebrand, FamRZ 1955, 348, 349.

192 Thigle, FamRZ 1958, 115, 118. Thiele will einzelne Rechtsbeziehungen zwischen Ehegat-
ten dem Gesellschaftsrecht unterstellen, wobei die spezifischen familienrechtlichen Vorschrif-
ten Vorrang vor den gesellschaftsrechtlichen haben sollen, insbesondere soll in diesen Féllen
kein Gesamthandsei gentum, sondern Miteigentum nach Bruchteilen entstehen.



29

vorgesehene Gutertrennung durch eine partielle Gitergemeinschaft am Hausrat
modifiziert wird'®. Die Giitergemeinschaft wurde aber nicht von den Eheleu-
ten selbst, sondern von den Uber die Ausgleichsanspriiche entscheidenden

Richtern vereinbart.

g) Die Annahme einer faktischen Ehegatteninnengesellschaft

Anstelle eines stillschweigend vereinbarten Gesellschaftsvertrags wurde in der
Literatur bei der Ehegattenmitarbeit auch ein faktisches Gesellschaftsverhaltnis
angenommen’™. Diese Auffassung geht auf die Lehre von den faktischen Ver-
tragsverhdtnissen zurlck, die ein Zustandekommen von Vertragen nicht zwin-
gend vom Vorliegen Ubereinstimmender Willenserklarungen abhéngig macht,
sondern ein soziatypisches Verhalten fir einen Vertragsschlufd ausreichen a0,
um so eine Willensfiktion bel der Begrindung eines Vertrags entbehrlich zu

machen'®.

Eine Anerkennung rein faktischer Vertrage ist alerdings abzulehnen. Ein von
der Willenseinigung der Parteien unabhangiger Verpflichtungsgrund ist mit
den Grundsitzen des geltenden biirgerlichen Rechts nicht vereinbar'®. Der
Inhalt eines Gesellschaftsvertrags kann nicht aus dem tatséchlichen Verhalten
der Parteien abgeleitet werden, vor allem wenn dieses widerspriichlich ist'”".
Eine Willenserklérung mag stark verkirzt oder durch konkludentes Verhalten
ausgedriickt werden, aber sie ist dennoch fur die Annahme eines klassischen
Vertragsschlusses erforderlich'®. Fir die Lehre vom faktischen Vertrag sind
die Begriffe Daseinsvorsorge und Massenverkehr kennzeichnend. In diesen
Bereichen solle ein Vertrag unabhangig von einer Willenserklarung des Benut-
zers schon durch eine Inanspruchnahme der Leistung zustande kommen. So-

weit man die Lehre vom faktischen Vertrag anerkennt, wirde eine dartiber hin-

1% Reinicke, NJW 1955, 1359 f.

104 Simitis, RabelsZ 26 (1961), 154, 158.

195 Haupt, Faktische Vertragsverhéltnisse, 9.

196 paj andt/Heinrichs, Einf v § 145, Rn. 29.

197 bie Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft finden dagegen auch auf die Ehegatteninnen-
geselIschaft Anwendung, da V oraussetzung dafir ein, wenn auch fehlerhafter, Vertragsschluf3
ist.

198 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 190.
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ausgehende Ausdehnung die Gefahr von Entscheidungen contra legem begrin-

denlOQ

h) Bewertung der Rechtsprechung zur Anwendbarkeit gesellschaftsrecht-
licher Vorschriften auf Ehegattenzuwendungen bis Anfang der siebziger
Jahre

Zunéchst ist festzuhalten, dal? die meisten Entscheidungen der Rechtsprechung
zu diesem Problembereich nicht Ehegattenzuwendungen im Sinne einer Uber-
tragung von Vermdgenssubstanz, sondern die Mitarbeit eines Ehegatten im
Unternehmen oder Geschift des anderen Ehepartners betreffen''. Das Zidl, in
diesen Féllen einen gerechten Vermdgensausgleich zwischen beiden Ehegatten
herbeizufiihren, zieht sich wie ein roter Faden durch die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs. Die damaligen gesetzlichen Regelungen wurden zu Lasten
der Ehefrau as nicht ausreichend angesehen, so dal? die Rechtsprechung mit
der Ehegatteninnengesellschaft einen Lésungsweg schuf, um dem zu dieser
Zeit bereits gednderten Bild der Ehefrau als gleichberechtigtem Ehepartner zu
entsprechen. Die Ehegatten sollten aufgrund ihrer von der Rechtsprechung oft
betonten Schicksalsgemeinschaft gleichermal?en an den Vor- und Nachtellen
der gemeinsamen Arbeit partizipieren. Die bei der gesellschaftsrechtlichen
Losung aus Sicht eines Tells der Literatur auftretenden dogmatischen Schwé-
chen wurden von der Rechtsprechung in Kauf genommen, um sachgerechte
und billige Ergebnisse zu erzielen. So sucht man Stellungnahmen des Bundes-
gerichtshofs zu der zahlreich und oft mit grof?em Nachdruck vorgetragenen
Kritik vergebens. Die von ihm entwickelten Kriterien wendete der Bundesge-
richtshof konsequent an, um eine Ehegatteninnengesell schaft von der familien-
rechtlichen Mitarbeitspflicht (8§ 1356 Abs. 2 a. F. BGB) oder von aus der eheli-
chen Lebensgemeinschaft flieffenden Pflichten (8 1353 BGB) abzugrenzen.

Betrachtet man die Entscheidungen, die Ehegattenzuwendungen zum Gegen-
stand haben, so zeigt sich, dal? der Bundesgerichtshof der Annahme eines Ge-
sellschaftsverhdtnisses insowelt ablehnend gegentiberstand. Mit der Verwirk-

199 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 192.

19 Fihe eingehende Untersuchung der Rechtsprechung zur Ehegattenmitarbeit war an dieser
Stelle erforderlich, um den grundsétzlichen Standpunkt des Bundesgerichtshofs zur Anwend-
barkeit gesellschaftsrechtlicher Vorschriften auf Ehegatten herauszuarbeiten.
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lichung eines Uber die Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zwecks hat die
Rechtsprechung ein Abgrenzungskriterium entwickelt, um den Anwendungs-
bereich des Gesellschaftsrechts von dem des Giterrechts abgrenzen zu kon-
nen***. Wahrend der Bundesgerichtshof bei der Ehegattenmitarbeit die An-
nahme ener stillschweigend vereinbarten Ehegatteninnengesellschaft zur Er-
zielung sachgerechter Ergebnisse befurwortete, sollte damit eine Ausdehnung
der Ehegatteninnengesellschaft auf gegensténdliche Vermoégensverschiebungen

zwischen Ehegatten verhindert werden**?

. Aus seiner Sicht verfolgen Ehepart-
ner mit ihrer Zuwendung zum gemeinsamen Grundstiickserwerb und / oder
Hausbau keinen Uber die eheliche Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zweck.
Der Zweck der finanziellen Zuwendung erschopft sich regelméfdig in der Er-

richtung einer Familienwohnung.

2. Die Vornahme von Ehegattenzuwendungen auf der Grundlage eines

Auftragsver haltnisses

a) Beteiligungsanspruch gemal3 § 667 BGB am im Alleineigentum des
Ehepartners stehenden Grundstiick

Die Rechtsprechung griff in einigen Entscheidungen auf die Vorschriften des
Auftragsrechts zuriick, um auf diese Weise einen Beteiligungsanspruch am im

Alleineigentum des Ehepartners stehenden Grundstiick zu begriinden.

Ausgangspunkt dieser Entwicklung ist das Urteil des Bundesgerichtshofs vom
19.02.1951'3. Der Ehemann erwarb mit Mitteln seiner Frau ein Grundstiick zu
Alleineigentum. Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs kann sich die Ehefrau
auf ein Auftragsverhaltnis berufen, das sie mit ihrem Mann abgeschlossen hat.
Sie kdnne gemél3 § 667 BGB eine Beteiligung an dem sich im Alleineigentum

11 BGH, NJW 1951, 352, 353. Das Kriterium eines iiber die Verwirklichung der ehelichen

L ebensgemeinschaft hinausgehenden Zwecks diente zunéchst der Abgrenzung zum damaligen
gesetzlichen Giiterstand der Verwaltung und Nutznief3ung. Die giterrechtlichen Folgen des
Vermogenserwerbs seien beim gesetzlichen Gterstand (88 1370, 1381 a.F. BGB) in einer vom
Gesellschaftsrecht abweichenden Weise geregelt. Im Verlauf der weiteren Rechtsprechungs-
entwi cklung wurde dessen Anwendungsbereich auf Ehegatten ausgedehnt, die im Giiterstand
der Gitertrennung oder Zugewinngemeinschaft |ebten. Damit hatte die Rechtsprechung die
Trennlinie zwischen Gesellschaftsrecht und Glterrecht festgel egt.

12 jeb, Ehegattenmitarbeit, 189. Nach seiner Ansicht hatte die Argumentation des Bundesge-
richtshofs in seiner Entscheidung vom 14.10.1959 (BGH, FamRZ 1960, 58) zum Ziel, Paralle-
len zur gesellschaftsrechtlichen Betrachtungsweise bel der Ehegattenmitarbeit abzuwehren.

B BGH, NJw 1951, 352.
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ihres Ehemannes befindlichen Grundstiick verlangen. Die Ho6he des Grund-
stiicksanteils, den die Ehefrau beanspruchen kénne, sei bel fehlender ausdriick-
licher Vereinbarung den Umsténden zur Zeit des Grundstiickserwerbs zu ent-
nehmen. Die Parteien hétten eine Berechtigung zu gleichen Teilen gewollt, da
sie den Kaufpreis urspriinglich je zur Hélfte hétten bezahlen wollen. Erbringe
ein Ehegatte spdter hthere Aufwendungen as vorgesehen, wirke sich dies
nicht auf den Anspruch gemél 8 667 BGB aus. Die Verpflichtung aus 8 667
BGB entstehe in dem Augenblick, in dem das Grundsttick erworben werde. Ab
diesem Zeitpunkt sei die Herausgabe des Erlangten moglich. Aus zusétzlichen
nachtréglichen Aufwendungen wirde gegebenenfals ein Geldanspruch gegen
den Ehepartner erwachsen, aber kein Anspruch auf eine hohere dingliche Be-

teiligung am Grundstiick als anfanglich vereinbart.

Der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 14.10.1959* liegt ein ver-
gleichbarer Sachverhalt zugrunde. Die Ehegatten wollten eine Familienwoh-
nung errichten und brachten den Kaufpreis fir das Grundstiick gemeinsam auf.
Im Grundbuch wurde der Ehemann als Alleineigentimer eingetragen. Nach der
Ehescheidung verlangte die Ehefrau hélftiges Miteigentum am Grundstick.
Der Bundesgerichtshof bejahte in seinem Urteil ein Auftragsverhdtnis zwi-
schen den Ehegatten. Die Vereinbarung, gemeinsam ein Haus zu bauen, be-
grinde auftragsrechtliche Beziehungen zwischen den Eheleuten. Nach dem
Willen der Ehegatten habe ihre Absprache den gegenseitigen Auftrag zum In-
halt gehabt, das Eigentum am Grundstiick fiir den anderen Ehepartner mitzu-
erwerben. Der Annahme eines Auftragsverhéltnisses stehe nicht entgegen, dal3
die Ehegatten einander keine festen Weisungen gegeben hétten und mégli-
cherweise auch nicht hatten geben kdnnen, da beide zugleich eigene Interessen
verfolgten. Der Ehemann sei nach seinen Einkommensverhdtnissen nicht in
der Lage gewesen, das Grundstiick allein zu kaufen und zu bebauen. Der Er-
werb entspreche dem gemeinsamen Plan der Ehegatten und rechtfertige die
tatséchliche Vermutung, dal3 der Ehemann ebenfalls fir seine Frau tétig sein
wollte. Infolgedessen sei ein Anspruch der Ehefrau gemdl3 § 667 BGB auf

Ubertragung halftigen Miteigentums am Grundstiick anzunehmen.

14 BGH, FamRZ 1960, 58.
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In der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 24.02.1967™* stand ebenfalls
die Frage im Vordergrund, ob der Ehemann die Verschaffung von Miteigentum
am im Alleineigentum seiner Frau stehenden Grundstiick gemal § 667 BGB
verlangen kann, wenn von beiden Ehepartnern erhebliche Beitrage fir dessen
Erwerb erbracht wurden. Der Bundesgerichtshof lehnte einen Anspruch des
Ehemanns aus Auftrag ab. Er kdnne ein Auftragsverhdtnis nicht beweisen.
Nach Darstellung der Ehefrau habe sie das Grundstiick nicht fir beide Ehegat-
ten erworben. Die Ehepartner seien sich einig gewesen, dal3 die Ehefrau zu
ihrer Alterssicherung und zur Abwehr beflrchteter Erbanspriiche gegen den
Ehemann Alleineigentum am Grundstiick erhalten solle. Es fehle daher in tat-
séchlicher Hinsicht an der Grundlage fir einen auftragsrechtlichen Anspruch.
Halt man die Annahme eines Auftragsverhaltnisses zwischen Ehegatten in die-
sen Féllen grundsétzlich fur méglich, so ist auf die Frage einzugehen, ob der
Auftrag gemal3 8 311 b Abs. 1 BGB notarieller Form bedarf. Obwohl der Bun-
desgerichtshof in seinem Urtell auftragsrechtliche Beziehungen zwischen den
Ehegatten verneinte, hob er hervor, dal3 § 313 S. 1 Alt. 1a F. BGB (8§ 311 b
Abs. 1 S. 1 Alt. 1. n. F. BGB) nicht anwendbar ist, wenn ein Grundsttick fur
die Rechnung des Auftraggebers gekauft wurde oder werden soll. Die Einen-
gung des § 313 S. 1 Alt. 1a F. BGB (8§ 311 b Abs. 1 S. 1 Alt. 1 n. F. BGB)
gegeniber dem Auftrags- und Geschéftsbesorgungsrecht folgerte der Bundes-
gerichtshof aus der Uberlegung, daRR die Ubertragungspflicht zugunsten des
Auftraggebers fur denjenigen, der auftragsgemald Eigentum an einem Grund-
stick erwirbt, nicht unmittelbarer Inhalt des Auftragsvertrags, sondern dessen
gesetzliche Folge ist™®. Es handele sich lediglich um eine Pflicht zur Abwick-
lung einer Zwischenrechtslage und nicht um eine selbstéandig eingegangene

V erauRerungsverpflichtung™’.

Die Anwendung auftragsrechtlicher Vorschriften auf Zuwendungen unter Ehe-
gatten ist in der Literatur auf Zustimmung gestoRen™'®. Kithne sieht in der fi-
nanziellen oder sonstigen Mitwirkung beim Bau eines Wohnhauses auf dem
Grundstiick des Zuwendungsempfangers den stillschweigenden Abschlul3 eines

15 BGH, FamRZ 1967, 450.

16 BGH, FamRZ 1967, 450, 451; BGH, BB 1956, 1124; RGZ 54, 78; RGZ 91, 70.

" BGH, FamRZ 1967, 450.

18 K tihne, FamRZ 1968, 356, 358; K iihne, FamRZ 1969, 371, 372 f.; Henrich, FamRZ 1975,
533, 536; Bosch, FamRZ 1960, 60.
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Auftrags bzw. eines auftragsahnlichen Geschéfts, das sich nach den 88 662 ff.
BGB beurteilt''. Dieser Vertragstyp wiirde den Vorstellungen und der Interes-
senlage der beteiligten Eheleute am ehesten entsprechen. Der Zuwendungs-
empfénger habe den Auftrag erhalten, fir beide eine gemeinsame Familien-
wohnung zu errichten. Der Annahme eines Auftrags stehe nicht entgegen, dal3
das ,, Geschéft”, die Errichtung des Hauses, ebenfalls den Interessen des beauf-
tragten Ehegatten diene. Es gentige, wenn es auch dem Auftraggeber zugute
komme. In Ausfuhrung des Auftrags erwerbe der Ehegatte, dem das Grund-
stiick gehore, das Alleineigentum an dem darauf errichteten WWohnhaus (88 94,
946 BGB). Er sai aber nach Fertigstellung des Hauses und der Beendigung des
Auftrags geméal? § 667 BGB verpflichtet, dem anderen Ehegatten den auf ihn
entfallenden Miteigentumsanteil einzurdumen. Dieser bemesse sich im Zweifel
nach dem Verhdtnis der beiderseitigen Aufwendungen, wobei zugunsten des
beauftragten Ehegatten der Wert des unbebauten Grundstticks mit in die Rech-
nung einzusetzen sei. Habe der Ehegatte, von dem die Mittel stammten, den
Anspruch aus § 667 BGB jahrelang nicht geltend gemacht, so sei darin unter
Umstanden ein Verzicht zu sehen'®. Die Annahme eines stillschweigend
erteilten Auftrags beinhaltet nach der Ansicht von Henrich in der Regel keine
Fiktion. Ein Ehegatte sei nur dann dazu bereit, wesentliche Mittel zum Bau
oder Kauf eines Hauses zur Verfligung zu stellen, wenn er daftir, zumindest im

Innenverhaltnis, Miteigentiimer werde'?.

b) Ablehnung auftragsrechtlicher Rechtsbeziehungen als Rechtsgrundlage
von Ehegattenzuwendungen

Der Uberwiegende Teil der Literatur steht der Annahme eines Auftragsverhalt-
nisses bei Zuwendungen unter Ehegatten ablehnend gegeniiber'?. Die Fahig-
keit der Ehegatten, ausdricklich einen Auftragsvertrag miteinander schlief3en

zu kénnen, wird dabei nicht bestritten. Eheleute kdnnen grundsétzlich im glei-

19 K ihne, FamRZ 1968, 356, 358; K iihne, FamRZ 1969, 371, 372f.

120 K iihne, FamRZ 1969, 371, 373, geht im Hinblick auf die Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs vom 22.11.1968 explizit davon aus, dald sich der Anspruch der Ehefrau auf Ubereignung
eines Teils des Grundstiicks aus § 667 BGB ergibt. Konsequenterweise hétte Kihne in diesem
Zusammenhang aber noch auf einen mdglichen Anspruchsverzicht eingehen miissen, da zwi-
schen Errichtung der Familienwohnung und Ubereignung an die Ehefrau zwolf Jahre lagen.

?L Henrich, FamRZ 1975, 533, 536.

122 \Werthmann, Unbenannte Zuwendungen, 11, Fn. 19; Lieb, Ehegattenmitarbeit, 122 f.; Hills-
heger, Zuwendungen zum Hausbau, 77 ff.; Netzer, Zuwendungen, 61 ff.; Conradt, Unbenannte
Zuwendungen, 61 ff.
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chen Umfang wie Nichtverheiratete auf sdmtliche Vertragstypen des Schuld-
rechts zuriickgreifen'®. Die Diskussion setzt erst bei der Frage ein, ob ein still-
schweigend vereinbartes Auftragsverhdltnis als Rechtsgrundlage fir Ehegat-
tenzuwendungen angenommen werden kann. Eine Losung Uber Auftragsrecht
wird dabei nur in den Fallen erwogen, in denen ein Ehegatte dem anderen
Geldmittel zum Erwerb eines Grundstticks und / oder zur Errichtung der Fami-
lienwohnung zuwendet*®*. Erfolgt keine finanzielle Unterstiitzung durch den
Ehepartner, so fehlen fir eine mdgliche Auftragserteilung gegentiber dem Zu-

wendungsempfanger von vornherein die Anhaltspunkte™.

Ein Auftrag ist ein unvollkommen zweiseitiger Vertrag, durch den sich jemand
verpflichtet, fir einen anderen unentgeltlich ein Geschéft zu besorgen, wobel
als Gegenstand der Geschéaftsbesorgung grundsétzlich jede Art von Téatigkeit
fir einen anderen in Betracht kommt'?®. Der Auftrag muf} insbesondere von
dem bloRen Gefdlligkeitsverhdltnis abgegrenzt werden. Er unterscheidet sich
von diesem durch den Rechtsbindungswillen, der bei rein gesellschaftlichen,
konventionellen oder Freundschaftszusagen und bel den Gefdlligkeiten des
taglichen Lebens fehlt'*’. Ob ein Rechtsbindungswille besteht, ist nach den
Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen'?®. Zu wiirdigen sind die wirtschaftli-
che und rechtliche Bedeutung der Angelegenheit, vor allem fir den Begiinstig-
ten, ferner Art, Grund und Zweck des Geschéfts sowie die belderseitige Inter-
essenlage®. Eine vertragliche Bindung liegt nahe, wenn sich der Begiinstigte
erkennbar auf die Zusage verldldt und fir ihn erhebliche Werte auf dem Spiel
stehen™®.

Ein Rechtsbindungswille als Abgrenzungskriterium zum blofRen Gefalligkeits-
verhdltnis kann bei Ehegattenzuwendungen in der Regel begaht werden. Zu-
wendungen unter Ehegatten haben typischerweise einen hohen Wert, und der

Ehepartner erhélt einen Grofiteil des eigenen Vermogens. Dies hat zur Folge,

123 Johannsen, WM 1978, 502, 508.

124 K thne, FamRZ 1968, 356, 358.

125 \Werthmann, Unbenannte Zuwendungen, 11.

126 paj andt/Sprau, Einf v § 662, Rn. 1; BGHZ 56, 204, 207.
127 pglandt/Sprau, Einf v § 662, Rn. 4.

128 BGHz 21, 102, 106.

129 BGHz 88, 382; BGHZ 92, 168.

130 BGHz 56, 210.
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dal3 die Annahme, die Zuwendung werde im Rahmen eines Gefdlligkeitsver-
haltnisses Ubertragen, widersprichlich ist. Offen bleibt aber, ob der Rechts-
grund der Verpflichtung in einem Auftragsvertrag zu sehen ist. Ein Anspruch
gemal’ § 667 BGB hat fur den Zuwendenden den Vortell, dal3 auf seiner Basis
die dingliche Beteiligung am Grundstiick verlangt werden kann***. Seine Rech-
te beschrénken sich nicht auf eine Ausgleichsforderung in Form von Geld.

Das Auftragsrecht kennt im Gegensatz zu den ebenfalls unentgeltlichen
Rechtsgeschéften Schenkung und Leihe keine Haftungserleichterung gegen-
iber dem VerschuldensmaRstab des § 276 Abs. 1 BGB'*. Esfehlt an einer den
88 521, 599 BGB vergleichbaren Vorschrift, die eine Haftungsbeschrankung
auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit vorsieht. Daraus 183t sich aber kein Ar-
gument gegen die Anwendbarkeit auftragsrechtlicher Vorschriften auf eheliche
Rechtsverhaltnisse ableiten™. Zum einen kénnen die Eheleute im Hinblick auf
den gesetzlichen Haftungsmal3stab ausdriicklich oder konkludent eine abwei-
chende Vereinbarung treffen. Aus der besonderen Interessenlage der Eheleute
wird sich haufig ein entsprechender Wille ergeben. Zum anderen miissen die
Ehegatten gemal’ § 1359 BGB fir digjenige Sorgfalt einstehen, die sie in eige-
nen Angelegenheiten anzuwenden pflegen. Die Haftungserleichterung erstreckt
sich jedoch nur auf die sich aus dem ehelichen Verhdltnis ergebenden Ver-
pflichtungen. Zuwendungen unter Ehegatten dienen in aler Regel nicht der
Erflllung ehelicher Pflichten, so dal3 der im Auftragsrecht geltende Haftungs-
mal3stab und § 1359 BGB nebeneinander Geltung beanspruchen kénnen.

Ein Auftragsverhdltnis setzt voraus, dal3 der Beauftragte ein Geschéft fir den
Auftraggeber besorgt. Der Annahme eines Auftragsvertrags steht nicht entge-
gen, dal? der Beauftragte mit der Geschéftsbesorgung zugleich eigene Interes-

sen mitverfolgt™*. Ausreichend ist, da? er zumindest auch im fremdniitzigen

131 Bosch, FamRZ 1960, 60; Hiilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 79.

132 BGHZ 30, 40, 47.

133 Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 63.

13 RGZ 79, 65; BGHZ 16, 265, 273; BGHZ 56, 204, 207. Hiilsheger, Zuwendungen zum
Hausbau, 81 ff., und Netzer, Zuwendungen, 62, lehnen in diesem Zusammenhang einen Auf-
trag als Grundform fremdntziger Interessenwahrung ab. Zur Begriindung fuhren sie an, dal3
ein Auftragsverhaltnis den Beziehungen der Eheleute zueinander nicht gerecht werden kann, da
bei der Geldzuwendung zum Hausbau das gemeinsame Interesse im Vordergrund steht, eine
Wohnung fir die Familie zu errichten. Die Verfolgung eines gemeinsamen Ziels schliefit die
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Interesse handelt. Ein Eigeninteresse des beauftragten Zuwendungsempfangers
schadet aso nicht, solange ebenfalls noch Interessen des zuwendenden Ehegat-
ten wahrgenommen werden und ihm die Ergebnisse der Geschéftsbesorgung
gleichfalls zukommen sollen™. Bei Zuwendungen unter Ehegatten bestehen
insoweit Bedenken. Der Anspruch aus 8 667 BGB wird oft tber Jahre hinweg
nicht geltend gemacht. Erst nach dem Scheitern der Ehe besinnt sich der zu-
wendende Ehegatte auf die ihm mdglicherweise zustehenden Rechte und ver-
sucht, die Vermogensverschiebung riickgangig zu machen oder am Vermo-
genszuwachs des anderen Ehegatten beteiligt zu werden. Das spricht dafr, dal3
der Vermdgensgegenstand dem Zuwendungsempfanger nach der urspringli-
chen Vereinbarung der Eheleute dauerhaft zustehen sollte*®*. Der Zuwen-
dungsempfénger kann nicht als ein Beauftragter angesehen werden. Die Zu-
wendung sollte ausschliefdlich ihm zugute kommen, und eine Geschéftsbesor-
gung auch im Interesse des zuwendenden Ehegatten war urspringlich nicht
vorgesehen. Fur Kilhne |83t sich die jahrelange Nichtgeltendmachung des An-
spruchs aus 8 667 BGB nicht gegen die Annahme eines Auftragsverhatnisses
anfuhren, da er in dem Verhalten des zuwendenden Ehegatten einen moglichen
Verzicht sient™®. Dagegen ist aber einzuwenden, daR das Gesetz einen einseiti-
gen Verzicht auf schuldrechtliche Forderungen nicht vorsieht’®. In Betracht
kommt ein Erlal3vertrag gemal? § 397 Abs. 1 BGB. Der Abschlul eines Erlal3-
vertrags ist zwar formfrei moglich und kann auch durch schltissige Handlung
zustande kommen, allerdings mul3 stets der rechtsgeschéftliche Wille, die For-
derung zu erlassen, gegeben sein. An die Feststellung eines solchen Willens
sind strenge Anforderungen zu stellen. Es ist ein Erfahrungssatz, dal3 ein Ver-
zicht nicht zu vermuten und im Zweifel eng auszulegen ist™*°. Erforderlich ist
ein unzweideutiges Verhaten, das vom Erkl&rungsgegner als Aufgabe des
Rechts verstanden werden kann'®. Fiir einen solchen Erlalvertrag gibt es in

Annahme eines Auftrags aber gerade nicht aus, da der Beauftragte eben nicht nur im eigenen
Interesse handelt.

135 Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 64.

138 Hiilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 83; Netzer, Zuwendungen, 62 f.; Conradt, Unbe-
nannte Zuwendungen, 64.

7K iihne, FamRZ 1968, 356, 358.

% RGZ 114, 158; BGH, NJw 1987, 3203.

9 RGZ 118, 66; BGH, NJW 1984, 1346; BGH, NJW 1994, 379; Palandt/Heinrichs, § 397, Rn.
4,

“YBGH, FamRZz 1981, 763.
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der Regel keine Anhaltspunkte, so dal3 diese Konstruktion as Fiktion zu be-

zeichnen ist'*.

Der Auftraggeber muf3, weil es um die Wahrnehmung seiner Interessen geht,
auch wahrend der Ausfiihrung Herr des Geschéfts bleiben. |hm steht ein Wel-
sungsrecht zu, das 8 665 BGB naher konkretisiert und vom Beauftragten kei-
nen blinden, aber einen denkenden Gehorsam verlangt’*?. Der Beauftragte ist
deshalb grundsétzlich an Weisungen des Auftraggebers gebunden und darf nur
unter bestimmten Voraussetzungen von ihnen abweichen. Das Weisungsrecht
fuhrt zu einem Unter- und Uberordnungsverhiltnis zwischen Auftraggeber und
Beauftragtem. Diese Situation im Auftragsrecht kann mit dem heutigen Vor-
stellungsbild von einer ehelichen Lebensgemeinschaft nicht in Einklang ge-
bracht werden'*. Die Ehe stellt eine gleichberechtigte Partnerschaft dar, in der
die anstehenden Entscheidungen im Einvernehmen miteinander getroffen wer-
den. Im Falle von Meinungsverschiedenheiten gebihrt keinem Ehegatten der
Vorrang**. Ein Weisungsrecht vertragt sich nicht mit der engen, personlichen
Lebensgemeinschaft, die Ehegatten untereinander verbindet, und steht deshalb

im Widerspruch zum Wesen der Ehe'®.

Gegen die Argumentation von Kihne kann ein weiterer Kritikpunkt vorge-
bracht werden. Nach seiner Auffassung kann der zuwendende Ehegeatte die
Einrdumung von Miteigentum gemal} 8 667 BGB verlangen, da zwischen den
Ehegatten ein Auftragsverhaltnis besteht und der Zuwendungsempféanger aus
der Fremdgeschéftsfihrung Eigentum am Grundstiick und am Wohnhaus er-
langt hat. Erhdt der beauftragte Ehegatte die finanziellen Mittel, um ein
Grundstiick zu erwerben und darauf ein Haus zu errichten, so vermag die An-
sicht von Kuhne, 1at man die bisher dargestellten Einwénde aul3er acht, noch
zu Uberzeugen. Hat der Zuwendungsempfanger aber bereits das Alleineigen-
tum am Grundsttick inne und soll die finanzielle Unterstiitzung nur den Bau der
Familienwohnung ermoglichen, so ist ein Anspruch des zuwendenden Ehegat-
ten auf die Einrdumung von Miteigentum ausgeschlossen. Gemal? 8§ 667 BGB

141 ieb, Ehegattenmitarbeit, 123, Fn. 71.

142 pglandt/Sprau, § 665, Rn. 1 und 3.

143 Hilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 83 f.; Netzer, Zuwendungen, 63.
144 schwab, Familienrecht, Rn. 106.

14 BGH, FamRZ 1961, 212, 214; BGH, FamRZ 1966, 492, 494.
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ist der Beauftragte verpflichtet, dem Auftraggeber alles, was er aus der Ge-
schéftsbesorgung erlangt hat, herauszugeben. Der Zuwendungsempfanger ist
zwar gemal3 88 94, 946 BGB wiederum Eigentimer des Hauses durch die Ge-
schéftsfihrung geworden, jedoch erstreckt sich das Auftragsverhdtnis jetzt
nicht mehr auf das Grundsttick al's solches, das schon von Anfang an im Eigen-
tum des , beauftragten® Ehegatten stand. Infolgedessen ist der Zuwendungs-
empfanger nicht gemal 8§ 667 BGB dazu verpflichtet, dem anderen Ehegatten
Miteigentum am Grundstiick einzurdumen, da dieses nicht aus der Geschéfts-

besorgung stammt.

Bel einem Auftragsverhdtnis konnte auRerdem die Form des 8§ 311 b Abs. 1
BGB zu beachten sein, wenn sich ein Ehegatte im Rahmen des Auftrags zum
Erwerb oder zur Ubertragung eines Grundstiicks verpflichtet. Die erste
Alternative des 8 311 b Abs. 1 S. 1 BGB findet allerdings keine Anwendung,
weil die Pflicht zur Ubereignung an den auftraggebenden Ehepartner nicht
unmittelbarer Inhalt des Auftragsvertrags, sondern dessen gesetzliche Folge
ist'*®. Sie ergibt sich bereits aus § 667 BGB und damit aus Gesetz*". Insoweit
wird der Anwendungsbereich des 8 311 b Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB bei Auftrags-
und Geschéftsbesorgungsverhéltnissen eingeengt. Die Herausgabepflicht des
beauftragten Ehegatten kann kein Formerfordernis gemal3 8 311 b Abs. 1 S. 1
Alt. 1 BGB begriinden. Der Vertrag ist aber in der Regel formbedurftig, well
darin eine Erwerbspflicht fiir den Auftraggeber enthalten ist**®. Soll sich der
Beauftragte nicht nur darum bemihen, ein Grundstiick zu erwerben, sondern
verpflichtet ihn der Auftrag zum Grundstickserwerb, so greift die
Formvorschrift des § 311 b Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB ein'®.

Abschlief3end bleibt festzuhalten, dal3 bei der Zuwendung von Geldmitteln fur
den Erwerb eines Grundstiicks und / oder die Errichtung einer Familienwoh-

nung ein Auftragsverhdltnis zwischen den Ehegatten als Rechtsgrundlage re-

146 BGHZ 85, 248; BGH, NJW 1981, 1267 f. Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 65, ist ande-
rer Ansicht. Nach seiner Auffassung ist die Pflicht zur Ubertragung des Grundstiicks auf den
Auftraggeber ebenfalls Bestandteil des Auftragsverhaltnisses. Auch die Pflicht aus § 667 BGB
beruhe letztlich auf dem Willen der Parteien, daihre Einigung Uber einen bestimmten Vertrags-
typ die hierfirr vorgesehenen Regeln des dispositiven Rechts einschlief3e.

" BGH, FamRZ 1965, 450, 451.

“8 BGH, NJW 1985, 730; BGH, NJW 1994, 3347.

“9BGH, NJW 1981, 1267 .
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gelmaliig nicht in Betracht kommt. Der Bundesgerichtshof ging in seinen sp&
teren Entscheidungen auf diesen Lésungsansatz ebenfalls nicht mehr ein, auch

wenn keine ausdriickliche Ablehnung erfolgte.

3. Die Annahme einer Bruchtelsgemenschaft bei Ehegattenzuwendungen

a) Bruchteilsgemeinschaft trotz alleiniger Rechtsinhaber schaft eines Ehe-
gatten

Der Bundesgerichtshof nahm in zwei Entscheidungen eine Bruchteilsgemein-
schaft zwischen Ehegatten an, obwohl im AulRenverhaltnis keine gemeinschaft-

liche Berechtigung der Ehepartner vorlag.

In der ersten Entscheidung vom 07.04.1966"° |egte die Ehefrau auf ihren Na-
men ein Sparbuch an. Wahrend die Ehegatten das Einkommen der Frau fir den
gemeinsamen Haushalt verbrauchten, stammte das Guthaben auf dem Sparkon-
to aus den Einkinften ihres Mannes. Mit dem Geld sollte eine Ehewohnung
angeschafft und eingerichtet werden. Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs
bestimmten sich die Rechtsbeziehungen der Ehegatten nach den Vorschriften
tber die Bruchteilsgemeinschaft™>!. Es komme nur auf das Innenverhaltnis der
Eheleute und nicht darauf an, wen die Banken as den jeweiligen Glaubiger
ansehen konnten. Geméal3 § 742 BGB seien im Zweifel gleiche Anteile der
Teilhaber anzunehmen. Der Umstand, dal3 das Einkommen der Ehefrau ver-
braucht und nur der Verdienst ihres Mannes angespart werden sollte, spreche
fir eine Verrechnungsabrede zwischen den Ehegatten, nach der die ersparten
Gelder beiden im gleichen Umfang zustehen sollten.

In der zweiten Entscheidung vom 22.11.1968"

Ubertrug der Ehemann das
Eigentum an seinem Grundstiick auf seine Frau, nachdem darauf unter Mitwir-

kung beider Ehegatten ein Wohnhaus errichtet worden war. Im Anschluf3 an

O BGH, FamRZ 1966, 442.

31 Der Riickgriff auf die Vorschriften tber die Bruchteilsgemeinschaft erfolgte deshalb, weil
aus Sicht des Bundesgerichtshofs weder die V oraussetzungen firr ein Auftragsverhétnis noch
fur eine Gesellschaft birgerlichen Rechts gegeben waren. Der gemeinsame Zweck, eine Fami-
lienwohnung zu erwerben, ergebe sich bereits aus der ehelichen Lebensgemeinschaft und kon-
ne nicht zum Gegenstand gesellschaftsrechtlicher Beziehungen gemacht werden. Die Ehefrau
habe die eingezahlten Gelder als nicht allein von ihrem Mann erspart angesehen. Deshalb habe
sie nicht als Beauftragte ihres Ehemanns handeln wollen.
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die Scheidung verlangte der Ehemann die Rickgabe des Grundstiickseigen-
tums. Der Bundesgerichtshof sah die Rechtsgrundlage fiir die Ubereignung an
die Ehefrau in den rechtsgeschéftlichen Vereinbarungen beider Ehegatten an-
lallich der Errichtung des Hauses. Die Absprache der Eheleute begriinde eine
Bruchteil sgemeinschaft, da der Hausbau nach dem Willen der Ehegatten eine
Gemeinschaftsleistung darstelle. Aus ihrer Sicht habe jeder Ehepartner zur Er-
richtung des Hauses gleich viel beigetragen. Diese Wirdigung entspreche dem
Wesen der Ehe und der natiirlichen Betrachtungsweise von Eheleuten, die in
der Erkenntnis handelten, dal? nur beide im Zusammenwirken miteinander in
der Lage seien, eine Familienwohnung zu errichten. Den Ehegatten als Tell-
nehmern der Gemeinschaft stiinden deshalb geméal3 8 742 BGB gleiche Anteile
zu. Diesen Anspruch habe der Ehemann hinsichtlich einer Grundstiickshé fte

durch die Eigentumslibertragung an seine Frau erfiillt*>3,

b) Beteiligungsver héltnis der Ehegatten am umstrittenen Ver mogenswert

Unterstellt man zundchst die Anwendbarkeit gemeinschaftsrechtlicher Vor-
schriften, so 183 sich das Bestreben des Bundesgerichtshofs erkennen, den
Eheleuten jeweils die Hélfte des umstrittenen Vermogenswerts gemal § 742
BGB zuzusprechen. Kiihne steht der VVorgehensweise des Bundesgerichtshofs

kritisch gegentiber™*

. Mangels tragfahiger Anhaltspunkte fir die Vereinbarung
einer hélftigen Beteiligung misse auf das Verhédtnis der beiderseitigen Auf-
wendungen abgestellt werden. Dieses sei gegenuiber § 742 BGB als vorrangig

anzusehen.

In Ubereinstimmung mit Kiihne ist festzuhalten, daR die Auslegungsregel™®
des § 742 BGB nur gilt, falls sich nicht aus dem Parteiwillen, aus speziellen
Vorschriften oder aus besonderen Umsténden ein anderer Verteilungsschltissel

%2 BGH, FamRZ 1969, 78.

153 |m Hinblick auf die andere Grundstiickshal fte sei dagegen von einer unentgeltlichen Zu-
wendung und damit von einer Schenkung des Ehemanns auszugehen. Diese kdnne er im
Scheidungsfall von seiner Frau zurtickverlangen.

15 K iihne, FamRZ 1969, 371, 372.

155 Entgegen den Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofs in seiner Entscheidung vom
22.11.1968 enthélt 8 742 BGB fir eine rechtsgeschéftlich begriindete Gemeinschaft eine Aus-
legungsregel. Blof3 fir die auf andere Weise entstandene Gemeinschaft ist von einer gesetzli-
chen Vermutung auszugehen, vgl. Palandt/Sprau, § 742, Rn. 1. Die Annahme einer gesetzli-
chen Vermutung ist deshalb nur méglich, wenn man in der Ehe ein gesetzlich begriindetes
Gemeinschaftsverhadltnis sieht. Dies wiirde aber dem gesetzlichen Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft widersprechen, der von einer Giitertrennung wahrend bestehender Ehe ausgeht.
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ergibt™°. Aus der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 07.04.1966 ergibt
sich der Ubereinstimmende Parteiwille, dal3 den Ehegatten die Sparforderung
zu gleichen Anteilen zustehen soll. Wahrend die Einkinfte der Ehefrau fir den
gemeinsamen Haushalt aufgebraucht wurden, sollte das Einkommen des Man-
nes angespart werden. Die Ehegatten haben diese Vorgehensweise der Ein-
fachheit halber gewdahit. Ein Ruckgriff auf das Verhdltnis der beiderseitigen
Arbeitseinkiinfte kann bei dieser Verrechnungsregelung nicht Gberzeugen, zu-
mal mit dem Sparguthaben die gemeinsame Ehewohnung finanziert werden
sollte. Wahrend einer bestehenden Ehe nehmen die Ehegatten haufig keine
genaue Vermdgensauftellung vor. Erst nach der Trennung bereut der betreffen-
de Ehegatte seine hoheren Leistungen und will dafir einen Ausgleich von sei-
nem friheren Lebenspartner. Jedoch mul3 er sich an seinem friheren Willen
festhalten lassen, nach dem die im Laufe der Ehe geschaffenen Vermogenswer-
te beiden zu gleichen Antellen zustehen sollten. In der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 22.11.1968 |&3t sich ein vergleichbarer Parteiwille der
Eheleute feststellen. Mit dem Hausbau sollte eine Familienwohnung errichtet
werden. Dazu haben beide Ehegatten nach ihren Moglichkeiten beigetragen.
Anhaltspunkte fur eine Betelligung entsprechend den tatséchlichen Aufwen-
dungen lassen sich nicht erkennen. Im Vordergrund steht wieder das gemein-
same Schaffen eines Vermogenswerts. Sofern Gemeinschaftsrecht Anwendung
finden sollte, kann aso den Entscheidungen des Bundesgerichtshofs im Ergeb-
nis gefolgt werden. Ein Ruckgriff auf die Auslegungsregel des 8 742 BGB ist
dabel aufgrund des konkludenten Willens der Eheleute, beiden gleiche Anteile

zukommen zu lassen, nicht erforderlich.

c) Bruchtellsgemeinschaft als Folge gemeinschaftlicher Rechtsinhaber -
schaft

Die Literatur kritisiert die Anwendung gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften
auf Ehegattenzuwendungen zu Recht™®. Der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 07.04.1966 kann nicht zugestimmt werden, da die 88 741 ff.
BGB eine bestehende dingliche Gemeinschaft voraussetzen. Eine Bruchtells-

158 pajandt/Sprau, § 742, Rn. 1.

37 Werthmann, Unbenannte Zuwendungen, 13; Lieb, Ehegattenmitarbeit, 118, Fn. 47; Hiilshe-
ger, Zuwendungen zum Hausbau, 75 ff.; Netzer, Zuwendungen, 60; Kihne, FamRZ 1969, 371,
372.
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gemeinschaft liegt nicht vor, wenn die Sparforderung aufgrund der Vereinba-
rungen mit der beteiligten Bank nur einem Ehegatten zusteht. Eine blof3e inter-
ne Absprache der Eheleute kann die im Aul3enverhdtnis erforderliche gemein-
schaftliche Rechtsinhaberschaft nicht ersetzen. Der Anspruch des Ehemanns
auf halftige Betelligung am Sparguthaben kann nicht aus einer bestehenden
Bruchteilsgemeinschaft, sondern nur aus der zwischen den Eheleuten beste-

henden Verrechnungsabrede hergel eitet werden™®®.

Entgegen der in der Entscheidung vom 22.11.1968 vertretenen Auffassung des
Bundesgerichtshofs ergibt sich aus den 88 741 ff. BGB keine Rechtsgrundlage
fur die Ubereignung an die Ehefrau. Das Gemeinschaftsrecht begriindet keinen
Anspruch auf Miteigentum, sondern regelt blo3 die Beziehungen der Bruch-
teilseigentiimer zueinander™®. Die Vorschriften zur Bruchteilsgemeinschaft
finden erst Anwendung, wenn Miteigentum aufgrund anderer Vorschriften
entstanden ist, und nicht bereits zuvor. Als moglicher Entstehungsgrund kom-
men Gesetz, Rechtsgeschaft oder Tathandlungen in Betracht™®. Zur Begriin-
dung einer Gemeinschaft und fur die Anwendbarkeit der 88 741 ff. BGB ge-
nugt die Tatsache gemeinschaftlicher Rechtszustéandigkeit ohne einen auf ihre
Entstehung gerichteten Willen der Beteiligten. Allerdings ist die gemeinsame
Rechtsinhaberschaft zugleich unabdingbare Voraussetzung fir das Zustande-
kommen einer Bruchteilsgemeinschaft'®!. Miteigentum der Ehegatten bestand
jedoch zu keinem Zeitpunkt. Aus damaliger Sicht wére es Uberzeugender ge-
wesen, eine Abgeltungsvereinbarung der Eheleute zugunsten der Ehefrau fir
die von ihr erbrachten Aufwendungen als Rechtsgrundliage fir die Ubereig-

nung in Betracht zu ziehen'®.

Der Bundesgerichtshof wandte in spéteren Entscheidungen auf Zuwendungen

unter Ehegatten kein Gemeinschaftsrecht mehr an. Eine ausdriickliche Ableh-

158 Henrich, FamRZ 1975, 533, 536, geht davon aus, dal? aufgrund einer stillschweigenden
Verrechnungsabrede die Forderung beiden Parteien zustehen soll. Allerdings ist ihm zu wider-
sprechen, wenn er die vom Bundesgerichtshof angenommene Bruchteil sgemeinschaft als eine
Uberzeugende Konstruktion ansieht. Die Verrechnungsabrede der Parteien im Innenverhédltnis
ersetzt nicht die fir eine Gemeinschaft erforderliche gemeinsame Rechtsinhaberschaft.

9 Henrich, FamRZ 1975, 533, 536.

190 paj andt/Sprau, § 741, Rn. 2.

161 paj andt/Sprau, § 741, Rn. 2.

162 K tihne, FamRZ 1969, 371, 372, stellt hnliche Uberlegungen an, bevor er § 667 BGB als
Rechtsgrundlage fiir die Ubereignung anfiihrt.
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nung dieses Ldsungswegs erfolgte zwar nicht, dennoch kann aufgrund der
dogmatischen Schwéachen davon ausgegangen werden, dal3 der Bundesge-

richtshof diesen Ansatz nicht weiter vertritt.

4. Ehegattenzuwendungen als Unterhaltseistungen oder Schenkungen
In der Entscheidung vom 06.12.1973'%® sah das OLG Bamberg die Zuwendun-

gen an die Ehefrau teilweise as Unterhaltseistungen ihres Mannes an. Der

angemessene Unterhalt umfasse gemal? § 1360 a BGB dles, was nach den
Verhdltnissen der Ehegatten erforderlich sai, um die Kosten des Haushalts zu
bestreiten und die personlichen Bedurfnisse der Eheleute zu befriedigen. Nicht
jeder Gegenstand, den ein Ehegatte dem anderen ,, schenke”, sei daher ein Ge-
schenk im Rechtssinne. Es kdnne sich auch um Unterhaltsleistungen handeln,
die in die Form eines Geschenks gekleidet seien. Neben kleineren Aufwendun-
gen fur den personlichen Bereich des einzelnen Ehegatten kdnne sogar die An-
schaffung von Schmuck oder Luxusgegenstdnden zum angemessenen Unter-
halt zahlen'®*. Dabei sei die Lebensstellung der Eheleute, die zugleich den Um-
fang der angemessenen Ausstattung bestimme, zu berticksichtigen.

Zuwendungen unter Ehegatten konnen aber nur in beschranktem Umfang als
Unterhaltsleistungen angesehen werden, zu denen der zuwendende Ehepartner
gesetzlich verpflichtet ist. Zur Pflicht, den , ehelichen Aufwand® zu tragen,
gehdrt es zwar auch, fir einen angemessenen Wohnbedarf der Familie zu sor-
gen. Aus dieser Pflicht |&3t sich jedoch kein Anspruch auf die Errichtung einer
Familienwohnung oder die Ubertragung des Eigentums an einer solchen herlei-
ten'®. Aufwendungen zum Erwerb eines Grundstiicks und zum Bau eines
Wohnhauses sind keine Kosten des gemeinsamen Haushalts. Mit diesen soll
ein bleibender Wert fur die Familie geschaffen werden. Durch die auf den Ei-
gentumserwerb gerichtete Zielsetzung heben sie sich von solchen Aufwendun-

gen ab, die zur Bestreitung laufender Beduirfnisse erforderlich sind.

163 OLLG Bamberg, FamRZ 1973, 200.

184 In seiner Entscheidung ging das OLG Bamberg davon aus, daf? nach den personlichen Ver-
haltnissen der Ehepartner ein Goldarmband, ein kleiner Pelzschal aus Nerz und eine Handta
sche Unterhaltdeistungen des Mannes darstellen.

1% BGH, NJW 1966, 2401, 2402.
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Aufgrund des Wertes einzelner Gegenstande hielt es das OLG Bamberg fur
fraglich, ob der Ehemann bei der Zuwendung an seine Frau noch einen Teil
seiner Unterhaltspflicht erfllte. Eine Entscheidung war nach Auffassung des
OLG Bamberg nicht erforderlich, da die Zuwendungen, selbst wenn sie Uber
die Unterhaltspflicht des Mannes hinausgingen, as Anstandsgeschenke im
Sinne von 8§ 534 BGB anzusehen waren und eine Ruckforderung infolgedessen
nicht in Betracht kam. Ein Ehegatte erfiille mit Geschenken — sai es zu den
Tagen, die sich durch allgemeine Ubung herausgebildet hétten wie der Hoch-
zeitstag oder der Geburtstag und das Welhnachtsfest, sel es auch sonst bel pas-
sender Gelegenheit wahrend des Jahres — eine Anstandspflicht, die sein Partner
in einer Ehe erwarten dirfe. Das, was der Anstandspflicht noch entspreche,

richte sich nach den Lebensverha tnissen der Eheleute.

Der Ausschlul® des Schenkungswiderrufs gemal? 8 534 BGB kann Zuwendun-
gen unter Ehegatten aber nur bedingt Bestandskraft verleihen, da § 534 BGB
bei ungewohnlichen Schenkungsobjekten, wie zum Beispiel einem Grund-
stiick, nicht herangezogen werden kann'®. § 534 BGB kann bei den in den
meisten Falen sehr wertvollen Zuwendungen nur ein sehr eingeschrankter
Anwendungsbereich zugestanden werden. Die Entscheidung des OLG Bam-
berg verdeutlicht aber — wie zahlreiche andere Entscheidungen — , dal3 bis in
die siebziger Jahre gegen die Annahme einer Schenkung unter Eheleuten keine
Bedenken bestanden'®’. Objektiv unentgeltliche Zuwendungen zwischen Ehe-
gatten wurden bis zu diesem Zeitpunkt von der Kautelarjurisprudenz und den
Gerichten ohne weiteres als Schenkungen bezeichnet und auch so behandel t*%.
Soweit sich die Rechtsprechung mit einer Schenkung unter Ehegatten beschéf-
tigte, stand vielmehr die Frage im Mittelpunkt, ob die Voraussetzungen eines
Schenkungswiderrufs angenommen werden konnten'®®.

In diesem Zusammenhang soll darauf hingewiesen werden, dal3 der Lehre vom
Wegfall der Geschéftsgrundlage bis Anfang der siebziger Jahre in der Recht-
sprechung lediglich geringe Bedeutung zukam. In zwei Entscheidungen setzte

166 pglandt/Weidenkaff, § 534, Rn. 3.

167 BGH, FamRZ 1969, 28; BGH, FamRZ 1969, 78.
168 MK /K ollhosser, § 516, Rn. 64.

169 BGH, FamRZ 1969, 28.
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sich der Bundesgerichtshof mit dieser Thematik auseinander, ohne dabel néher
auf die Voraussetzungen eines solchen Anspruchs einzugehen und ein mogli-

ches Konkurrenzverhaltnis zu anderen Anspruchsgrundlagen zu klaren'™.

5. Bereicherungsr echtliche Riickabwicklung von Ehegattenzuwendungen

a) Die Ehe als Rechtsgrund bzw. der Fortbestand der ehelichen Lebens
gemeinschaft als Zweckvereinbarung

Der Bundesgerichtshof begriindete einen Ruckforderungsanspruch des zuwen-
denden Ehegatten im Scheidungsfall in den sechziger Jahren zunehmend mit
berei cherungsrechtlichen Vorschriften. Die nicht geradlinig verlaufende Ent-
wicklung soll im folgenden zunéchst nachvollzogen werden, um auf dieser
Grundlage eine Bewertung der Rechtsprechung zur Rickabwicklung von Ehe-
gattenzuwendungen Uber Berei cherungsrecht vornehmen zu kdnnen.

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird ein mdglicher bereiche-
rungsrechtlicher Ausgleichsanspruch des zuwendenden Ehegatten erstmals in
der Entscheidung des I1. Zivilsenats vom 06.12.1965'"* ausfiihrlich behandelt.
Die Eheleute hatten ein Grundstiick zu hélftigem Miteigentum erworben und es
mit einem fir die Familie bestimmten Einfamilienhaus bebaut. Die Mittel dazu
stammten im wesentlichen aus den Einnahmen des Ehemanns. Der Bundesge-
richtshof ging davon aus, dal? der rechtliche Grund fur die Beteiligung der Ehe-
frau am Grundstiickserwerb mit der Trennung nicht weggefallen ist. Der Ver-
mogenszuwachs der Ehefrau stelle nur einen Ausgleich fur die Beitrage dar,
die sie bereits in der Vergangenheit erbracht habe, nicht fir solche, die sie erst
in Zukunft erbringen solle und infolge der Trennung nicht mehr erbringen kon-
ne'’?. Der Bundesgerichtshof verneinte neben dem Anspruch aus § 812 Abs. 1
S. 2 Alt. 1 BGB auch einen Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB. Der
zuwendende Ehemann hétte die Familienwohnung ebenso auf einem ihm alein
gehdrenden Grundstick errichten kdnnen, eine Beteiligung der Ehefrau wére
nicht erforderlich gewesen. Damit habe er seiner Frau einen Antell an den

" BGH, FamRZ 1969, 28, 29; BGH, FamRZ 1969, 409.

"I BGH, FamRZ 1966, 91 = NJW 1966, 542 = LM BGB § 812, Nr. 71.

2 Henrich, FamRZ 1975, 533, 537, Fn. 45, weist zu Recht darauf hin, dafi? die Argumentation
des Bundesgerichtshofs nicht auf den Wegfall des Rechtsgrunds, sondern auf den Nichteintritt
des bezweckten Erfolgs Bezug nimmt.
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Frichten des ehdlichen Zusammenlebens verschaffen wollen, und diesen
Zweck habe er auch erreicht.

Geht man von der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 06.12.1965 aus,
so hétte das Bereicherungsrecht bel der Ruckabwicklung von Zuwendungen
unter Ehegatten keine weitere Rolle spielen durfen, da der 1. Zivilsenat einen
berei cherungsrechtlichen Ldsungsansatz umfassend ablehnte. Bemerkenswert
an der Begrindung ist der aus der Zugewinngemeinschaft abgeleitete Ge-
sichtspunkt, dal3 der nichtverdienende Ehegatte mit der Zuwendung am eheli-
chen Vermogenszuwachs beteiligt werden und die von den Ehegatten vorge-
nommene Vermogensaufteilung auch fur den Fall der Scheidung Bestand ha-
ben sollte. Grund dafir sei die Vorstellung der Ehegatten vom Wesen der Ehe,
dal3 beide nach besten Kréften und damit gleich viel zum Wohle der Familie
beitragen wirden, wenn auch auf verschiedenartige Weise und mit unterschied-
lichen finanziellen Beitréagen. Diese Argumentation sollte erst in spateren Ent-

scheidungen der Rechtsprechung ma3gebende Bedeutung erlangen™’™.

Aus der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte soll in diesem Zusammenhang
die Entscheidung des OLG Diisseldorf vom 15.12.1965'"* dargestel It werden,
in der ebenfalls ein Rickforderungsanspruch gemaid 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2
BGB verneint wurde. Die Ehefrau will ihrem Mann das Studium finanziert
haben. Nach der Scheidung forderte sie die Rlckerstattung ihrer Leistungen
unter Berufung auf ungerechtfertigte Bereicherung. Sie habe an den Fortbe-
stand der Ehe geglaubt und ihren Ehemann nur aus diesem Grunde unterstiitzt.
Nach Ansicht des OLG Duisseldorf kann sich die Ehefrau auch dann nicht auf §
812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB berufen, wenn sie die Leistungen zum Zwecke
einer gunstigen Entwicklung der Ehe erbracht hat. Der mit der Leistung be-
zweckte Erfolg konne nicht in einem lebenslangen Bestand der Ehe gesehen
werden. An diesen Umstand habe die Ehefrau bei der Leistungshingabe eben-
sowenig gedacht wie ihr Mann. Der bezweckte Erfolg bestehe allenfalls darin,
dal3 der Ehemann seinerseits zu einer gunstigen Entwicklung der Ehe habe bel-

tragen sollen. Solange er das getan habe, sei der Erfolg eingetreten. Die spétere

173 Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 532.
17 OLGZ 1966, 283 = FamRZ 1968, 31.
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Trennung von der Ehefrau konne den eingetretenen Erfolg rickwirkend nicht
mehr in Frage stellen.

Der Gedanke einer bereicherungsrechtlichen Rickabwicklung von Ehegatten-
zuwendungen wurde trotz der ablehnenden Haltung des II. Zivilsenats alsbald
erneut vom Bundesgerichtshof aufgegriffen. Schon in seiner Entscheidung vom
25.05.1966'" sprach der 1V. Zivilsenat einen moglichen Losungsweg tber das
Bereicherungsrecht wieder an. Der Ehemann arbeitete jahrelang in einem klei-
nen bauerlichen Betrieb der Ehefrau mit. Nach Auflosung der Ehe machte er
zusétzlich zu den bereits wahrend der Ehe empfangenen Leistungen einen wel-
teren Zahlungsanspruch gegen seine Frau geltend. Die Arbeitdeistungen des
Ehemanns sind nach der Auffassung des IV. Zivilsenats nicht ohne rechtlichen
Grund im Sinnevon § 812 Abs. 1 S. 1 BGB efolgt. In den ersten Jahren nach
der Eheschlief3ung von 1947 habe die damalige Fassung des § 1356 Abs. 2
BGB den Ehemann nicht kraft Gesetzes zur Mitarbeit im Betrieb der Ehefrau
verpflichtet. Diese Verpflichtung sei erst entstanden, als am 01.04.1953 das der
Gleichberechtigung der Geschlechter entgegenstehende Recht auf3er Kraft ge-
treten sel, da die Mitarbeit des Mannes nach den Verhdltnissen, in denen die
Eheleute |ebten, Ublich gewesen sei. Der Rechtsgrund fir die Arbeitsleistungen
des Ehemanns ergebe sich vor diesem Stichtag aus den zwischen den Ehegat-
ten bestehenden familienrechtlichen Beziehungen. Einen Anspruch aus 8§ 812
Abs. 1 S. 2 BGB hielt der Bundesgerichtshof grundsétzlich fur moglich. Es
spiele keine Rolle, dal3 die Leistungen auch der Erflllung einer gesetzlichen
Verpflichtung zur Mitarbeit gedient hétten. V oraussetzung fur die condictio ob
rem sei, dald der Ehemann aufgrund einer ausdriicklichen oder stillschweigen-
den Vereinbarung mit seiner Frau mit den geleisteten Diensten einen weiteren
Zweck verfolgt habe. Ein solcher Zweck koénne in der Sicherstellung der Al-
tersversorgung bzw. in der Beteiligung am Anwesen durch die Vereinbarung
von Gutergemeinschaft liegen. Im konkreten Fall verneinte der 1V. Zivilsenat
einen Anspruch aus 8 812 Abs. 1 S. 2 BGB. Die Ehefrau sei durch die geleiste-
ten Dienste ihres Mannes nicht bereichert worden. Der Wert der Bereicherung
durch geleistete Dienste sei regelmaliig nach der Ublichen und angemessenen

Vergltung zu bestimmen. Bel der geringen Ertragsfahigkeit des Hofes habe der

1% BGH, FamRZ 1966, 492 = LM BGB § 1356, Nr. 13.
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Ehemann nicht das tarifmal3ige Gehalt eines Arbeitnehmers verlangen konnen.
Der Vermogenszuwachs sei durch die von der Ehefrau erbrachten Leistungen

an ihren Mann wieder ausgeglichen worden.

In der Entscheidung vom 22.02.1967*° verfolgte der 1V. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs seinen bereicherungsrechtlichen Ansatz weiter. Der Ehemann
pachtete gemeinsam mit seiner Frau eine Gaststétte, die as neue Existenz-
grundlage fur die eheliche Lebensgemeinschaft gedacht war. Obwohl die Ehe-
frau im Betrieb arbeitete, wurde die Gaststétte im AulRenverhdtnis nur von
ihrem Mann betrieben. Die Ehefrau Gbernahm die Verbindlichkeiten des Man-
nes mit, um die Eroffnung der Gaststdtte zu ermdglichen. Nach der Trennung
flhrte der Ehemann die Gaststétte alein fort. Seine Frau verlangte Befreiung
von den Verbindlichkeiten, da durch die zwischenzeitlich erfolgte Eheschei-
dung die Grundlage fur die Mithaftung entfallen sei. Nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts hatte der Ehemann die noch bestehende Bereicherung wegen
Wegfalls des Rechtsgrunds gemél? 88 812 ff. BGB an die Ehefrau zurlickzu-
gewdhren. Nach der Scheidung sel die Ehe as Rechtsgrund fir die Mithaftung
der Ehefrau entfallen. Der Bundesgerichtshof ging ebenfalls auf einen mogli-
chen Anspruch der Ehefrau aus ungerechtfertigter Bereicherung ein. Die Ehe-
gatten hatten mit einem dauerhaften Bestand ihrer Ehe gerechnet. Hétte die
Ehefrau das Scheitern ihrer Ehe vorausgesehen, so hétte sie die Leistungen
nicht erbracht. Dieser Umstand sai ihrem Mann bekannt gewesen. Deshalb
konnten beide Alternativen des § 812 Abs. 1 S. 2 BGB bejaht werden. Der
Rechtsgrund ehelicher Leistungen falle nicht in vollem Umfang rickwirkend
weg, wenn ein Dauerverhéltnis wie die Ehe aufgel6st werde. Der erstrebte Er-
folg sei, wenn auch nicht auf Dauer, so doch Uber mehrere Jahre hinweg, er-
reicht worden. Die Frage, ob weiterhin eine Bereicherung vorliege, beurteile
sich nach wirtschaftlichen Grundsétzen. Gegenstand der Bereicherung sei nicht
der geleistete Beitrag der Ehefrau, sondern der dadurch geschaffene und noch
nicht verbrauchte Wert, an dem sie nach der Trennung nicht mehr teilhabe.

Anders as der 1V. Zivilsenat nahm der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs

in seiner Entscheidung vom 05.10.1967 eine genaue Abgrenzung zwischen
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beiden Alternativen des § 812 Abs. 1 S. 2 BGB vor'”’. Die Eheleute errichteten
auf einem Grundsttick der Ehefrau ein Wohnhaus, wobei der Ehemann erhebli-
che Mittel beisteuerte. Nach Ansicht des Ehemannsist durch die Scheidung der
Zweck weggefallen, den er mit seinen Leistungen hat erreichen wollen, ndm-
lich for die Familie ein Eigenheim zu schaffen. Seine Ehefrau, die diesen
Zweck erkannt und gebilligt habe, sai daher verpflichtet, ihm seine Aufwen-
dungen zu erstatten. Das Berufungsgericht ging davon aus, dal3 die vom Ehe-
mann vorgetragene Zweckvereinbarung zustande gekommen ist. Der verein-
barte Zweck sei zwar fur verhdtnismallig kurze Zeit erreicht worden. Die
Scheidung habe aber den eigentlich angestrebten Erfolg, das Haus der Familie
als dauerhafte Unterkunft zur Verfigung zu stellen, vereitelt. Deshalb habe der
Ehemann einen Anspruch aus 8§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB. Der VII. Zivilse-
nat hielt im Unterschied zum OLG Bamberg die condictio ob rem fir nicht
einschlagig. Mit der Errichtung der Familienwohnung sei der mit der Leistung
des Ehemanns bezweckte Erfolg eingetreten. Es habe kein Schwebezustand
mehr bestanden, wie er fur die Félle des 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB typisch
sei. Dies lasse sich besonders anhand des Beispiels verdeutlichen, dal3 die Ehe
erst viele Jahre nach der Vermogensverschiebung geschieden werde. Die fi-
nanziellen Zuwendungen des Ehemanns hétten ihren Rechtsgrund in der eheli-
chen Lebensgemeinschaft der Ehegatten. Der Fall einer Ehescheidung sei daher
mit der Beendigung eines Dauerrechtsverhdtnisses vergleichbar. Der Rechts-
grund entfalle fir Leistungen, die fir einen Uber die Beendigung hinausre-
chenden Zeitraum bewirkt worden seien. Infolge der Scheidung der Ehe sei der
Rechtsgrund ,, eheliche Lebensgemeinschaft” zwar nicht fir die Vergangenheit,
wohl aber in gewissem Umfang fur die Zukunft entfallen. Es komme somit ein
Bereicherungsanspruch des Ehemanns geméld 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB in
Betracht. Fir den Anspruchsumfang sel zu berlicksichtigen, dal3 der Ehemann
waéhrend der Dauer der Ehe mit in der Familienwohnung gelebt und er mit sei-
nem Beitrag zu deren Bau seiner Unterhaltspflicht entsprochen habe. Die ihm
hierdurch entstandenen Vorteile muisse sich der Ehemann auf seinen Bereiche-

rungsanspruch anrechnen lassen.

16 BGHZ 47, 157. Auf die Entscheidung wurde bereits im Zusammenhang mit gesellschafts-
rechtlichen Fragestellungen ausfihrlich eingegangen.
" BGH, FamRZ 1968, 23 = NJW 1968, 245 = JZ 1968, 381 = WM 1967, 1241.
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Der V. Zivilsenat behandelte in seinem Urteil vom 18.10.1968'"° ebenfalls die
Frage nachehelicher Ruckforderungsanspriiche, ohne dabei auf die nur ein Jahr
zurlickliegende Entscheidung des VII. Zivilsenats einzugehen. Der Ehemann
erwarb wahrend der Ehe ein Grundsttick, liefd sich und seine Ehefrau aber je
zur Hélfte als Grundstiickseigentimer eintragen. Nach der Scheidung begehrte
er von seiner Frau die Auflassung der auf ihren Namen eingetragenen Grund-
stiickshéfte an sich. Die Betelligung der Ehefrau am Grundstiick sei erfolgt,
um ein gemeinsames Heim fir die Familie zu schaffen und den dauerhaften
Fortbestand der Ehe zu erreichen. Der bezweckte Erfolg sei aufgrund der Ehe-
scheidung nicht mehr erreichbar. Seine Ehefrau sa deshalb nach Bereiche-
rungsgrundsétzen zur Rucklbertragung der Grundstiickshélfte verpflichtet. Der
V. Zivilsenat bejahte einen Anspruch aus Bereicherungsrecht, ohne auf dessen
Voraussetzungen naher einzugehen. Nach seiner Ansicht muf3 lediglich ein
etwaiger Ausschlufd des bereicherungsrechtlichen Anspruchs gemal3 § 815 Alt.
2 BGB nochmals Uberprift werden. Es Uberrascht, dal? keine Auseinanderset-

zung mit der Entscheidung des I1. Zivilsenats vom 06.12.1965'"°

erfolgte, ob-
wohl beiden Urteilen vergleichbare Sachverhate zugrunde lagen und der Il.
Zivilsenat bereicherungsrechtliche Anspriiche verneinte. Das Argument des II.
Zivilsenats, die Errichtung einer Familienwohnung erfordere nicht die dingli-
che Beteiligung der Ehefrau am Grundstlick, kann ohne weiteres auf die vor-

liegende Entscheidung Ubertragen werden.

In diesem Zusammenhang soll ferner auf das Urtell des V. Zivilsenats vom
15.02.1966"® eingegangen werden. Die Ehefrau erwarb wahrend der Ehe ein
Grundstiick und wurde als Alleineigentiimerin eingetragen. Zu einem spéteren
Zeitpunkt schlossen die Eheleute einen Ehe- und Erbvertrag, in dem sie Guter-
trennung vereinbarten, nachdem sie bis dahin im Guterstand der Verwaltung
und Nutznieffung gelebt hatten. Nach der Scheidung verlangte der Ehemann
den hdlftigen Grundstiicksanteil von seiner Frau. Der V. Zivilsenat war der

Ansicht, dal3 der Ehemann mit dem Abschlul? des Ehevertrags rechtswirksam

® BGH, FamRZ 1969, 28.

¥ BGH, FamRZ 1966, 91.

180 BGH, FamRZ 1969, 409. An dieser Stelle wird ausnahmsweise die chronologische Darstel-
lung zugunsten einer nach Zivilsenaten geordneten durchbrochen, da das Urteil desV. Zivilse-
nats zwar bereitsim Jahre 1966 erging, aber erst im Anschluf3 an die Entscheidung vom
18.10.1968 verdffentlicht wurde.
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auf mogliche Ubereignungsanspriiche hinsichtlich einer Grundstiickshalfte
durch Erlal3 geméal3 § 397 Abs. 1 BGB verzichtet hat. Der Vertrag enthalte die
Vereinbarung, dal3 die Ehefrau Alleineigentimerin des Objekts bleiben solle.
Entscheidend sei, ob und in welchem Umfang die Ehescheidung diese Abspra-
che beeinflufd habe. Ein Gléaubiger konne die Herausgabe seines Schul dener-
lasses, d. h. die Wiederherstellung der erlassenen Forderungen verlangen, wenn
der mit dem Erlal3 bezweckte Erfolg nicht eingetreten sei, § 812 Abs. 1 S. 2
BGB. Die Bereicherung des Schuldners bestehe in der Befreiung von seiner
Schuld, die Vermogensminderung des Glaubigers im Verlust seines aufgege-
benen Anspruchs. Der Ehemann habe nicht als Miteigentiimer des Objekts in
Erscheinung treten wollen. Er habe eine Inanspruchnahme durch Dritte be-
farchtet. Sinn und Zweck des Erlal3vertrags habe darin bestanden, das Grund-
stiick der Familie zu erhalten und deren wirtschaftliche Zukunft zu sichern.
Uber diesen mit der Leistung bezweckten Erfolg hétten sich die Ehegatten auch
stillschweigend geeinigt, da die Ehefrau die Erwartung des leistenden Ehe-
manns gekannt und durch den Abschluf3 des Erlal3vertrags zu verstehen gege-
ben habe, dal sie die Zweckbestimmung billige. Der bezweckte Erfolg sei ein
Dauerzustand, der infolge der Ehescheidung nicht eintreten konne. Mit der
Eheauflésung seien die Geschaftszwecke der Erhaltung der wirtschaftlichen

Grundlage und der Zukunftssicherung fir die Familie entfallen.

Anfang der siebziger Jahre ging der V. Zivilsenat in seiner Entscheidung vom
18.02.1972"% nochmals auf die Méglichkeit einer bereicherungsrechtlichen
Ruckabwicklung von Ehegattenzuwendungen unter Berufung auf das Urtell
des VII. Zivilsenats vom 05.10.1967*% ein. Die Ehefrau hatte auf ihren Ehe-
mann halftiges Miteigentum an einem Grundsttick tbertragen. Nach der Schei-
dung beanspruchte sie das Alleineigentum am Grundsttick. Der V. Zivilsenat
bejahte sowohl einen Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB als auch aus

181 K iihne, FamRZ 1969, 371, 372, kritisiert die Annahme des V. Zivilsenats, dal3 dem Erlalt-
vertrag zwischen den Eheleuten die Zweckvereinbarung zugrunde lag, damit die wirtschaftli-
che Grundlage und die Zukunft der Familie zu sichern. Die Ehefrau sei von Anfang an nach
auf3en hin Alleineigentiimerin des Grundstticks gewesen. Es sei nicht ersichtlich, wie der Erlal3
des nur inter partes bekannten und erkennbaren Anspruchs des Ehemanns auf Einrdaumung von
Miteigentum dem Zweck der Erhaltung des Grundstticks habe dienen sollen. Im Unterschied
dazu sei in einer vergleichbaren Entscheidung des Reichsgerichts (RG, JW 1932, 1372) der zu
sichernde Vermdgensgegenstand al's solcher das Zuwendungsobjekt gewesen.

¥2BGH, WM 1972, 564.

18 BGH, FamRZ 1968, 23.
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8§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB. Durch die Scheidung sei der rechtliche Grund
fUr die Leistung der Ehefrau weggefallen, soweit sie fir einen Uber den Zeit-
punkt der Ehescheidung hinausgehenden Zeitraum bewirkt worden sei. Mit der
Eigentumsiibertragung habe die Ehefrau eine Basis fur die zukinftige wirt-
schaftliche Entwicklung der Ehegatten schaffen wollen. Dieser Zweck sei in-
folge der Ehescheidung nicht erreicht worden und kénne nicht mehr erreicht
werden, der bezweckte Erfolg sel folglich nicht eingetreten. Mit dieser Argu-

mentation bestétigte der V. Zivilsenat seine zuvor aufgestellten Grundsétze.

In der Entscheidung des I1. Zivilsenats vom 28.02.1972'% hatte der Ehemann
das im Alleineigentum seiner Frau stehende Grundstiick teilweise bezahlt und
darauf ein Wohnhaus fur die Familie errichtet. Nach der Scheidung machte er
diesbeziiglich Ersatzanspriiche geltend und berief sich gegeniiber einem An-
spruch der Ehefrau auf ein daraus folgendes Zurtickbehaltungsrecht. Der II.
Zivilsenat hielt einen Anspruch des Ehemanns geméal3 § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1
BGB ebenfalls fir méglich und stellte dabel gleichfalls auf die Entscheidung
des V1. Zivilsenats vom 05.10.1967 ab'®. Dagegen lieB er sein eigenes Urteil
vom 06.12.1965'%, in dem er bereicherungsrechtliche Anspriiche bei der
Ruckabwicklung von Ehegattenzuwendungen noch abgelehnt hatte, in seinen
Ausfuihrungen unbeachtet. Der Ehemann habe seinen Unterhaltsbeitrag fir den
Wohnbedarf der Familie fur die voraussichtliche Gesamtdauer der Ehe leisten
und zugleich erreichen wollen, dal3 der Uberlebende Ehegatte bis zu seinem
Tode mietfrei wohnen kénne. Mit der Scheidung entfalle der Rechtsgrund fir
diese Leistungen in gewissem Umfang fir die Zukunft, namlich soweit keine
Unterhaltspflicht gegentiber Frau und Kindern mehr bestehe und der Ehemann
aus der Familienwohnung ausziehe. Die HOhe des Bereicherungsanspruchs
richte sich danach, inwieweit die Zeit, fir die die Aufwendungen urspringlich

gedacht gewesen seien, bel Scheidung bereits verstrichen sai.

Das OLG Schleswig vertrat einen bereicherungsrechtlichen Lésungsansatz
noch Mitte der siebziger Jahre in seiner Entscheidung vom 06.06.1976'. Die

18 BGH, WM 1972, 661.

1% BGH, FamRZ 1968, 23.

18 BGH, FamRZ 1966, 91.

187 OLG Schleswig, FamRZ 1978, 247.
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Ehegatten lebten im gesetzlichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft, wo-
bei die Ehefrau als Alleineigentimerin eines Grundstiicks im Grundbuch
eingetragen war. Der Ehemann begehrte nach der Scheidung die Erstattung von
Aufwendungen, die er beim Erwerb des Grundstiicks und beim Bau einer Fa-
milienwohnung gemacht hatte. Der Ehemann kann nach der Ansicht des OLG
Schleswig seine Aufwendungen wegen Zweckverfehlung gemald § 812 Abs. 1
S. 2 Alt. 2 BGB zuriickverlangen. Zweck der Zuwendungen sei laut der gesetz-
lichen Vermutung des § 1380 Abs. 1 S. 2 BGB eine Anzahlung des Ehemanns
auf den von ihm bel Ehescheidung zu erbringenden Zugewinnausgleich. Der
mit den Leistungen des Ehemanns bezweckte Erfolg sei nicht eingetreten, da
die durch die Zuwendungen beglnstigte Ehefrau spéter ausgleichspflichtig

geworden sei.

b) Bewertung der Rechtsprechung zur berecherungsrechtlichen Riickab-
wicklung von Ehegattenzuwendungen bis Anfang der siebziger Jahre

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dal3 die Moglichkeit einer berei-
cherungsrechtlichen Ruckabwicklung von Ehegattenzuwendungen in der
Rechtsprechung bis Anfang der siebziger Jahre sehr unterschiedlich beurteilt

wurde.

Vom IV.* und vom VI1.**°, spater auch vom V.** und 11.*** Zivilsenat wurde
ein Anspruch gemal3 § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB fir moglich gehaten, da mit
der Scheidung der Ehe die eheliche Lebensgemeinschaft als Rechtsgrund fir
die Zukunft entfalle. Die Ehescheidung wurde mit der Beendigung eines Dau-
errechtsverhdtnisses verglichen. Der Il. Zivilsenat stand dieser Moglichkeit
anfangs noch kritisch gegenliber und verneinte in seiner Entscheidung vom
06.12.1965 einen Wegfall des Rechtsgrunds aufgrund der Trennung der Ehe-
gatten'®.

18 BGHZ 47, 157. Der IV. Zivilsenat bejahte beide Alternativen des § 812 Abs. 1 S. 2 BGB.
18 BGH, FamRZ 1968, 23. Aus der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte: OLG Hamm ex
BGH, FamRZ 1967, 320, 322.

1% BGH, WM 1972, 564.

91 BGH, WM 1972, 661.

192 BGH, FamRZ 1966, 91.
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Einzelne Zivilsenate des Bundesgerichtshofs bejahten auf’erdem einen An-
spruch gemal3 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB, da der mit der Leistung bezweckte
Erfolg nicht eingetreten sei. Als Zweck der Zuwendung wurde vom V. Zivil-
senat der Fortbestand der Ehe angefiihrt, der von beiden Ehepartnern gekannt
und gebilligt wiirde'®®. Dagegen hielt das OLG Diisseldorf die Vorstellung
vom Fortbestand der Ehe nicht ausreichend fir einen Anspruch aus § 812 Abs.
1S. 2 Alt. 2 BGB™. Bei der Zuwendung hétten die Eheleute tiberhaupt nicht
daran gedacht, ob ihre Ehe lebenslangen Bestand habe. Aus Sicht des IV. Zi-
vilsenats kam ein Anspruch aus der condictio ob rem ebenfalls in Betracht,
sofern die Ehegatten einen Uber die gesetzliche Verpflichtung zur Mitarbeit
hinausgehenden Zweck vereinbart hatten'®. Im Schaffen einer dauerhaften
Familienwohnung wurde ein Zweck gesehen, der mit der Zuwendung an den
Ehepartner verfolgt werden konnte'®. Der I1.*" und der VII.**® Zivilsenat
standen diesem Ansatz ablehnend gegeniiber. Die Errichtung einer gemeinsa-
men Familienheimstatt sei mit dem Einzug verwirklicht und setze nicht die
Betelligung der Ehefrau am Grundstiick voraus. Der V. Zivilsenat sah einen
moglichen Zweck in der Sicherung der wirtschaftlichen Grundlage der Familie,
der infolge der Eheauflésung entfallen sei'®. In einer weiteren Entscheidung
verzichtete der V. Zivilsenat auf jegliche Ausfiihrungen dazu, warum nach sei-
ner Ansicht die tatbestandlichen Voraussetzungen fir einen Bereicherungsan-
spruch vorliegen®®. Er setzte sich ausschlieRlich mit einem méglichen Aus-
schluld des bereicherungsrechtlichen Anspruchs gemal3 § 815 Alt. 2 BGB aus-

e nander.

Fur den Rechtssuchenden ergab sich folglich bis in die siebziger Jahre hinein
ein sehr undurchsichtiges und widerspriichliches Bild, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine bereicherungsrechtliche Rickabwicklung von Ehegat-

tenzuwendungen moglich war. Erst mit den Entscheidungen des 11.%* und V. >

18 BGHzZ 47, 157.

194 OLGZ 1966, 283.

1% BGH, FamRZ 1966, 492.

1% OLG Bamberg ex BGH, JZ 1968, 381.

9" BGH, FamRZ 1966, 91.

1% BGH, FamRZ 1968, 23.

19 BGH, FamRZ 1969, 409; BGH, WM 1972, 564.
20 BGH, FamRZ 1969, 28.

21 BGH, WM 1972, 661.

22 BGH, WM 1972, 564.
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Zivilsenats aus dem Jahre 1972, jeweils unter Berufung auf die Entscheidung
des VI11.22 Zivilsenats vom 05.10.1967, konnte die Entwicklung allgemeiner
Grundsétze durch den Bundesgerichtshof zumindest teilweise als abgeschlos-
sen angesehen werden. Ab diesem Zeitpunkt nahmen alle vier mit dieser Pro-
blematik befaldten Zivilsenate bel Zuwendungen unter Ehegatten mit der
Scheidung einen Wegfall des Rechtsgrunds fir die Zukunft geméai3 § 812 Abs.
1S. 2 Alt. 1 BGB an®®. Der Bundesgerichtshof hatte somit die Voraussetzun-
gen fur einen einheitlichen Lésungsweg in der Rechtsprechung Uber Bereiche-
rungsrecht geschaffen, soweit nicht vorrangige Vorschriften, wie vor alem die
des Gesdllschaftsrechts fur die Ehegattenmitarbeit, als einschldgig angesehen
wurden. Im Hinblick auf eine Ruckforderungsmoglichkeit der Ehegattenzu-
wendung gemal3 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB 1403t sich nicht erkennen, dal3 die
ablehnende Haltung des Il. und VII. Zivilsenats Anfang der siebziger Jahre
nicht mehr bestand.

c) Die eheliche L ebensgemeinschaft als blof3er Anlaf3 fir die Ehegattenzu-
wendung

In den zeitnahen Stellungnahmen der Literatur Gberwog die Kritik an der eben
dargestellten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und der Oberlandesge-
richte deutlich®®. Ein bereicherungsrechtlicher Lésungsansatz fiir die Riickab-
wicklung von Ehegattenzuwendungen sei nicht Uberzeugend. Ein Bereiche-
rungsanspruch des zuwendenden Ehepartners sowohl aus 8§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt.
1 BGB ds auch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB wurde grof3tenteils abge-
lehnt.

Die condictio ob causam finitam setze einen Wegfall des Rechtsgrunds voraus.
Die Rechtsprechung sehe zwar in der ehelichen Lebensgemeinschaft einen

Rechtsgrund, der mit der Scheidung fur die Zukunft entfalle, dagegen bestin-

283 BGH, FamRZ 1968, 23.

20411, Zivilsenat: BGH, WM 1972, 661; V. Zivilsenat: BGHZ 47, 157; V. Zivilsenat: BGH,
WM 1972, 564; V1. Zivilsenat: BGH, FamRZ 1968, 23.

25 K (lhne, FamRZ 1968, 356; K iihne, FamRZ 1969, 371; Deubner, FamRZ 1968, 351; Lorenz,
JZ 1968, 382; Lieb, Ehegattenmitarbeit, 110 ff.; Henrich, FamRZ 1975, 533; Rauscher, AcP
186 (1986), 529; Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946; Hilsheger, Zuwendungen zum Hausbau,
154 ff.
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den jedoch erhebliche Bedenken®®. Die eheliche Lebensgemeinschaft komme
als Rechtsgrund nur fir solche Leistungen in Betracht, zu denen die Ehegatten
aufgrund der Ehe verpflichtet seien. Dazu wirden vor alem die Unterhalts-
pflichten der 88 1360 ff. BGB gehtren. In der klassischen Einverdienerehe
erbringe die Ehefrau ihre Unterhaltspflicht durch die Fihrung des ehelichen
Haushalts (8 1360 S. 2 BGB). Der Ehemann habe seinerseits fir eine dem Le-
bensstandard entsprechende Unterkunft zu sorgen und die dafir erforderlichen
Mittel zur Verfigung zu stellen. Die Verpflichtung, den Familienunterhalt zu
erbringen, gehe aber nicht so weit, dal3 der Ehemann eine Familienwohnung
errichten musse, die er anschlief3end ganz oder teilweise an seine Ehefrau zu
Ubertragen habe®’. Die eheliche Lebensgemeinschaft sei nicht der Rechts-
grund, sondern ihr Bestehen nur der Anlald dafir, dal3 es Uberhaupt zu einer
Zuwendung komme®®. Die Tatsache, da die eheliche Lebensgemeinschaft zu
einem Rechtsverhdltnis ausgestaltet sei, dirfe nicht zu dem Fehlschlul? verlei-
ten, daR dieses den rechtlichen Grund firr eine Zuwendung bilde?®. Die Ehe-
gatten konnten den Rechtsgrund fur Zuwendungen genauso frei gestalten wie

andere Personen.

Die Rechtslage nach Scheidung der Ehe sei nur dann mit der Situation nach
Beendigung eines Dauerschul dverhaltnisses vergle chbar, wenn es sich bel den
erbrachten Leistungen um solche handele, die in Erfullung der Pflichten aus
der Ehe oder dem Dauerschul dverhaltnis gemacht worden seien®®. Die Erbrin-
gung der Leistung misse gerade aufgrund des Dauerschuldverhétnisses ge-
schuldet sein. Aus obigen Ausfiihrungen ergebe sich, dal3 bei Zuwendungen
unter Ehegatten davon in der Regel nicht ausgegangen werden kénne. Aus den
Vorschriften des Eherechts ergebe sich keine Verpflichtung zu derartigen
Vermogensverfiigungen®. Ein Riickgriff auf § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB sei

nur ausnahmsweise moglich. Uberweise der Ehemann beispielsweise seiner

206 K ilhne, FamRZ 1968, 356, 357; Kilhne, FamRZ 1969, 371; Deubner, FamRZ 1968, 351.
Deubner weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dal3 die Formulierung des Bundesge-
richtshofs ungenau ist. Mdglicher Rechtsgrund miisse die Ehe und nicht die eheliche Lebens-
gemeinschaft sein, da diese nur eine Auswirkung der Ehe darstelle.

27 K lhne, FamRZ 1968, 356, 357; Deubner, FamRZ 1968, 351; Lieb, Ehegattenmitarbeit, 120;
Henrich, FamRZ 1975, 533, 536; Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 534, 536 f.

2% Deubner, FamRZ 1968, 351; Hiilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 161; Lieb, Ehegat-
tenmitarbeit, 120.

29 Deubner, FamRZ 1968, 351.

29 K ilhne, FamRZ 1968, 356, 357.
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Frau das Haushaltsgeld fur ein Jahr im voraus, und werde die Ehe im Laufe des
Jahres geschieden, so kénne der Ehemann den Betrag fur den nach der Auflo-
sung der Ehe liegenden Zeitraum gemal3 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB zurtick-

verlangen.

Dem Bundesgerichtshof sei zu widersprechen, soweit er den Fortbestand der
ehelichen Lebensgemeinschaft as Zweckvereinbarung im Sinne von § 812
Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB ansehe. Die Ehegatten wirden den dauerhaften Bestand
der ehelichen Lebensgemeinschaft als etwas Selbstverstandliches betrachten
und ihn deshalb nicht zum atypischen Geschaftsinhalt machen?2. Die condictio
ob rem sei auf solche Fallgestaltungen zugeschnitten, in denen der Leistungs-
empféanger mittels der Zuwendung zu einem bestimmten Verhalten veranlaldt
werden solle”®. Der Fortbestand der ehelichen Lebensgemeinschaft hénge re-
gelméaldig nicht davon ab, dal’ ein Ehegatte das Vermdgen des anderen durch
Zuwendungen vermehre®™*. Die Leistung habe weder den Sinn, den Ehepartner
zu einem bestimmten Tun zu bewegen, noch bezwecke der zuwendende Ehe-
gatte mit der Vermégensverschiebung, den Fortbestand der Ehe zu sichern®™®.
Selbst wenn ein Ehegatte seiner Zuwendung einen solchen Zweck zugrunde
lege, kénne aus der blofRen Annahme nicht auf eine Billigung der Zweckbe-
stimmung durch den Ehepartner geschlossen werden. Die Zuwendung kdnne
bei einer Billigung des Leistungszwecks im Falle einer Scheidung zurtickge-
fordert werden, und der empfangende Ehegatte wirde das Risiko des Schei-
terns der Ehe alein tragen, obwohl fur die Erhaltung der Ehe das Verhalten
beider Partner gleichermaf3en von Bedeutung sei®*®. Durch die Scheidung wer-
de deshalb dlenfalls die Erwartung des zuwendenden Ehepartners enttéuscht,
daR die Ehe Bestand habe?'’. Eine abweichende Beurteilung sei nur in dem
Ausnahmefal moglich, dald der andere Ehegatte den mit der Zuwendung ver-
folgten Zweck, ihn zur Wiederherstellung oder Aufrechterhaltung der eheli-

21 K lhne, FamRZ 1969, 371.

212 Hijlsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 158.

3 K ihne, FamRZ 1968, 356, 358.

2 K ihne, FamRZ 1968, 356, 358.

%> Henrich, FamRZ 1975, 533, 537; Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946.

218 Hiil sheger, Zuwendungen zum Hausbau, 158.

27 Henrich, FamRZ 1975, 533, 537. Henrich geht davon aus, dai? diese Erwartung des leisten-
den Ehegatten die Geschéftsgrundlage der Zuwendung bildet. Der Bundesgerichtshof hétte in
seiner Entscheidung vom 06.12.1965 deshalb auf eine moégliche Riickabwicklung nach der
Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage eingehen miissen.
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chen Lebensgemeinschaft zu veranlassen, gekannt und ausdricklich gebilligt
habe. Befinde sich die Ehe bereits in einer Krise und solle die Zuwendung zur
Versdhnung der Eheleute beitragen, so greife beim Ausbleiben des bezweckten
Erfolgs die Sanktion des § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB ein, und die Zuwendung

konne zurlckverlangt werden.

Die Argumentation des zuwendenden Ehegatten, dal3 mit der Scheidung der
Zweck, dauerhaft eine Heimstatt fur die Familie zu schaffen, nicht erreicht
worden sei und er deshalb seine Zuwendung, die Ubertragung hélftigen Mitei-
gentums, zurlickverlangen konne, sei nicht tberzeugend. Diese Zweckrichtung
sei nur fur den Erwerb des Grundstiicks, nicht aber fir die Eintragung der Ehe-
frau als halftige Miteigentiimerin bestimmend gewesen®'®. Eine Familienwoh-
nung habe der zuwendende Ehegatte ebenso auf einem ihm allein gehérenden
Grundstiick errichten kdnnen. AulRerdem sei mit dem Einzug der Familiein die

Wohnung der bezweckte Erfolg verwirklicht worden®®

. Ab diesem Zeitpunkt
sei die Zweckerreichung nicht mehr offen, der ,, Schwebezustand” beendet und
die condictio ob rem lasse sich auch nicht mit dem Kunstgriff rechtfertigen, als

Zweck den Fortbestand der Zweckerreichung zu definieren®.

Einer Anwendung von Bereicherungsrecht auf die Ruckabwicklung von Ehe-
gattenzuwendungen stinden schliefdlich die wenig flexiblen Vorschriften der
§§ 812 ff. BGB entgegen®’. Der feststehende Inhalt und Umfang des Heraus-
gabeanspruchs erstrecke sich vor allem auf das Erlangte in natura. Die beson-
deren Verhdltnisse in der jeweiligen ehelichen Lebensgemeinschaft, die im
Laufe der Ehe entstandenen personlichen Beziehungen und Vermdgensver-
flechtungen fanden im Bereicherungsrecht keine Beachtung. Anstelle starrer
Vergutungs- und Herausgabepflichten nach dem Alles-oder-Nichts-Prinzip
musse eine Anpassung, die vorsichtige Umwandlung der Vermoégensverhalt-
nisse oder die Teilentschadigung eines Ehegatten im Hinblick auf die individu-

elle eheliche Lebensgemeinschaft moglich sein®?. Fir die Beriicksichtigung

218 K {ihne, FamRZ 1969, 371; Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 535.

219 Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 537.

220 Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 533.

221 Hiilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 162 ff.; Lorenz, JZ 1968, 382, 383.

22 Hilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 164 f.; Lorenz, JZ 1968, 382, 383. Lorenz will
deshalb bei der Ruckforderung von Ehegattenzuwendungen mit der Lehre vom Wegfall der
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von Verschuldensgesichtspunkten am Scheitern der Ehe biete § 815 Alt. 2
BGB ebenfalls keine angemessene Regelung. Wéahrend die Zuwendung in vol-
ler Hohe zuriickverlangt werden konne, wenn § 815 Alt. 2 BGB nicht eingrei-
fe, solle eine Ruckforderung bei dessen Vorliegen vollstandig ausgeschlossen
sein. Die in § 815 Alt. 2 BGB vorgesehene Rechtsfolge kdnne somit mangels
ausreichender Flexibilitat nicht Uberzeugen. Die Einschrénkung der Rechtspre-
chung, da? § 815 BGB nur auf die condictio ob rem Anwendung finde??, fiihre
zu unterschiedlichen Ergebnissen, je nachdem, ob die eheliche Lebensgemein-
schaft als Rechtsgrund oder ob der Fortbestand der Ehe als Zweckvereinbarung
der Ehegatten angesehen werde. Das Verschulden am Scheitern der Ehe kdnne
nur bei § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB Berticksichtigung finden. Im Gegensatz
dazu habe bel § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB sogar en grob schuldhaftes Ver-
halten des Anspruchsinhabers keinen Einfluf3 auf den bereicherungsrechtlichen

Ruckforderungsanspruch.

Die Ansicht des OLG Schleswig, dal3 einer Zuwendung unter Ehegatten die
Zweckbestimmung zugrunde liegt, eine Anzahlung auf den spéter zu zahlenden
Zugewinnausgleich zu sein, wird in der Literatur ebenfalls kritisiert”*®. Die
Vorschrift des 8§ 1380 Abs. 1 BGB beziehe sich nur auf das Ende des Gliter-
stands. Die Anrechnung sei eine Folge der Zuwendung, nicht aber deren
Grundlage oder Zweck®”. § 1380 Abs. 1 BGB stelle keinen selbstandigen
Rechtsgrund wahrend bestehender Ehe dar. Uber den begrenzten Anwen-
dungsbereich als Anrechnungsbestimmung lasse sich aus § 1380 Abs. 1 S. 2
BGB keine Einigung der Ehegatten Gber den mit der Zuwendung bezweckten
Erfolg im Sinne von § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB entnehmen®®. Die Vor-

schrift trete zu der eigentlichen causa als blol3 erganzender, zur Disposition der

Geschéftsgrundlage arbeiten, die im Gegensatz zu einer Riickabwicklung tber Bereicherungs-
recht zu differenzierteren und sachgerechteren L dsungen fiihrt.

2 Der Bundesgerichtshof wendet § 815 BGB nur auf § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB an, vgl.
BGHZ 29, 171; BGH, FamRZ 1968, 23. § 815 BGB sei as Ausnahmevorschrift mit Strafcha-
rakter eng auszulegen, und die Vorschrift mif3billige nach Sinn und Zweck ein treuwidriges
Verhalten wahrend des Schwebezustands bis zum Eintritt des bezweckten Erfolgs. Ein solcher
Schwebezustand habe bei einem spéteren Wegfall des Rechtsgrunds nicht bestanden. Diese
Ansicht der Rechtsprechung ist in der Literatur Uberwiegend auf Zustimmung gestof3en, vgl.
Lorenz, JZ 1968, 382, 383; aA. Kilhne, FamRZ 1968, 356, 361 f.

224 Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 536; Hiilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 159 f.; Kih-
ne, FamRZ 1978, 221, 223 f.; Johannsen, WM 1978, 654, 657; vOlshausen, FamRZ 1978, 755,
757, Fn. 11.

25 Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 536.

226 Hilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 160.
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Parteien gestellter Rechtssatz hinzu?’. § 1380 Abs. 1 BGB erlange nur Bedeu-
tung, wenn es zum rechnerischen Zugewinnausgleich komme?®. Die Eventual-
causa habe keine Auswirkungen, wenn der erbrechtliche Zugewinnausgleich
eingreife oder wenn sich beim giterrechtlichen Zugewinnausgleich keine Aus-
gleichsforderung des Zuwendungsempfangers ergebe, auf die eine Anrechnung
erfolgen konne. Der vom OLG Schleswig angenommene bereicherungsrechtli-
che Losungsweg Uber § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB flhre zu unangemessenen
Ergebnissen. Aus dem zum Zeitpunkt der Zuwendung oft sekunddren Ge-
sichtspunkt der spéteren Anrechnung lasse sich keine generelle Riickforderbar-
keit der Zuwendung ableiten, falls es nicht dazu komme®®. Zum Zeitpunkt der
Zuwendung wirden die Ehegatten in aller Regel davon ausgehen, dal3 ihre Ehe
Bestand habe. Sie wirden mit der Zuwendung nicht bereits Vorkehrungen fir

deren spéteres Scheitern treffen.

Abschliefiend bleibt festzuhalten, dald sich der Bundesgerichtshof in seinen
Entscheidungen nicht mit der zeitnahen Kritik der Literatur befaldte, insbeson-
dere mit den Ausfihrungen von Kihne, Deubner und Lorenz, obwohl sie er-
hebliche Einwénde gegen einen bereicherungsrechtlichen Lésungsansatz vor-

brachten®®

. Vielmehr scheint sich eine Riickabwicklung der Ehegattenzuwen-
dungen Uber Bereicherungsrecht Anfang der siebziger Jahre in der Rechtspre-
chung durchgesetzt zu haben, da auch der 1I. Zivilsenat entgegen seiner eige-
nen friheren Auffassung einen bereicherungsrechtlichen Anspruch des zuwen-

denden Ehegatten bejahte.

2T Nach der Auffassung des OLG Schleswig muf es sich bei der Anrechnungsbestimmung des
§ 1380 Abs. 1 S. 2 BGB um eine Auslegungsregel handeln (fir Auslegungsregel: Schwab,
Handbuch, V11, Rn. 189; fiir Beweislastregel: Palandt/Brudermiller, § 1380, Rn. 7). Ein An-
spruch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB setzt eine Einigung Uber den mit der Leistung be-
zweckten Erfolg voraus. Ist die Vorschrift des 8 1380 Abs. 1 S. 2 BGB als Auslegungsregel
anzusehen, ist davon auszugehen, daid sich die Ehegatten tiber den Zweck der Zuwendung al's
Anzahlung auf den spéteren Zugewinnausgleich geeinigt haben. Eine Auslegungsregel trégt
zur Prézisierung zweifel hafter Willenserklérungen bei. Die angenommene Rechtsfol ge beruht
auf dem Willen der Ehegatten. Allerdingsist 8§ 1380 Abs. 1 S. 2 BGB a's Regelung des Zuge-
winnausgleichs auf diesen beschrénkt. Fir einen Anrechnungswillen der Ehegatten gibt es
regelmafiig keine Anhaltspunkte. Eine dahingehende Auslegung wére reine Fiktion. Deshalb
handelt es sich bei § 1380 Abs. 1 S. 2 BGB um einen ergadnzenden Rechtssatz (vgl. MK/Koch,
§ 1380, Rn. 8; Johannsen, WM 1978, 654, 657; Kihne, FamRZ 1978, 221, 223 f.; Kihne, JR
1982, 237, 238; Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 190 f.).

#% MK/Koch, § 1380, Rn. 8.

#29 K ihne, FamRZ 1978, 221, 223.

% K iihne, FamRZ 1968, 356; K iihne, FamRZ 1969, 371; Deubner, FamRZ 1968, 351; Lorenz,
JZ 1968, 382.
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V. Zusammenfassung des 1. Kapitels

Bel einer Analyse der Rechtsprechung bis Anfang der siebziger Jahre zeigt
sich, dal3 der von Gernhuber vorgetragene Gedankengang bis zu diesem Zeit-
punkt keinen Eingang in die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs gefunden
hat. Gernhuber wollte die bestehenden Probleme bel der Ehegattenmitarbeit
auf dem Boden des Familienrechts |6sen und nicht durch eine Desertion ins
Schuldrecht, da die richterlichen Kunstgriffe die Entwicklung des Familien-

rechts behinderten®!,

Obwohl Gernhuber seine AufRRerungen speziell auf die Ehegattenmitarbeit be-
zog, lassen sich diese ohne weiteres auf Ehegattenzuwendungen Ubertragen.
Der Bundesgerichtshof griff auch hier auf schuldrechtliche Ausgleichsformen
zurtick und suchte keine Lésung Uber guterstandsrechtliche Vorschriften. Eine
mogliche Ursache dieser Rechtsprechung ist die Anderung des gesetzlichen
Guterstands in den funfziger Jahren und die damit fUr den Bundesgerichtshof
verbundene Aufgabe, wechselnden Guterstanden in einer Ehe gerecht zu wer-

den.

Ehegattenzuwendungen erwiesen sich aufgrund der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs bis Anfang der siebziger Jahre in den meisten Féllen as nicht
sehr bestandsfest. Lediglich Zuwendungen von geringem Wert sah die Recht-
sprechung zum Schutz des Zuwendungsempféngers als Anstandsschenkungen
bzw. Unterhaltseistungen des zuwendenden Ehegatten an. Eine Anwendung
gesellschaftsrechtlicher Vorschriften auf Zuwendungen unter Ehegatten wurde
bis auf wenige Ausnahmefélle abgelehnt. Das Gesellschaftsrecht erlangte vor
allem im Zusammenhang mit der Ehegattenmitarbeit Bedeutung. Neben dem
Schenkungswiderruf gemal3 88 530 BGB, 73 EheG stiitzte der Bundesgerichts-
hof seine Rechtsprechung vor allem auf das Auftragsrecht und bereicherungs-
rechtliche Vorschriften. Er griff bel finanziellen Zuwendungen zum Grund-
stiickserwerb und Hausbau des Ehepartners auf das Auftragsrecht und speziell
auf die Vorschrift des 8 667 BGB zurlick, um eine Beteiligung des zuwenden-
den Ehepartners an dem mit seinen Mitteln erworbenen Vermdgensgegenstand

zu ereichen. Ende der sechziger Jahre scheint sich das Bereicherungsrecht

Z1 Gernhuber, FamRZ 1958, 243, 247; Gernhuber, FamRZ 1959, 465, 471.
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innerhalb der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gegenliber anderen
schuldrechtlichen Ruckabwicklungsmoglichkeiten durchgesetzt zu haben. So
hielt es der V. Zivilsenat in seinem Urteil vom 18.02.1972%% fir nicht ent-
scheidungserheblich, ob der Zuwendung eine Schenkung zugrunde liege, da
sich auf jeden Fall ein Ruckforderungsanspruch aus Bereicherungsrecht erge-
be. Entgegen ihrer heutigen zentralen Rolle bel der Ruickabwicklung von Ehe-
gattenzuwendungen hat die Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage in der
Rechtsprechung der damaligen Zeit fast keine Berlicksichtigung gefunden. Im
Ergebnis waren zwei Aspekte fur die geringe Bestandskraft von Ehegattenzu-
wendungen verantwortlich. Aufgrund der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs konnte die Zuwendung im Scheidungsfall entweder tber Schenkungswi-
derruf oder Bereicherungsrecht riickgangig gemacht werden, oder es wurde
dem zuwendenden Ehegatten Uber Auftragsrecht ein schuldrechtlicher An-
spruch auf dingliche Beteiligung an dem mit seiner Hilfe erworbenen Gegen-

stand zugestanden.

Die Entscheidung des I1. Zivilsenats vom 06.12.1965* stellte in der damali-
gen Rechtsprechung insoweit eine Ausnahme dar, als sie im Hinblick auf die
eheliche Lebensgemeinschaft eine andere Sichtweise begrindete. Die Ehefrau
muf3te den von ihrem Mann an sie zugewendeten héftigen Miteigentumsantelil
nicht herausgeben, obwohl sie allenfalls mit geringen finanziellen Mitteln zur
Errichtung der Familienwohnung beigetragen hatte®*. In der Entscheidung
kam bereits die spatere Wertung zum Ausdruck, dal3 beide Ehegatten unabhan-
gig von ihren konkreten Leistungen gleich viel zum ehelichen Vermogenser-
werb beigetragen haben und die dingliche Beteiligung der Ehefrau an einem
wéhrend der Ehe erworbenen Vermdgensgegenstand deshalb als vorwegge-
nommener Zugewinnausgleich anzusehen ist, der beim Scheitern der Ehe eine
Ruckforderung ausschliefst. Diesen Gedankengang hat der V. Zivilsenat in sei-
ner Entscheidung vom 22.11.1968°* aufgegriffen und mit der Annahme einer

Bruchteilsgemeinschaft rechtlich umzusetzen versucht.

%2 BGH, WM 1972, 564.

23 BGH, FamRZ 1966, 91.

%4 Der 1. Zivilsenat vertrat die Auffassung, dal? der Ehemann seine Frau mit der Zuwendung
an den Friichten des ehelichen Zusammenl ebens beteiligen wollte und die Zuwendung einen
Ausgleich fur die von ihr bereitsin der Vergangenheit erbrachten Beitrége darstellt.

% BGH, FamRZ 1969, 78.
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2. Kapitel: Die Rechtsgrundlage ehdlicher Zuwendungen

|. Die Entwicklung der Rechtsfiqur der unbenannten Zuwendungen seit

Anfanqg der siebziger Jahre

Die Antwort auf die Frage nach dem Kausalverhéltnis ehelicher Zuwendungen
soll auf der Grundlage der weiteren Entwicklung in Rechtsprechung und Lite-
ratur ab Anfang der siebziger Jahre gegeben werden. Ab diesem Zeitpunkt
vollzog sich in der Rechtsprechung allméhlich eine Kehrtwende bei der Be-
handlung von Ehegattenzuwendungen. An die Stelle der zahlreichen und
durchaus widersprtichlichen Lésungsansétze trat die Rechtsfigur der unbenann-
ten Zuwendungen. Obwohl Schenkungen zwischen Ehegatten nicht generell
abgelehnt wurden, stand die Rechtsprechung bel Zuwendungen unter Ehegat-
ten der Annahme einer Schenkung zunehmend ablehnend gegeniiber. Die
Rechtsprechung setzte sich in diesem Zusammenhang mit zwei zentralen Fra-
gen auseinander. Zum einen stellte sie inhaltliche Kriterien auf, bei deren Vor-
liegen eine Schenkung unter Ehegatten aus ihrer Sicht nicht mehr in Betracht
kam. Zum anderen mufdte die Rechtsprechung nach der Abkehr vom Schen-
kungsrecht eine Antwort auf die Frage nach dem Kausalverhdtnis von Ehegat-

tenzuwendungen finden.

1. Unbenannte Zuwendungen (Lieb)

Bevor diese Entwicklung in der Rechtsprechung dargestellt wird, soll zundchst
auf die Ansicht von Lieb eingegangen werden. Seine Habilitationsschrift aus
dem Jahre 1970 enthalt grundlegende Erwagungen®®, die die weitere Recht-
sprechung mal3geblich beeinfluf3t haben.

Nach seiner Auffassung bestehen gegen die Annahme einer Schenkung bel
Zuwendungen unter Ehegatten erhebliche Bedenken. Der Schenkungstatbe-
stand setze eine bewufdte Trennung zwischen den Vermogensspharen von
Schenker und Beschenktem voraus. Daran fehle es bei Ehegatten. Die Eheleute
seien trotz der formalen Gutertrennung in der Zugewinngemeinschaft von dem
Grundsatz beeinflufd, dal3 das, ,,was Dein ist, auch Mein ist“. Bei ihnen domi-

niere die Vorstellung, dal3 es angesichts der ehelichen Verbindung nicht darauf

%6 |_jeb, Ehegattenmitarbeit, 123 ff.
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ankomme, welchem Ehepartner bestimmte Vermdgenswerte zugeordnet seien.
Zwischen Ehegatten gebe es deshalb Glterbewegungen, fir die sich eine causa
im herkémmlichen Sinn nicht feststellen lasse. Schuldrechtliche Normen seien
auf die Bewdltigung von Geschéften des allgemeinen rechtlichen Verkehrs
zugeschnitten. Die ,, unbenannten* Zuwendungen wiirden infolge der Uberlage-
rung durch die bestehende Ehe keine solchen Verkehrsgeschéfte darstellen.
Eine echte Schenkungsabsicht lasse sich nicht feststellen. Bei der Riickabwick-
lung dieser familienrechtlich gepragten Zuwendungen kénne folglich nicht an
bestimmte schuldrechtliche Tatbestdnde angekniipft werden. Es handele sich
um familienrechtliche, causa-lose Ausgestaltungen der ehelichen Lebensge-
meinschaft. Sie seien wesensgemald mit dem Bestand der Ehe verknipft und
wurden das ,, Behaltendirfen® nur wahrend der Ehe legitimieren. Die Zuwen-
dung konne im Scheidungsfall kraft Wegfalls der Geschéftsgrundlage im Rah-
men der Ubrigen vermogensrechtlichen Auseinandersetzung der Ehegatten zu-
rickgefordert werden. Dabel sei abzuwagen, ob dem zuwendenden Ehegatten
ein vollstdndiges Ruckforderungsrecht zustehe oder ob aus Billigkeitserwé
gungen eine an den Umstanden des Einzelfalls orientierte Anpassung erforder-
lich sai. Dies sai beispielsweise bel beiderseitigen Beitrdgen zur Grundstiicks-
bebauung der Fall. Die Zuwendungen durften zudem nicht den einschranken-
den Vorschriften der 88 528, 530 BGB bzw. dem damals noch geltenden 8§ 73

Ehegesetz unterworfen werden.
An dieser Stelle soll noch darauf hingewiesen werden, dal3 der Bundesge-
richtshof den von Lieb gepragten Begriff der unbenannten Zuwendung erstmals

in seiner Entscheidung vom 26.11.1981%" verwendet hat.

2. Abgrenzung von unbenannten Zuwendungen unter Ehegatten und Ehe-

gattenschenkungen

Die Begriindung der Rechtsfigur der unbenannten Zuwendungen machte es fir
die Rechtsprechung erforderlich, darunter fallende Vermogensverschiebungen
von Ehegattenschenkungen abzugrenzen.

BT BGHZ 82, 227, 233.
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a) Die unbenannte Zuwendung als entgeltliches Rechtsgeschaft

Ausgangspunkt fur die neue Entwicklung in der Rechtsprechung ist die Ent-
scheidung des 1V. Zivilsenats vom 07.01.1972%%. Der aleinverdienende Ehe-
mann hatte zur gemeinsamen Alterssicherung der in Gutertrennung |ebenden
Ehegatten aus seinem Verdienst Wertpapiere erworben und mit seiner Frau
eine gemeinsame Verfligungsbefugnis vereinbart. Die Ehefrau fuhrte in der

14jéhrigen Ehe den gemeinsamen Haushalt.

Der Bundesgerichtshof sieht in der halftigen Zuwendung der Anteile keine
Schenkung des Ehemanns an seine Frau. Die Ehefrau habe nicht durch eine
Berufstétigkeit die Voraussetzungen fir eine eigene Alterssicherung schaffen
koénnen. Sie habe aber durch die Fihrung des ehelichen Haushalts zur Vermo-
gensbildung ihres Mannes beigetragen. Angesichts der vereinbarten Gltertren-
nung konne die Ehefrau bei Auflosung der Ehe keinen Anspruch auf Beteili-
gung am Zugewinn ihres Mannes geltend machen. Die Ehefrau habe sich des-
halb darauf verlassen kénnen, dal3 sie an den Frichten des ehelichen Zusam-
menwirkens beteiligt werde und die Alterssicherung endgultig erwerbe. ES
liege eine entgeltliche Leistung vor, deren Bestand durch die erfolgte Schei-
dung nicht in Frage gestellt werde. Kénne die Zuwendung zu einem Teil nicht
mehr as angemessener Ausgleich fur erbrachte Leistungen wahrend der eheli-
chen Lebensgemeinschaft oder als angemessene Beteiligung an den Frichten
des ehelichen Zusammenwirkens aufgefaldt werden, so sei durch die Anwen-
dung der Regeln des Wegfalls der Geschaftsgrundlage eine den Umsténden des
Einzelfalls gerecht werdende Losung zu erzielen. Der bedachte Ehegatte kénne
sich nicht darauf verlassen, dal3 die Vermdgenszuwendung im Falle einer
Scheidung in voller Hohe Bestand habe. Die Annahme einer Schenkung ware
alerdings auch in diesem Fall verfehlt. Die Zuwendung durfe dann nicht den
einschrankenden Vorschriften der 88 528, 530 BGB und des § 73 EheG unter-
worfen werden. Die Annahme einer Schenkung sei im Ubrigen nicht passend.
Eine Betrachtung, die von einer bewuften Trennung der Vermdgensspharen
und einer unentgeltlichen Zuwendung des elnen Ehegatten an den anderen aus-

gehe, werde der Absicht der Eheleute nicht gerecht, eine gemeinsame Alterssi-

28 BGH, NJW 1972, 580 = FamRZ 1972, 201 = LM BGB § 1356, Nr. 18 = JR 1972, 244.
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cherung schaffen zu wollen®®. Fiir beide Ehegatten sei die Vorstellung grund-
legend gewesen, dal3 die Ehe Bestand haben werde und die Ehefrau auch wei-
terhin den ehelichen Haushalt fihre.

Der Bundesgerichtshof geht in seiner Entscheldung wie Lieb davon aus, dal3 in
den meisten Fallen die Annahme einer Schenkung bel Ehegattenzuwendungen
den Vorstellungen der Eheleute nicht entspricht. Zur Begrindung greift er
teilweise wortwortlich auf die Ausfiihrungen von Lieb zuriick®”’. Der Bundes-
gerichtshof ist ebenfals der Ansicht, dald3 im Rahmen einer mdglichen Ruick-
abwicklung von Ehegattenzuwendungen auf die Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage zurtickgegriffen werden mul3. Auf diese Weise kdnne eine
den Umsténden des Einzelfalls angemessene Ldsung gefunden werden. Aus
dem Urtell des Bundesgerichtshofs ergeben sich aber auch Unterschiede zur
Konzeption von Lieb. Lieb hdlt bei Ehescheidung eine Riickforderung der Ehe-
gattenzuwendung grundsétzlich for moéglich, wenn nicht aus Billigkeitserwé
gungen eine andere Losung erforderlich erscheint. Der Bundesgerichtshof will
dagegen eine Ruckforderungsmdglichkeit nur zulassen, wenn die Zuwendung
nicht mehr as Ausgleich fir geleistete Mitarbeit oder als angemessene Beteili-
gung der Ehefrau an den Friichten des ehelichen Zusammenwirkens angesehen
werden kann. Aus Sicht des Bundesgerichtshofs ist nicht das Ruckforderungs-
recht des zuwendenden Ehegatten, sondern das Recht zum Behaltendiirfen des
Zuwendungsempfangers der Regelfal®’. In diesem Zusammenhang soll
nochmals auf die Entscheidung des Il. Zivilsenats vom 06.12.1965 hingewie-
sen werden®”. Im Urteil vom 07.01.1972 griff der IV. Zivilsenat auf Wertun-
gen zuriick, auf denen schon diese frilhere Entscheidung basierte. Der I1. Zivil-
senat lehnte eine Schenkung und eine mogliche Riickforderung der Ehegatten-
zuwendung mit einer dhnlichen Begrindung ab wie der IV. Zivilsenat in seiner
spateren Entscheidung aus dem Jahre 1972. Die Ehefrau habe durch die Zu-
wendung an den Frichten des ehelichen Zusammenlebens beteiligt werden

sollen. Mit der Zuwendung habe der Ehemann einen Ausgleich fir die Beitrdge

29 K ihne, JR 1972, 245, halt diese Argumentation fiir wenig tiberzeugend, da die Ehegatten
durch die Vereinbarung von Giitertrennung deutlich gemacht haben, dal3 sie ,mein“ und , dein”
ausei nandergehalten wissen wollen.

20 Djederichsen, 50 Jahre Bundesgerichtshof, 945, 969, Fn. 111.

21 Meister, Drittwirkung, 96.

2 BGH, FamRZ 1966, 91.
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schaffen wollen, die sie bereits in der Vergangenheit erbracht habe. Diese
Wrdigung entspreche den Anschauungen vom Wesen der Ehe und der natirli-
chen Betrachtungsweise von Eheleuten, die jeder nach besten Kréften, wenn
auch meist auf verschiedene Weise und mit unterschiedlichen finanziellen Mit-
teln, zum Wohle der Familie beitragen wirden. Diese Entscheidung, auf die
sich der IV. Zivilsenat ausdrucklich bezieht, macht deutlich, dal3 die Gedan-
kengange von Lieb schon vor seiner Habilitationsschrift aus dem Jahre 1970
Eingang in die Rechtsprechung gefunden haben®®. Dennoch darf sein Beitrag
zur weiteren Entwicklung der Rechtsprechung nicht unterschétzt werden. Erst
im Anschlul3 an seine Ausfihrungen setzte sich in der Rechtsprechung eine
einheitliche Bewertung der Ehegattenzuwendungen durch. Die Abkehr vom
Schenkungsrecht und den Ruickgriff auf die Lehre vom Wegfall der Geschéfts-
grundlage vollzieht die Rechtsprechung, indem sie sich stellenweise direkt auf
seine Ausfiihrungen stiitzt**.

In der Entscheidung des IV. Zivilsenats vom 07.01.1972 wird die Ehegatten-
zuwendung als entgeltliche Leistung bezeichnet®®. In anderen Urteilen wird
alerdings nicht hinreichend deutlich, ob der Bundesgerichtshof die Ehegatten-
zuwendungen als entgeltliche Leistungen auffaldt oder ob eine Schenkung aus
seiner Sicht nur deswegen scheitert, weil sich beide Teile Uber die Unentgelt-
lichkeit der Zuwendung nicht einig sind®*®. Ein Beispiel dafir ist die Entschei-
dung des IX. Zivilsenats vom 24.03.1983%". Nach Ansicht des IX. Zivilsenats

23 Meister, Drittwirkung, 94 f., geht unter Berufung auf die Entscheidung des I1. Zivilsenats
vom 06.12.1965 davon aus, dal3 der Ausschlul? des Schenkungsrechts bei Ehegattenzuwendun-
gen ohne ausdriickliche rechtsgeschéftliche Vereinbarung bereits vor der Abhandlung von Lieb
in der Rechtsprechung angelegt war.

2 | n diesem Zusammenhang ist auf Lorenz, JZ 1968, 382 f., und Kiihne, FamRZ 1968, 356,
359 f., hinzuweisen, die ebenfalls bereits in den sechziger Jahren einen Ruckgriff auf die Lehre
vom Wegfall der Geschéftsgrundlage befirwortet haben. Kiihne sieht in diesen Féllen aller-
dings vor allemin einem Schenkungsvertrag das Kausalverhaltnis einer Ehegattenzuwendung.
2% Trotzdem kann bereits dieser Entscheidung nicht genau entnommen werden, ob der Bun-
desgerichtshof die Annahme einer Schenkung an der Entgeltlichkeit der Zuwendung scheitern
|43t oder an der fehlenden Einigung beider Ehegatten tiber die Unentgeltlichkeit oder ob in
diesem Fall beide Punkte firr den Bundesgerichtshof ausschlaggebend gewesen sind. Der IV.
Zivilsenat stellt némlich zunédchst auf die subjektive Sicht der Parteien ab. Fir eine Schenkung
miifdten sich beide Teile dartiber einig sein, daf? die Zuwendung unentgeltlich erfolgt. Im weite-
ren Verlauf der Ausfiihrungen wird die Entgeltlichkeit der Zuwendung bejaht. Zieht man die
spéateren Ausfiihrungen des 1V. Zivilsenats in seinem Urteil vom 27.11.1991 mit heran, so kann
man davon ausgehen, dal? der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung vom 07.01.1972 so-
wohl eine unentgeltliche Leistung als auch eine Einigung Uber die Unentgeltlichkeit verneint
hat.

26 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 436, Fn. 27.

" BGH, FamRZ 1983, 668, 669 = NJW 1983, 1611 = BGHZ 87, 145.
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sind Zuwendungen, die die eheliche Lebensgemeinschaft ausgestalten, nicht als
unentgeltlich anzusehen. Das gelte selbst dann, wenn die Ehegatten ihre von-
einander abweichenden finanziellen Beitrdge wegen ihrer unterschiedlichen
Vermogensverhdtnisse und Einkommenserwartungen as ungleichwertig be-
trachten wirden. An dieser Stelle verweist der IX. Zivilsenat auf seine Ent-
scheidung vom 22.04.1982%%. In diesem Urteil verneint der IX. Zivilsenat eine
Schenkung, weil es an einer Einigung der Parteien Uber die Unentgeltlichkeit
fehlt. Aus der Entscheidung vom 05.10.1988%* ergibt sich ebenfalls nicht ein-
deutig, ob der 1Vb.%° Zivilsenat in einer unbenannten Zuwendung eine entgelt-
liche Leistung sient oder nicht. Er setzt unentgeltliche Zuwendungen mit
Schenkungen gleich und sieht in den unbenannten Zuwendungen unter Ehegat-
ten einen Gegensatz dazu®". Betrachtet man die Entscheidungen, auf die der
IVb. Zivilsenat in diesem Zusammenhang hinweist®®*, so ist dort die fehlende
Einigung Uber die Unentgeltlichkeit das entscheidende Abgrenzungskriterium

von Schenkung und unbenannter Ehegattenzuwendung.

Die Frage nach der Entgeltlichkeit von Ehegattenzuwendungen hat gleichfalls
Eingang in die Rechtsprechung der zivilrechtlichen Instanzgerichte gefunden.
In diesem Zusammenhang soll die Entscheidung des OLG Karlsruhe vom
14.12.1972° dargestellt werden. Aus dessen Sicht beruht die Ehegattenzu-
wendung nicht auf einem unentgeltlichen Erwerb. Die Gegenleistung des Emp-
fangers bestehe in dem friheren und zukinftigen Beitrag zur gemeinsamen
Vermogensbildung. Es kénne nicht angenommen werden, dal3 der Zuwen-
dungsempfénger den Vermogensgegenstand unentgeltlich erlangt habe, wenn
er durch seine Dienstleistungen im ehelichen Haushalt und etwaige zusétzliche

Erwerbstétigkeit den ehelichen Aufwand in anndhernd gleichwertiger Weise
trage.

28 BGH, FamRzZ 1982, 778.

249 BGH, FamRZ 1989, 147.

%0 Der |Vb. Zivilsenat wird spéter zum XI1. Zivilsenat.
%1 BGH, FamRzZ 1989, 147, 149.

2 BGHZ 82, 227, 230; BGH, FamRZ 1988, 482, 485.
23 OLG Karlsruhe, FamRZ 1974, 306.
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Das Landgericht Bonn aul3ert sich in einer Entscheidung aus dem Jahre 1980
vergleichbar®™*. Der Ehemann der im gesetzlichen Giiterstand lebenden Ehe-
gatten finanzierte nahezu den gesamten Kaufpreis eines Familienheims, ob-
wohl beide Partner als Miteigentimer ins Grundbuch eingetragen wurden.
Nach Ansicht des Landgerichts Bonn kommt eine Schenkung nur beim Vorlie-
gen besonderer Umsténde in Betracht. Gegen die Annahme einer Schenkung
wirden mehrere Gesichtspunkte sprechen. Den Ehegatten fehle haufig das Be-
wuldtsein einer unentgeltlichen Zuwendung, wenn sie gemeinsam einen Zu-
wendungsgegenstand erwerben wirden, der der ganzen Familie dienen solle.
Die Ehefrau sel davon ausgegangen, dal3 sie durch die Fihrung des ehelichen
Haushalts zur Finanzierung der Familienwohnung beitragen werde. Gegen eine
Schenkung spreche auch der dem Glterstand der Zugewinngemeinschaft
zugrunde liegende Rechtsgedanke, dal3 beide Ehegatten wertméaldig gleiche
Antelle am ehelichen Zugewinn erhaten sollten. Aus dem Fehlen eines finan-
ziellen Beitrags der Frau konne daher nicht auf die Unentgeltlichkeit der Zu-
wendung geschlossen werden. Das Landgericht Bonn verneint also sowohl die
Unentgeltlichkeit der Ehegattenzuwendung als auch die fir eine Schenkung
erforderliche Einigung dartber.

Aufgrund der Entscheidung des 1V. Zivilsenats vom 07.01.1972 und den nicht
eindeutigen Aussagen in anderen Urteilen wird in der Literatur vertreten, dal3
die Rechtsprechung Ehegattenzuwendungen as entgeltliche Rechtsgeschéfte
gualifiziert. So legt Kleine die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
26.11.1981%° dahingehend aus, daR der IX. Zivilsenat die Ehegattenzuwen-
dung als eine entgeltliche Leistung ansieht®®. Er bezieht sich dabei wohl auf
die Formulierung des Gerichts, dal3 in der Ehegattenzuwendung regelmaliig die
Anerkennung eines gleichwertigen Beitrags beider Ehepartner liegt®’. Das
Urteil des X11. Zivilsenats vom 17.01.1990% wird in der Literatur auf die glei-
che Weise interpretiert. Der XII. Zivilsenat beginnt seine Ausfihrungen mit der
Feststellung, dal3 eine Schenkung Einigkeit beider Teile darliber voraussetzt,
dal3 die Zuwendung unentgeltlich erfolgt. Im weiteren Verlauf stellt der XII.

%4 LG Bonn, FamRZ 1980, 359 ff.

5 BGHZ 82, 227.

%6 Kleinle, FamRZ 1997, 1383, 1384, Fn. 10.

5T BGHZ 82, 227, 231.

28 BGH, FamRZ 1990, 600 = DNotZ 1991, 492 = NJW-RR 1990, 386.
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Zivilsenat ausfuhrlich dar, wann eine Leistung entgeltlich ist. Im Ergebnis ver-
tritt der XII. Zivilsenat die Ansicht, dal3 bei unbenannten Zuwendungen keine
Unentgeltlichkeit vorliegt®™®. Nach Ansicht von Jaeger ergibt sich daraus, dafi?
fir den Bundesgerichtshof die Entgeltlichkeit der Leistung das mal3gebliche
Abgrenzungskriterium zwischen Schenkung und unbenannter Zuwendung
ist?®. Nach Schotten sind die unbenannten Zuwendungen fiir den Bundesge-
richtshof besondere entgeltliche Rechtsgeschéfte familienrechtlicher Art?.
Werthmann vertritt die Auffassung, dal3 unbenannte Zuwendungen nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entgeltliche Leistungen sind®®%. Er
begrindet seinerseits ausfuhrlich, aus welchen Griinden bei Ehegattenzuwen-
dungen in der Regel ein entgeltliches Rechtsgeschéft gegeben ist?®®. Nach sei-
ner Auffassung stellt die Zuwendung eine billige Beteiligung in Anbetracht der
Haushaltsfihrung dar. Der im Haushalt tétige Gatte habe durch seine Tétigkeit
den ehelichen Zugewinn ebenso erwirtschaftet wie der berufstétige Partner. Die
Zuwendung kdnne deshalb nicht unabhangig von den Leistungen des Empfan-
gers gesehen werden, zu denen eine kausale Verknlpfung bestehe. Als weiteres
Argument fuhrt Werthmann an, dal3 entgeltliche Zuwendungen an einen Ehe-
gatten ohne konkrete Gegenleistung des Empfangers im deutschen Recht
durchaus Tradition hétten. Beispiele dafir seien die Mitgift des Brautvaters
und die Morgengabe, die je nach ihrer Funktion im Einzelfall auch als entgelt-
lich eingeordnet worden seien.

%9 Dje Entscheidung des X11. Zivilsenats zeigt nochmals deutlich die bereits seit dem Urteil
des1V. Zivilsenats vom 07.01.1972 fehlende Genauigkeit bei der Differenzierung zwischen
Schenkungen und unbenannten Zuwendungen. Der Rechtsprechung 183t sich zu dieser Zeit
nicht eindeutig entnehmen, ob der Bundesgerichtshof das Merkmal der Entgeltlichkeit zur
Abgrenzung heranzieht oder die fehlende Einigung tiber die Unentgeltlichkeit oder beides.

%0 jaeger, DNotZ 1991, 431, 436.

201 Sehotten, NJW 1990, 2841, 2842.

%2 \\erthmann, Unbenannte Zuwendungen, 21. Ebenso: Morhard, NJW 1987, 1734; Tiedtke,
DNotZ 1983, 161, 162; Sandweg, NJW 1989, 1965; Sandweg, BWNotZ 1985, 34 ff.; Langen-
feld, DNotZ 1983, 177; Lagenfeld, NJW 1986, 2541; Holzhauer, JuS 1983, 830, 831 f.; Fried-
rich, JR 1986, 1, 2; Kralemann, Ehegattenschenkungen, 32; Seutemann, Widerruf von Schen-
kungen, 44 f.; Rauscher, Familienrecht, Rn. 490.

%63 \Werthmann, Unbenannte Zuwendungen, 21 ff. Ebenso: Morhard, NJW 1987, 1734; Lan-
genfeld, NJW 1986, 2541; Henrich, FamRZ 1975, 533, 536 f.; Johannsen, WM 1978, 502, 509.
Auf die Ansicht der Richterin am BGH Lambert-Lang soll an dieser Stelle besonders hinge-
wiesen werden. Nach ihrer Auffassung sind ehebedingte Zuwendungen, wie der Name bereits
ausdriickt, mit einer Gegenleistung erkauft worden, DNotZ 1985, 208 (Sonderbeitrag).
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b) Die unbenannte Zuwendung als objektiv unentgeltliches Rechtsgeschaft
Der V. Zivilsenat beschéftigt sich in seinem Urteil vom 27.11.1991%** ausfiihr-
lich mit der Frage, ob unbenannte Zuwendungen entgeltliche Leistungen sind
oder ob sie sich von Schenkungen unter Ehegatten nur dadurch unterscheiden,
dald sich die Ehegatten nicht tUber die Unentgeltlichkeit geeinigt haben. Die
Entscheidung 183 deutlich das Bestreben des I1V. Zivilsenats erkennen, die
bisherige Rechtsprechung zu dieser Abgrenzungsproblematik zusammenzufas-
sen und diesbeziiglich bestehende Unklarheiten zu beseitigen und einer Ldsung
zuzufihren. Nach Ansicht des V. Zivilsenats ist eine unbenannte Zuwendung
in der Regel objektiv unentgeltlich. Die eheliche Lebensgemeinschaft ver-
pflichte nicht zu derartigen Vermogensverschiebungen. Der Zuwendungsemp-
fanger habe regelméaidig keinen Anspruch auf die Ehegattenzuwendung. Bei der
Zugewinngemeinschaft sl ein Ausgleich nur fir den Fall der Beendigung des
Glterstands vorgeschrieben. Die Haushaltstétigkeit konne nicht als Gegenlel-
stung fur die unbenannte Zuwendung angesehen werden. Der nicht erwerbsté
tige Ehegatte schulde die Haushaltsfihrung als Beitrag zum Familienunterhalt.
Leistungen, die Uber das gebotene Mal? hinausgingen, seien gemald § 1360 b
BGB im Zweifd nicht zu ersetzen. In der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs werde nicht zum Ausdruck gebracht, dal3 eine unbenannte Zuwendung an
den Ehegatten dessen Leistungen und Dienste vergite. Der IX. Zivilsenat habe
in seiner Entscheidung vom 26.11.1981 mit der Formulierung, dal3 in einer
unbenannten Zuwendung regelméldig die Anerkennung eines gleichwertigen
Beitrags beider Ehepartner liege®®, nur eine Haltung beschreiben wollen, die
den Schenker einer belohnenden Schenkung kennzeichne. Der 1X.%° und der
IVb.%*" Zivilsenat seien zwar der Ansicht, da3 es sich bei den unbenannten
Zuwendungen nicht um unentgeltliche Leistungen handele. Beide Senate hét-
ten die Abgrenzung zur Schenkung allerdings nicht im objektiven Tatbestand
vorgenommen, sondern bei der fir 8 516 BGB erforderlichen Einigung Uber

die Unentgeltlichkeit der Zuwendung.

%4 BGH, FamRZ 1992, 300 = BGHZ 116, 167 = NJW 1992, 564 = DNotZ 1992, 513 = MDR
1992, 264 = WM 1992, 407.

25 BGHZ 82, 227, 231.

26 BGH, FamRzZ 1983, 668, 669.

%7 BGH, FamRzZ 1989, 147, 149.
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Im weiteren Verlauf seiner Ausfihrungen geht der 1V. Zivilsenat ausfihrlich
auf sein Urteil vom 07.01.1972?%® ein. Der 1V. Zivilsenat bestétigt die damalige
Entscheidung, dal? eine Zuwendung unter Ehegatten entgeltlich ist, wenn sie
sich im Rahmen einer nach den konkreten Verhatnissen angemessenen Alters-
sicherung hélt. Zur Begrindung fuhrt der IV. Zivilsenat an, dal3 die Ehegatten
einander nicht nur bei Trennung und Scheidung, sondern geméald 8 1360 BGB
auch bei intakter Ehe Versorgungsunterhalt fir den Fall des Alters schulden.
Soweit der Unterhaltsanspruch begriindet sei, liege keine unentgeltliche Lei-
stung und damit auch keine Schenkung vor®®®. Bei dieser Konstellation handele
es sich aber nicht um den Regelfall der unbenannten Zuwendungen?”.

Nach Malgabe der Rechtsprechung, die der 1V. Zivilsenat durch sein Urtell
vom 27.11.1991 mitbegrindet hat, kénnen unbenannte Zuwendungen schlag-
wortartig als in der Regel objektiv unentgeltlich und subjektiv entgeltlich be-
zeichnet werden®”. Die zeitgendssische Literatur stimmt dieser Annahme
tberwiegend zu?"?. Kilhne ist der Ansicht, da die Gleichwertigkeit der in einer
sogenannten Hausfrauenehe von beiden Ehegatten wahrzunehmenden Aufga
ben nicht ausreicht, um Entgeltlichkeit anzunehmen?®”®. Die Haushaltsfiihrung
des nicht erwerbstétigen Ehegatten sei gemal? 8 1360 Abs. 1 BGB as Beitrag
zum Familienunterhalt geschuldet. Sie stehe deshalb zu den Unterhaltsleistun-
gen des erwerbstétigen Ehepartners und nicht zu dessen Zuwendung im Gegen-

28 BGH, NJW 1972, 580.

%9 Djederichsen, 50 Jahre Bundesgerichtshof, 945, 972, weist darauf hin, daf diese kurze Be-
griindung an sich ausgereicht hétte, um einen Schenkungswiderruf zu verneinen. Nachdem der
Bundesgerichtshof aber einmal den Weg tiber die unbenannten Zuwendungen gewahlt habe, sei
in den folgenden Fallen der Riickgriff auf diese Rechtsfigur zur Abwendung des Schenkungs-
rechts unvermeidlich gewesen.

%% Gegen die Annahme des Bundesgerichtshofs, dal es sich in diesem Fall ausnahmsweise um
objektiv entgeltliche ehebedingte Zuwendungen handelt, wendet sich Hayler, DNotZ 2000,
681, 684. Bei Ehegattenzuwendungen zur Altersvorsorge gehe es nicht um die Verwirklichung
der ehelichen Lebensgemeinschaft, sondern um die schlichte Erfillung eines anderweitigen
Rechtsanspruchs. Aus Sicht von Hayler ist Kennzeichen einer ehebedingten Zuwendung, daf3
ihr ein blof3 einseitig verpflichtender Vertrag zugrunde liegt.

"L K|einle, FamRZ 1997, 1383, 1384.

2 K iihne, JR 1982, 237, 238; Sandweg, NJW 1989, 1965, 1966; Jaeger, DNotZ 1991, 431,
436 ff.; Friedrich, JR 1986, 1, 3; Holzhauer, JuS 1983, 830, 833 f.; Rauscher, AcP 186 (1986),
529, 552 ff.; Schotten, NJW 1990, 2841, 2847; Seutemann, FamRZ 1983, 990, 991; Seute-
mann, Widerruf von Schenkungen, 45; Lieb, Ehegattenmitarbeit, 124; Netzer, Zuwendungen,
99 ff., 125 ff.; Kralemann, Ehegattenschenkungen, 32 ff.; Karakatsanes, FamRZ 1986, 1049,
1051 f.; Ludwig, FUR 1992, 1, 4.

# K ihne, JR 1982, 237, 238.



74

seitigkeitsverhaltnis?”®. Nach Sandweg ist im objektiven Bereich kein Aquiva-
lent fUr die unbenannte Zuwendung festzustellen. Jaeger sieht die Unterschiede
zur Schenkung ausschliefdlich im subjektiven Tatbestand®"”.

c) Kriterien zur Abgrenzung von unbenannten Zuwendungen und Ehegat-
tenschenkungen

In seiner etwas frilheren Entscheidung vom 17.01.1990°"° geht der XII. Zivil-
senat ausfuhrlich auf die inhatlichen Kriterien fir die Abgrenzung zwischen
einer Schenkung und einer unbenannten Zuwendung ein. Unentgeltlich sei eine
Zuwendung nur, wenn sie nach dem Inhalt des Rechtsgeschéfts von keiner Ge-
genleistung abhangig sei. Die Unentgeltlichkeit fehle nicht nur, wenn der Zu-
wendung eine Leistung des Zuwendungsempfangers gegentberstehe, die zu ihr
in einem Gegenseitigkeitsverhdtnis stehe. Es sei ebenso von einer entgeltli-
chen Leistung auszugehen, wenn die Zuwendung rechtlich die Geschéftsgrund-
lage habe, dal3 dafur eine Verpflichtung eingegangen oder eine Leistung be-
wirkt werde. Diese Leistung brauche nicht geldwerter oder vermogensrechtli-
cher Art zu sein, sie konne auch immateriellen Charakter haben. Daraus ergibt
sich nach Auffassung des XIllI. Zivilsenats, dal3 eine Zuwendung unter Ehegat-
ten, der die Vorstellung oder Erwartung zugrunde liegt, dal3 die eheliche Le-
bensgemeinschaft Bestand haben wird, oder die sonst um der Ehe willen und
as Beitrag zur Verwirklichung oder Ausgestaltung, Erhaltung oder Sicherung
der ehelichen Lebensgemeinschaft erbracht wird und die darin ihre Geschéfts-
grundlage hat, keine Schenkung, sondern eine ehebedingte Zuwendung dar-
stellt. Dazu wirden auch Zuwendungen gehoren, die ein Ehegatte dem anderen
im Interesse einer haftungsmaliig ginstigen Organisation des Familienvermo-
gens mache, etwa durch dessen Verlagerung auf den betrieblich nicht haften-
den Ehegatten.

Aus den beiden dargestellten Entscheidungen des IV. und XII. Zivilsenats er-
geben sich die Grundlagen fir die heutige Abgrenzung beider Rechtsinstitute
durch die Rechtsprechung. Zuwendungen unter Ehegatten, die der Erhaltung

2 Netzer, Zuwendungen, 101; Kralemann, Ehegattenschenkungen, 34; Seutemann, Widerruf
von Schenkungen, 43 f.; Hol zhauer, JuS 1983, 830, 832.

%5 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 439 .

#® BGH, FamRZ 1990, 600.
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und Sicherung der ehelichen Lebensgemeinschaft dienen, sind danach nicht
Schenkungen im Sinne von 8§ 516 BGB, sondern unbenannte Zuwendungen.
Die Vorstellungen und Erwartungen der Ehegatten sind dem subjektiven Be-
reich zuzuordnen, so dal3 aus Sicht der Rechtsprechung bei unbenannten Zu-
wendungen die Einigung Uber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung verneint
werden muf3. Objektiv sind unbenannte Zuwendungen und Schenkungen un-
entgeltlich®””. Nach dem jetzigen Stand der Rechtsprechung unterscheiden sich
unbenannte Zuwendungen und Ehegattenschenkungen deshalb im subjektiven

Tatbestand und in der Geschaftsgrundlage voneinander?”®.

Der XIlI. Zivilsenat hat aus diesen Grinden in seiner Entscheidung vom
17.02.1993*"° eine unbenannte Zuwendung verneint. Die Vermdgenshingabe
habe nicht der Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft gedient, da
diese zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses seit 25 Jahren nicht mehr bestanden
habe und eine Wiederherstellung nicht erwartet werden kénne. Die Ehegatten
wuirden in der Regel einzelne Zwecke verfolgen, wie beispielsweise die Schaf-
fung eines Familienheims, den Ausbau der beruflichen Existenz eines Ehepart-
ners oder die Verlagerung von Vermogensteilen des in vollem Umfang haften-
den Ehegatten auf den nicht haftenden Partner, um das Familienvermégen zu
erhalten. Zweck der Zuwendung misse aber immer auch sein, die eheliche
L ebensgemeinschaft verwirklichen zu wollen. Nach Auffassung der Rechtspre-
chung kann deshalb von einer unbenannten Zuwendung ausgegangen werden,

wenn die Ubertragung des Vermdgensgegenstands erfolgt, wahrend das rechts-

2 Der |V. Zivilsenat teilt in seiner Entscheidung vom 27.11.1991 (BGH, FamRZ 1992, 300,
302) zwar mit, dal3 der X1I. Zivilsenat auf Anfrage bestétigt hat, dafd auch er unbenannte Zu-
wendungen unter Ehegatten alsin der Regel objektiv unentgeltlich ansieht. In seiner Entschei-
dung vom 12.04.1995 (BGHZ 129, 259, 263) erklart der XI1. Zivilsenat sogar ausdriicklich,
dai3 der Unterschied zwischen Ehegattenschenkungen und unbenannten Zuwendungen letztlich
darin liegt, dal3 es bei unbenannten Zuwendungen an der in § 516 BGB vorausgesetzten Eini-
gung Uber die Unentgeltlichkeit der Leistung fehlt. Trotzdem verwendet der XI1. Zivilsenat
immer wieder Formulierungen, die darauf schlief3en lassen, dal? er den Gedankengang von der
Entgeltlichkeit unbenannter Zuwendungen nicht vollsténdig aufgegeben hat (BGHZ 127, 48,
52: ,Zuwendungen unter Ehegatten erfolgen auch dann, wenn nicht eine besondere Gegenlei-
stung vereinbart ist, in der Regel nicht unentgeltlich...; BGH, NJW 1999, 2962, 2965:
»Schwierigkeiten bereitet die Abgrenzung zur — unentgeltlichen, d.h. nicht von einer Gegenlei-
stung abhangigen — Schenkung, da auch ehebedingte Zuwendungen nicht eigentlich von einer
Gegenleistung im Ublichen schuldrechtlichen Sinn abhéngen.*). Die Ansicht, dai die Recht-
sprechung diese Frage nach wie vor unterschiedlich beurteilt und der XI1. Zivilsenat im Unter-
schied zum 1V. Zivilsenat zumindest zur Entgeltlichkeit unbenannter Zuwendungen tendiert,
ist also durchaus vertretbar (in diesem Sinne: Seif, FamRZ 2000, 1193, 1994).

*8 MK /K ollhosser, § 516, Rn. 68.

¥ BGH, FamRZ 1993, 1049.
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hangig gewordene Scheidungsverfahren wegen einer Versbthnung der Ehegat-

ten ruht®,

d) Ehegattenzuwendungen als Schenkungen im Sinne von § 516 BGB

In der Literatur wird die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs teilweise
erheblich kritisiert?®’. Die Schaffung der unbenannten Zuwendungen fiihre zu
einer unzuléssigen Einengung des Schenkungsrechts. Das Institut der Schen-
kung, das bereits die Zweckschenkung und die remuneratorische Schenkung in
sich aufgenommen habe, biete auch firr die ehebezogene Zuwendung Raum?®.
Die unbenannte Zuwendung sei ein Begriff, der Uber die Wortschépfung hin-
aus wenig Nutzen biete’. Es bestehe kein Anla3, an die Einigung der Ehegat-
ten Uber die Unentgeltlichkeit tiberzogene Anforderungen zu stellen®. Das
geschehe auch bei sonstigen Rechtsgeschéften unter Ehegatten keineswegs.
Die Ehegatten wirden Zuwendungen untereinander in ihrer Vorstellung mei-
stens mit der bestehenden Ehe verkniipfen. Aus 8 1380 BGB lasse sich ent-
nehmen, dal3 dieser Umstand nicht gegen das Vorliegen einer Schenkung spre-
che. Der Gesetzgeber habe bei anzurechnenden Zuwendungen sogar in erster
Linie an Schenkungen gedacht. Danach kdnne auch bel einer ausdricklichen
Anrechnungsbestimmung noch von einer Ehegattenschenkung ausgegangen
werden. Die Rechtsprechung drange die unbenannte Zuwendung durch eine
lebensfremde Uberhdhung des Unentgeltlichkeitsbegriffs aus dem Anwen-
dungsbereich des Schenkungsrechts hinaus. Damit verwéssere sie den Begriff
der Unentgeltlichkeit®®. Die im Begriff der Unentgeltlichkeit enthaltene Nega-
tion verdeutliche, dal3 der Schenkung im Verhdltnis zu einem entgeltlichen
Rechtsgrund eine Auffangfunktion zukomme. Eine klare Abgrenzung zwischen
unbenannten Zuwendungen und Ehegattenschenkungen sei aul3erdem nicht
moglich?®®. Unbenannte Zuwendungen wiirden ebenfalls aus dem Vermégen

20 BGH, FamRzZ 1994, 228.

2L K lhne, FS Beitzke, 249, 264 f.; Kiihne, JR 1982, 237, 238; Olzen, JR 1982, 495, 496; Seu-
temann, FamRZ 1983, 990, 991; Holzhauer, JuS 1983, 830, 833 f.; Joost, JZ 1985, 10, 15;
Friedrich, JR 1986, 1, 2 f.; Karakatsanes, FamRZ 1986, 1049, 1050 ff.; Rauscher, AcP 186
(1986), 529, 548, 552 ff.; Schotten, NJW 1990, 2841, 2847; Kralemann, Ehegattenschenkun-
gen, 32 ff.; Netzer, Zuwendungen, 120 ff.; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 40 ff.

%2 Hol zhauer, JuS 1983, 830, 833 f.

23 Ol zen, JR 1982, 495, 496.

24 K lhne, JR 1982, 237, 238.

25 Seytemann, FamRZ 1983, 990, 991; Friedrich, JR 1986, 1, 3.

26 K arakatsanes, FamRZ 1986, 1049, 1052.
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des zuwendenden Ehegatten stammen, und beide Ehegatten seien sich bewuft,
dai’3 die Vermogensverschiebung ohne konkrete Gegenleistung erfolge.

3. Die Annahme einer familienrechtlichen causa in Rechtsprechung und

Literatur

Obwohl die Einschrankung des Anwendungsbereichs des Schenkungsrechts
bei Ehegattenzuwendungen as zentraler Aspekt fur die Entwicklung der
Rechtsfigur der unbenannten Zuwendungen bezeichnet werden kann, gab die
Rechtsprechung auch eine Antwort auf die Frage nach dem Kausalverhaltnis

solcher Zuwendungen.

a) Die unbenannte Zuwendung als ehebezogenes Rechtsgeschéaft eigener
Art

Die Rechtsprechung geht davon aus, dal3 Rechtsgrund einer unbenannten Zu-
wendung ein ehebezogenes Rechtsgeschéft eigener Art ist, das das Zid hat, die
eheliche Lebensgemeinschaft individuell auszugestalten und zu sichern®®’. Der
IX. Zivilsenat sieht in seinem Urteil vom 22.04.1982°%® in der Zuwendung ei-
ner Grundsttickshélfte eine spezielle familienrechtliche Ausgestaltung der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft. Vom 1Vb. Zivilsenat wird in seiner Entscheidung
vom 01.10.1986% festgestellt, dal3 unbenannte Zuwendungen einen Schuld-
grund eigener Art besitzen, weil sie durch die besonderen Verhédtnisse der Ehe
veranlaldt und inhaltlich bestimmt worden sind. Im Scheitern der Ehe liege in
solchen Félen regelmaldig ein Wegfall der fur die familienrechtliche Zuwen-
dung mal3gebenden Geschéftsgrundlage. Das ehebezogene Rechtsgeschéft ei-
gener Art wird vom V. Zivilsenat in seiner Entscheidung vom 27.11.1991%%°
als ein nicht normiertes familienrechtliches qualifiziert, das einen entsprechen-
den Rechtsgrund (Behaltensgrund) fur die Zuwendung liefere. Erbringt ein
Ehegatte zugunsten seines Partners Arbeitsleistungen, so kann es nach Ansicht

der Rechtsprechung ebenfalls zu einem familienrechtlichen Ausgleichsan-

%7 BGH, FamRZ 1990, 855, 856; BGH, FamRZ 1992, 300, 301; BGH, FamRZ 1993, 1047;
BGHZ 84, 361, 364; BGH, NJW 1999, 2962, 2965; OLG Bamberg, FamRZ 1996, 1221, 1222
= NJW-RR 1996, 1347.

28 BGH, FamRzZ 1982, 778.

29 BGH, FamRZ 1987, 43, 45.

20 BGH, FamRZ 1992, 300, 301.
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spruch kommen®*

. Wirden die erbrachten Arbeitdeistungen sowohl tber er-
wiesene Gefdlligkeiten als auch tber im Rahmen der Unterhaltspflicht oder der
Verpflichtung zur ehelichen Lebensgemeinschaft geschuldete Beistandspflich-
ten hinausgehen, konne in dem Verhalten der Ehegatten der konkludente Ab-
schlul? eines besonderen familienrechtlichen Vertrags gesehen werden, dessen

Geschéftsgrundlage durch das Scheitern der Ehe entfallen sei®®?.

Die Rechtsprechung stellt in diesen Entscheidungen die unbenannten Zuwen-
dungen in einen familienrechtlichen Zusammenhang. Im Hinblick auf die
Rechtsnatur des Kausalverhatnisses bleiben die Ausfihrungen alerdings vage.
Es a3t sich den meisten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs nicht eindeu-
tig entnehmen, ob das ehebezogene Rechtsgeschéft eigener Art, das den unbe-
nannten Zuwendungen zugrunde liegt, as ein schuldrechtlicher oder familien-
rechtlicher Vertrag angesehen wird. Lediglich in seinem Urtell vom 27.11.1991
hat sich der 1V. Zivilsenat festgelegt und einen familienrechtlichen Rechts-
grund bejaht**. Bei der Erbringung von Arbeitsleistungen gehen der IX. und
der XII. Zivilsenat ebenfalls von einem zugrunde liegenden familienrechtlichen
Vertrag und einem familienrechtlichen Ausgleichsanspruch aus”*. Dieser Fest-
legung widerspricht der XII. Zivilsenat alerdings selbst, wenn er im Gegensatz
zum familienrechtlichen Ldsungsweg in seiner Entscheidung vom 21.10.1992
die schuldrechtliche Rechtnatur von unbenannten Zuwendungen feststel It*®.
Der Ehemann hatte fur den Erwerb und die Renovierung des Hauses seiner
Frau finanzielle Leistungen erbracht, wobei das Haus zeitweise als Familien-
wohnung genutzt wurde. Er machte deshalb nach dem Scheitern der Ehe Aus-
gleichsanspriiche geltend. Nach Ansicht des XI1lI. Zivilsenats handelt es sich bei
den Aufwendungen des Ehemanns um unbenannte Zuwendungen, da sie der
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft gedient haben und um der
Ehe willen erfolgt sind. Mache ein Ehegatte gegen den anderen im Zusammen-
hang mit oder nach der Scheidung vermdgensrechtliche Anspriiche geltend, so

sel zu prufen, ob sie dem Guterrecht oder dem Schuldrecht zugehdrig seien.

21 BGHZ 127, 48, 51.

22 BGHZ 127, 48, 51; BGHZ 84, 361, 367.

2% BGH, FamRZ 1992, 300, 301. Dafirr spricht, da? der Bundesgerichtshof explizit auf die
Ausfiihrungen von Jaeger, DNotZ 1991, 431, 444 f., verweist, der gleichfalls dieser Ansicht ist.
294 BGHZ 84, 361, 367; BGHZ 127, 48, 51.

2% BGH, IPRax 1995, 399, 400.
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Die Rechtsnatur eines Anspruchs richte sich nach der Art des jewelligen
Rechtsverhdtnisses. Das Glterrecht erfasse zwar ale zum Vermdgen der Ehe-
gatten gehérende Gegensténde. Rechtsgeschéfte zwischen Ehegatten wirden
aber nach den Regeln behandelt werden, die den Einzelgegenstand aufgrund
seiner Typik beherrschten. Bel unbenannten Zuwendungen sei ein Ausgleich
nach der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage moglich. Dieser An-
spruch miisse dem Schuldrecht zugeordnet werden. Wenn der XII. Zivilsenat in
seiner Begrindung davon ausgeht, dal3 sich die Rechtsnatur des geltend ge-
machten Anspruchs nach der Art des Rechtsverhdtnisses bestimmt, und er den
vom Ehemann gestellten Anspruch nach der Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage als dem Schuldrecht zugehdrig ansieht, so kann daraus nur
die Schluf¥olgerung gezogen werden, dal3 er das den unbenannten Zuwendun-

gen zugrunde liegende Rechtsverhéltnis als ein schuldrechtliches betrachtet.

b) Familienrechtlicher Vertrag als Kausalverhéltnis unbenannter Zuwen-
dungen

Im Anschluf3 an die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird in der Litera-
tur ebenfalls vertreten, dal? einer unbenannten Zuwendung ein im Gesetz nicht
ausdriicklich geregelter familienrechtlicher Vertrag zugrunde liegt und dal3 sie
folglich eine familienrechtliche causa hat?®. Es handele sich bei den Zuwen-
dungen um unbenannte, familienrechtliche Rechtsgeschafte®®’. Nach Ansicht
von Langenfeld sind die unbenannten Zuwendungen dadurch gekennzeichnet,
dai’ fur sie keine causa im Sinne des Schuldrechts festgestellt werden kann, sie

vielmehr einen eigenen familienrechtlichen Charakter haben®*®

. Grundlage der
unbenannten Zuwendungen sei kein schuldrechtlicher Vertrag im Sinne des 2.

Buchs des Biirgerlichen Gesetzbuchs?®. Der Terminus der unbenannten Zu-

26 Tiedtke, DNotZ 1983, 161, 162; Langenfeld, NJW 1986, 2541; Werthmann, Unbenannte
Zuwendungen, 22; Jaeger, DNotZ 1991, 431, 444 ff.; Graba, NJW 1987, 1721, 1725; Arend,
MittRhNotK 1990, 65, 66, Fn. 8; Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 32 und 35; Lipp,
JuS 1993, 89, 93; Sandweg, NJW 1989, 1965, 1967 f.; L6hnig, FamRZ 2003, 1521;
Schwab/Borth, Handbuch, 1X, 64; Haas, FamRZ 2002, 205, 213; Wever, Vermdgensauseinan-
dersetzung, Rn. 328; Hilsheger, Zuwendungen zum Haubau, 94 und 110. Hulsheger fuhrt aus,
dai3 nach seiner Ansicht die familienrechtliche causa nur im gesetzlichen Giterstand, nicht aber
bei vereinbarter Gitertrennung gelten kann. Bei Giitertrennung fehle es an der durch die Zu-
gewinngemeinschaft geschaffenen ,, Grundverbindung”. Es sei vielmehr wegen der Struktur-
verwandtschaft zwischen Ehe und Gesellschaft die Anwendung von Gesellschaftsrecht in Be-
tracht zu ziehen.

" Henrich, FamRZ 1975, 533, 537.

28 | angenfeld, NJW 1986, 2541.

29 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 444.
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wendung driicke die Unverwertbarkeit schuldrechtlicher Kategorien zutreffend
aus’®. Die unbenannte Zuwendung werde durch die besonderen Verhaltnisse
der Ehe veranlal3t und inhaltlich bestimmt. Nach dem Grundsatz der Privatau-
tonomie sei es Sache der Geschéftspartner, wie und mit welchem Inhalt sie den
Rechtsgrund fir die gewollte Giiterbewegung bestimmen wiirden®”. Diese
Erwagung réume dahingehende Bedenken aus, dald das Birgerliche Gesetz-
buch einen besonderen familienrechtlichen Vertrag Uber die ehebezogene Zu-
wendung nicht kenne®?. Der Vertragszweck bestehe haufig darin, den Emp-
fanger im Sinne des vorzeitigen oder freiwilligen Zugewinnausgleichs dinglich
am bisherigen ehelichen Zugewinn zu beteiligen®*. Die Zuwendung stelle eine
angemessene Betelligung an den Friichten des ehelichen Zusammenwirkens
dar*®. Deshalb sei die unbenannte Zuwendung in einem familienrechtlichen
Zusammenhang zu sehen. Hulsheger ist der Auffassung, dal? die eheliche Le-
bensgemeinschaft as Grundverbindung zwischen den Ehegatten besondere
schuldrechtliche Beziehungen in der Regel Uberfllssig macht, und dal3 sie ne-
ben der ehelichen Lebensgemeinschaft keine weiteren Rechtsbeziehungen ein-

gehen wollen®®,

Wahrend der familienrechtliche Rechtsgrund in der Regel nicht ndher bestimmt
wird, verorten Apfelbacher und Lipp die familienrechtliche causa bel Zuwen-
dungen unter Ehegatten im gegenseitigen Einvernehmen®®. Das Gesetz regele
die vermogensrechtlichen Beziehungen der Ehegatten nicht abschlief3end, und
auch die vermdgensrechtlichen Einzelvorschriften seien nur Ilckenhaft ausge-

staltet. Die eheliche Lebensgemeinschaft umfasse jedoch die gesamten perso-

30 | ipp, JuS 1993, 89, 93.

%01 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 447.

302 |_ambert-Lang, DNotZ 1985, 200, 201 (Sonderbeitrag). Nach ihrer Ansicht liegt den unbe-
nannten Zuwendungen eine spezielle, bisher as Vertragstyp unbekannte causa zugrunde.
Rechtsgrund sei aus Sicht der Rechtsprechung ein eherechtlicher Vertrag eigener Art.

303 |_angenfeld, Handbuch, Rn. 403; Hillsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 106. Jaeger,
DNotZ 1991, 431, 450, kritisiert diese Ansicht. Die Zuwendung werde in der Regel wahrend
einer funktionierenden ehelichen L ebensgemeinschaft vorgenommen. Zu diesem Zeitpunkt
wirden die Ehegatten nicht an den Zugewinnausgleich im Rahmen einer giterrechtlichen Aus-
einandersetzung und an dessen V orwegnahme durch die Ehegattenzuwendung denken.

¥ Henrich, FamRZ 1975, 533, 537.

3% Hilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 93 f. Netzer, Zuwendungen, 111, Fn. 3, weist
zutreffend darauf hin, dal? die Ausfiihrungen von Hulsheger widerspriichlich sind, wenn er
einerseits davon ausgeht, daf3 die Ehegatten grundsétzlich neben der ehelichen Lebensgemein-
schaft keine weiteren Rechtsbeziehungen eingehen wollen, er aber andererseits Zuwendungen
zum gemeinsamen Hausbau al's Rechtsgeschéfte mit familienrechtlicher causa ansieht.

3% Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 30 f., 35; Lipp, JuS 1993, 89, 93.
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nen- und vermaogensrechtlichen Beziehungen der Ehegatten. Deshalb kdnne auf
dasin § 1356 Abs. 1 S. 1 BGB geregelte Prinzip zuriickgegriffen werden, wo-
nach alle das eheliche Zusammenleben beriihrenden Entscheidungen im gegen-

seitigen Einvernehmen zu treffen seien®”’.

Im Gegensatz dazu sieht Morhard die Rechtsgrundlage des familienrechtlichen
Vertrags in Normen des Schuldrechts. Rechtsgrundlage der unbenannten Zu-
wendungen sei zwar ein nicht ausdriicklich geregelter familienrechtlicher Ver-
trag, aber auch dieser habe seine Grundlage in den §§ 241, 305 a. F. BGB3®.

¢) Ablehnung einer familienrechtlichen causa bel ehelichen Zuwendungen

Ein familienrechtlicher Vertrag as causa unbenannter Zuwendungen stof3t al-
lerdings auch auf Ablehnung®®. Im Hinblick auf den besonderen familienrecht-
lichen Vertrag entstehe der Eindruck, as sei der Vertragstyp eigens daflr ge-
schaffen worden, den Wegfall der Geschaftsgrundlage begriinden zu kénnen®.
Abschluf3 und Inhalt des familienrechtlichen Vertrags blieben vollig im dun-
keln*'!. Das Stigma der Fiktion wiirde diesen Vertrag dauerhaft begleiten®?.
Die ,Flucht in die Geschaftsgrundlage® entbinde nicht von der Suche nach
einer Geschaftscausa™. Die Rechtsprechung lasse die unter Umstanden grund-

lagenl os gewordene causa regelmaRig vollig offen®4,

307 Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 30 f.

3% Morhard, NJW 1987, 1734, Fn. 14. Netzer, Zuwendungen, 52, sieht in § 305 a.F. BGB
ebenfalls die mogliche Rechtsgrundlage ehelicher Zuwendungen, wobei er im Gegensatz zu
Morhard aus dieser Annahme folgert, dal? es sich dann um ein schuldrechtliches Rechtsge-
schaft handeln muf3. Ein atypisches Schuldrechtsgeschéft, das eine ,, familienrechtliche causa’
habe, sei anzunehmen, wenn es Anhaltspunkte dafir gebe, dal die Ehe und ihre Auswirkungen
Inhalt des rechtsgeschéftlichen Willens seien. Es sei unzutreffend, zwischen schuldrechtlichen
Rechtsgeschéften und Rechtsbezi ehungen familienrechtlicher Art zu unterscheiden. Im weite-
ren Verlauf seiner Ausfihrungen vertritt Netzer (147) die Auffassung, dal3 Rechtsgrundlage
einer Ehegattenzuwendung grundsétzlich die ehebezogene Schenkung ist. Die Ansicht, daf3
unbenannten Zuwendungen ein schuldrechtlicher Vertrag zugrunde liegt, wurde unlangst von
Hayler, DNotZ 2000, 681, 682, vertreten.

3 Olzen, JR 1982, 495, 496; Joost, JZ 1985, 10, 15; Schotten, NJW 1990, 2841, 2847; Kiihne,
FS Beitzke, 249, 264 f.; Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 552 ff.; Kralemann, Ehegattenschen-
kungen, 33 f.; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 42 f.; Netzer, Zuwendungen, 120 ff.
%19 Olzen, JR 1982, 495, 496; Joost, JZ 1985, 10, 15. Aus Sicht von Joost dient der familien-
rechtliche Vertrag dem Bundesgerichtshof nur als Vehikel, die rechtlichen Voraussetzungen
fur die Anwendbarkeit der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage zu schaffen.

311 Schotten, NJW 1990, 2841, 2847; Joost, JZ 1985, 10, 15; Olzen, JR 1982, 495, 496.

312 Joost, JZ 1985, 10, 15; Schotten, NJW 1990, 2841, 2847; Netzer, Zuwendungen, 122.

313 Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 548; K iihne, FS Beitzke, 249, 264 f.

314 Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 552.



82

Der Bundesgerichtshof sehe die Zuwendung letztlich in der Verwirklichung
der ehelichen Lebensgemeinschaft begriindet®™®. Dies bedeute einen Riick-
schritt zur friheren bereicherungsrechtlichen Einordnung der Ehe als Rechts-
grund. Es mache keinen Unterschied, ob der Ehe als solcher die Qualitét eines
Rechtsgrunds zugewiesen werde oder ob man auf die Ehe eine spezifisch fami-
lienrechtliche causa grinde, wenn ein familien- oder eheguterrechtlicher Ge-
staltungswille nicht festgestellt werden kénne. Die familienrechtliche Einord-
nung werde nicht gewahlt, weil es an einer causa fehle oder sich eine familien-
rechtliche causa positiv erwiesen hatte®®. Die Ablehnung der Schenkung als
causa stehe im Vordergrund. Der Bundesgerichtshof schliefe allein daraus, dal3
die Zuwendung wahrend der Ehe erfolgt sei, auf die familienrechtliche cau-
sa>'’. Die Ehe gebe jedoch keinen Anspruch auf eine gleichmaRige dingliche
Beteiligung an der ehelichen Vermdgensmehrung. Der im gesetzlichen Glter-
stand vorgesehene Zugewinnausgleich sage nichts darlber aus, welchen
Rechtsgrund eine Zuwendung zum Zeitpunkt ihrer Vornahme habe™®. Mit der
Einordnung der ehebedingten Zuwendung a's besonderes entgeltliches Rechts-
geschéft familienrechtlicher Art wirden Motiv, causa und Geschéftsgrundlage
sowie schuldrechtliche und familienrechtliche Grundstrukturen vermischt™®.
Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs sei dieselbe Vorstellung als causa und
als Geschaftsgrundlage der ehebedingten Zuwendung anzusehen®”. Die Ver-
wirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft sei Inhalt der familienrechtli-
chen causa. Die Ehe bzw. die eheliche Lebensgemeinschaft stelle aber gleich-
falls die Geschaftsgrundlage fir ehebezogene Zuwendungen dar.

4. Zwischener gebnis

In den siebziger und friihen achtziger Jahren beschritt der Bundesgerichtshof
bei der Rickabwicklung von Ehegattenzuwendungen einen neuen Weg. Wah-
rend dieser Zeit entstand in der Rechtsprechung, beeinflufdt von der Habilitati-

onsschrift von Lieb, almahlich die Rechtsfigur der unbenannten Zuwendung,

315 Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 553 f.

316 Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 554.

37 Netzer, Zuwendungen, 121.

318 K ralemann, Ehegattenschenkungen, 33 f.; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 42 f.
319 gehotten, NJW 1990, 2841, 2847; Netzer, Zuwendungen, 120.

320 Netzer, Zuwendungen, 123.
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die der Bundesgerichtshof im Laufe der Jahre bis zu ihrem jetzigen Stand wel-
terentwickelt hat.

Der Auseinandersetzung mit dem Schenkungsrecht kam dabel entscheidende
Bedeutung zu. Der Bundesgerichtshof grenzte die unbenannte Zuwendung von
einer Ehegattenschenkung ab, wobei er zunachst dazu tendierte, die unbenann-
te Zuwendung als entgeltliches Rechtsgeschéft einzuordnen, wahrend in neue-
ren Entscheidungen die Unterschiede zur Schenkung vor allem im subjektiven
Bereich gesehen werden. Die Rechtsprechung bejaht aus heutiger Sicht eine
unbenannte Zuwendung immer dann, wenn die Ehegattenzuwendung der Ver-
wirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft dient, wovon im Regelfall aus-
gegangen wird. Durch diese Rechtsprechung wird der Anwendungsbereich der
88 516 ff. BGB be Ehegattenzuwendungen erheblich eingeschrankt. Der
zuwendende Ehegatte kann, mangels Schenkung, diese auch nicht wegen
groben Undanks widerrufen. Wahrend sich der Bundesgerichtshof ausfihrlich
mit der Frage beschéftigte, wann dem zuwendenden Ehegatten beim Scheitern
der Ehe en Ausgleichsanspruch nach der Lehre vom Wegfal der
Geschiftsgrundlage  zusteht®, lassen sich nur  verhdltnismaRig kurze
Ausfuihrungen zur Rechtsgrundlage unbenannter Zuwendungen finden. Nach
Ansicht der Rechtsprechung beruht eine unbenannte Zuwendung auf einem
ehebezogenen Rechtsgeschéft eigener Art. Dessen Rechtsnatur wird aber nicht
ndher bestimmt, insbesondere &3t sich den meisten Entscheidungen nicht
eindeutig entnehmen, ob ener unbenannten Zuwendung mit dem
ehebezogenen Rechtsgeschédft eigener Art ein schuldrechtlicher oder
familienrechtlicher Vertrag zugrunde liegt. Selbst wenn man von einem
familienrechtlichen Vertrag als Rechtsgrundlage ausgeht, ist damit noch nicht
geklart, ob als Folge davon schuldrechtliche Kategorien unanwendbar sind und
beispielsweise auf das gegenseitige Einvernehmen der Ehegatten als
Rechtsgrundlage abzustellen ist oder ob der familienrechtliche Vertrag mit §
311 Abs. 1 BGB trotzdem auf einer Norm des Schuldrechts beruht.

In der Literatur finden sich zahlreiche Stellungnahmen, die nicht nur die An-

nahme eines familienrechtlichen Vertrags bereits grundsétzlich ablehnen, son-

1 vgl. dazu die Ausfiihrungen im Rahmen des 4. K apitels.
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dern auch das Schenkungsrecht weiterhin auf Zuwendungen unter Ehegatten
anwenden wollen. Die Schaffung einer neuen Rechtsfigur sel nicht erforder-
lich, da auch auf der Grundlage der § 516 ff. BGB eine den Ehegattenzuwen-

dungen gerecht werdende L6sung maglich erscheine.

Im folgenden soll, ausgehend von der dargestellten Rechtsprechung und Litera
tur, eine Antwort auf die Frage nach dem Kausaverhdtnis von Ehegattenzu-
wendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft gefunden

werden.
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1. Ehegattenzuwendungen als causa-lose Ausgestaltungen der ehelichen

L ebensgemeinschaft

1. Die Bedeutung der Begriffe Motiv, Geschaftsgr undlage und causa

Zuwendungen erfolgen nicht um ihrer selbst willen, sondern ihnen liegt ein von

e’ Der zuwendende Ehegat-

den Betelligten bezweckter Rechtserfolg zugrund
te opfert einen Vermdgenswert nicht grundlos, ohne damit einen oder mehrere
Zwecke zu verfolgen. Dieser Gedankengang &3t sich darauf zurtickfihren, dal3
unter Zuwendungen Vermogensverschiebungen durch menschliches Handeln
zu verstehen sind und ein menschliches Handeln als willensgetragenes Verhal-
ten nie ohne einen bestimmten Zweck erfolgt. Allerdings kann nicht jeder
Zweck, den der zuwendende Ehegatte seinem Verhalten beimifit, rechtlich be-
achtlich sein. Von der Vielzahl der moglichen Zwecke oder Motive sind dige-
nigen als causa der Zuwendung anzusehen, die von den Parteien zum Inhalt des
Rechtsgeschéfts erhoben worden sind. Die causa kann schlagwortartig als das
vereinbarte Motiv oder der vereinbarte Zweck bezeichnet werden®”, Die bloRe
Kenntnis des Zuwendungsempfangers vom Motiv des zuwendenden Ehegatten
reicht dagegen nicht aus®*. Die causa hat eine Doppelnatur, sie ist sowohl
Zweck als auch Rechtsgrund der Zuwendung. Wird der von beiden Parteien
vereinbarte Zweck erreicht, wandelt sich die causa zum Rechtsgrund. Rechts-
grund ist der mit der Zuwendung verfolgte, vereinbarte und erreichte Zweck®®.
Aus der auf dem Willen der Vertragspartner beruhenden causa wird durch den
erreichten Zweck ein objektiver Rechtsgrund, der das Behatendirfen des Zu-

wendungsempfangers rechtfertigt.

Die zum Inhalt des Rechtsgeschéfts erhobenen Zwecke sind von den blof3en
Motiven zu unterscheiden, die zwar das Handeln des Zuwendenden bestim-
men, die aber nicht zum Gegenstand der Vereinbarung gemacht wurden und
deshalb auRerhalb des Rechtsgeschafts gebliebene Beweggriinde darstellen®®.
Solche Motive konnen als Geschaftsgrundlage der rechtsgeschéftlichen Ver-

%2 | arenz/Wolf, Allgemeiner Teil, § 23 1V, Rn. 66.

323 Hepting, Ehevereinbarungen, 324. Eine begriffliche Unterscheidung zwischen Motiv und
Zweck wird in der Regel nicht vorgenommen, vgl. Hausmann, Nichteheliche Lebensgemein-
schaft, 444, Fn. 11.

%4 Flume, AT Bd. 11, 81211 4.

325 K linke, Causa und genetisches Synallagma, 60.
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einbarung Bedeutung erlangen. Geschéftsgrundlage sind die zwar nicht zum
eigentlichen Vertragsinhalt erhobenen, aber bel Abschlufd des Vertrags zutage
getretenen gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien, oder die dem Ge-
schéftsgegner erkennbar gewordenen und von ihm nicht beanstandeten Vorstel-
lungen der einen Partei vom Vorhandensein oder dem kunftigen Eintritt be-
stimmter Umsténde, sofern der Geschéftswille der Parteien auf diesen Vorstel-
lungen aufbaut®*’. Die Geschaftsgrundlage ist damit weder Bestandteil des
Vertragsinhalts noch gehort sie zum Inhalt des Geschéftswillens der Parteien,
sondern sie ist als zugrunde liegende Motivation diesem vorgel agert. Ein Motiv
wird zur Geschaftsgrundlage, wenn beide Parteien es ihrem Willen zugrunde
legen oder wenn die andere Partel das Motiv kannte oder es fir sie zumindest

erkennbar war®?,

Bei Zuwendungen unter Ehegatten mul3 folglich zwischen Motiv, Geschéfts-
grundlage und causa differenziert werden. Der mit der Zuwendung verfolgte
Zweck kann als bloRRes, aulRerhalb des Rechtsgeschéfts liegendes Motiv unbe-
achtlich sein, auf der Ebene der Geschéftsgrundlage eine Rolle spielen oder
von den Parteien zum Inhalt des Rechtsgeschéfts und damit zur causa gemacht

werden.

2. Die Ehegattenzuwendung als Ver mdgensver schiebung sine causa

Ausgangspunkt der Darstellung soll die Ansicht von Lieb sein, der den Begriff
der unbenannten Zuwendungen mal3gebend gepragt hat. Er geht davon aus, dal3
es sich um familienrechtliche, causa-lose Ausgestaltungen der ehelichen Le-
bensgemeinschaft handelt®*°. Ein Teil der Literatur hat die Aussagen von Lieb
dahingehend interpretiert, dal3 er generell vom Nichtvorliegen eines Rechts-
grunds ausgeht®* . Das wird mit der Begriindung abgelehnt, dai? die Zuwen-

36| arenz/Wolf, Allgemeiner Teil, § 231V, Rn. 66.

%7 BGHZ 25, 390, 392; BGH, NJW 1991, 1562, 1563; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, § 38
I, Rn. 6.

328 |_arenz/Wolf, Allgemeiner Teil, § 38 111, Rn. 6 ff. Zur Bestimmung der Geschéftsgrundlage
werden von der Literatur zusétzlich normative Kriterien herangezogen. So wird fir einseitige
Vorstellungen einer Partei verlangt, daf3 sich die andere billigerweise darauf einlassen mufte.
39| jeb, Ehegattenmitarbeit, 124 und 129.

30 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 446; Holzhauer, JuS 1983, 830, 833; Henrich, FamRZ 1975, 533,
537; Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 551; Hepting, Ehevereinbarungen, 373. Langenfeld,
DNotZ 1985, 167, 176 (Sonderbeitrag), geht sogar davon aus, dald der Bundesgerichtshof die
unbenannten Zuwendungen als causa-los begreift. Die Richterin am BGH Lambert-Lang,
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dungen in diesem Fall rechtsgrundlos wéren und ein Rickforderungsanspruch
gemaR § 812 Abs. 1 S. 1 BGB eingreifen wiirde®. Die Ehegatten wiirden kei-
ne ohne rechtsgeschéftliche Grundlage erfolgende Vermoégensverschiebung
beabsichtigen®*?. Ungeachtet des Wesens der unbenannten Zuwendung fihre
sie im AulRenverhdtnis zu einem Zuordnungswechsel, so dal3 sie notwendiger-
weise eine causa habe®®. Das Ziel einer gegenstandlichen Zuwendung sei erst
erreicht, wenn der Zuwendungsempfanger ganz oder teilweise Rechtsinhaber
geworden sei. Der Rechtsiibergang kénne sich nur in rechtsgeschéaftlicher Form
und nicht rein tatsichlich vollziehen®**. Andere Vertreter in der Literatur gehen
davon aus, daf? die AuRRerungen von Lieb nicht so zu verstehen sind, daf3 nach
seiner Ansicht Ehegattenzuwendungen Uberhaupt keine causa zugrunde
liegt®*. Er habe nur verdeutlichen wollen, da die herkémmlichen Schuld-
rechtsinstitute, wie etwa die Schenkung, nicht als causa angesehen werden
konnten®®. Lieb hat an anderer Stelle ausgefiihrt, da er lediglich von der Un-
anwendbarkeit der gesetzlich umschriebenen Schuldrechtsinstitute ausgeht™”.
Die Frage, ob aus seiner Sicht ein atypischer schuldrechtlicher oder ein rein

familienrechtlicher Rechtsgrund vorliegt, entschied er dagegen nicht endgultig.

Die vollstandige Ablehnung eines Rechtsgrunds kann auf3erdem nicht tberzeu-
gen. Unbenannte Zuwendungen haben in der Regel Vermdgensgegensténde
von erheblichem Wert zum Gegenstand. Mit deren Ubertragung verfolgen die
Ehegatten einen bestimmten Zweck, der mit der ehelichen Lebensgemeinschaft
in Verbindung steht. Der Zuwendungsempfanger soll die Zuwendung zumin-
dest wéhrend der bestehenden Ehe behalten dirfen. Daraus |&3 sich ein auf
einem Rechtsbindungswillen fulRender Rechtsgrund entnehmen, der den Be-
stand der Zuwendung mindestens fur diesen Zeitraum legitimiert. Es wider-
spricht der allgemeinen Lebenserfahrung, dal3 sich die Ehegatten bewuf3t gegen

einen Rechtsgrund entscheiden, um die Zuwendung jederzeit nach bereiche-

DNotZ 1985, 201 (Sonderbeitrag), widerspricht seiner Ansicht im weiteren Verlauf der Dis-
kussion.

1 Henrich, FamRZ 1975, 533, 537; Jaeger, DNotZ 1991, 431, 446.

3% Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 551.

%3 Hol zhauer, JuS 1983, 830, 833.

33 Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 32.

3% Netzer, Zuwendungen, 43, Fn. 1; Kralemann, Ehegattenschenkungen, 13 f.; Amann, DNotZ
1985, 202 (Sonderbeitrag).

3% Netzer, Zuwendungen, 43, Fn. 1; Kralemann, Ehegattenschenkungen, 14.

%7 Lieb, Gutachten, 7, 58 ff.
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rungsrechtlichen Vorschriften zuriickfordern zu kénnen®®, In diesem Fall wiir-
de der zuwendende Ehegatte die Vermdgensverschiebung tberhaupt nicht erst

vornehmen.

3. Causa im subjektiven Sinne als Rechtsgrund der Ehegattenzuwendun-

gen
In diesem Zusammenhang soll noch auf die Ausfihrungen von Sandweg zur

causa von unbenannten Zuwendungen hingewiesen werden®*. Nach seiner
Auffassung geht der Bundesgerichtshof davon aus, dal3 unausgesprochene oder
auch ausdricklich erklarte Motive des ehelichen Lebens den Rechtsgrund fiir
die Zuwendung darstellen. Fir die Rechtsprechung sei diese dem Familienrecht
zuzuordnende Motivationslage so entscheidend und dominierend, dal3 sie das
zugrunde liegende Schuldrechtsinstitut der Schenkung Uberdecke, verdrénge
oder gleichsam absorbiere. Sandweg verweist dabel ausdriicklich auf die An-
sichten von Lieb und Gernhuber. Lieb spreche davon, dal3 unbenannte Zuwen-
dungen infolge der Uberlagerung durch das bestehende Eheband keine schuld-
rechtlichen Verkehrsgeschéfte darstellen wiirden®*. Nach Gernhuber gebe es
keine Abstraktion von der Ehe, wenn Ehegatten in ein Rechtsverhéltnis eintre-
ten wiirden, das jedermann zuganglich sei®***. Es bestehe keine schuldrechtlich
verbindliche Vereinbarung, da die causa in diesen Féallen ihren dogmatischen
Sitz ausschliefdlich im Bereich der Geschéftsgrundlage habe. Das andere aber
nichts am Vorliegen einer causa. Die auf einen unmittelbaren Rechtserfolg
gerichtete Motivation werde auch causa im subjektiven Sinne genannt. Nach
diesem erweiterten Verstéandnis jedenfalls liege eine causa vor. Bel der von der
Rechtsprechung geschaffenen familienrechtlichen causa handele es sich nur um
einen Rechtsgrund fur das Behaltendirfen und nicht fir das Entstehen einer
Leistungsschuld. Solange die Ehe bestehe, stehe der Vermogensgegenstand

dem Zuwendungsempfanger nur vorlaufig zu. Im Scheidungsfall sei unter dem

338 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 19 V 5, geht davon aus, daf3 unbenannte Zu-
wendungen in bestimmten Fallen bewuf3t ohne Rechtsgrund bleiben. Ein Rickforderungsan-
spruch kénne alerdings wéhrend der Ehe aufgrund der Schrankenfunktion des § 1353 BGB
ausgeschlossen sein. Mit dieser Ansicht verstof3en die Autoren in zweifacher Hinsicht gegen
den Willen der Ehegatten. Zum einen soll nach deren Willen der Empfénger die Zuwendung in
der Regel auch behalten dirfen, und zum anderen, soweit ausnahmsweise eine jederzeitige
Riickforderungsmdglichkeit vereinbart ist, kann dieses Recht nicht wahrend der Ehe gemal? §
1353 BGB ausgeschlossen sein.

339 Sandweg, NJW 1989, 1965, 1967 f.

390 |_jeb, Ehegattenmitarbeit, 124.
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Gesichtspunkt von Treu und Glauben abzuwégen, ob die Zuwendung ganz
oder zum Teil als angemessener Ausgleich fir erbrachte Leistungen in der ehe-

lichen Lebensgemeinschaft angesehen werden kdnne.

Allerdings muf3 zwischen der causa einer Zuwendung und unbeachtlichen Mo-
tiven differenziert werden. Die von einer Partei verfolgten Zwecke sind nur
dann Tell der causa, wenn sie zum Inhalt des Rechtsgeschéfts gehéren. Darin
liegt auch der entscheidende Unterschied zwischen der Geschéftsgrundlage und
einer beiderseitigen Zweckvereinbarung. Eine subjektive causa, die ihren Sitz
lediglich in der Geschéftsgrundlage hat, ist deshalb abzulehnen. Sieist mit dem
abgestuften System der unterschiedlichen rechtlichen Mal3geblichkeit der Par-
teivorstellungen — bestehend aus Motiv, Geschaftsgrundlage und causa — nicht

vereinbar®®.

¥ Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 19 11 5.
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[11. Familienr echtliche causa von Ehegattenzuwendungen

Ehegattenzuwendungen konnten eine familienrechtliche causa aufweisen. So
geht die Rechtsprechung davon aus, dal? einer Ehegattenzuwendung ein ehebe-
zogenes Rechtsgeschéft eigener Art zugrunde liegt, das a's ein nicht normiertes
familienrechtliches zu qualifizieren ist und einen Rechtsgrund fir die Zuwen-
dung beinhaltet®®. Vertreter der Literatur sehen in Ehegattenzuwendungen
unbenannte, familienrechtliche Rechtsgeschéfte®**. Soweit eine genauere Ver-
ortung im Familienrecht erfolgt, wird dasin § 1356 Abs. 1 S. 1 BGB beispiel-
haft geregelte gegenseitige Einvernehmen al's causa unbenannter Zuwendungen
herangezogen®*.

Zuwendungen unter Ehegatten betreffen primér die zwischen den Eheleuten
bestehenden vermdgensrechtlichen Beziehungen. Die gesetzlichen Vorschrif-
ten, die den personenrechtlichen Bereich der Ehegatten regeln, kénnen deshalb
an dieser Stelle aulBer acht gelassen werden. Aus dem ehelichen Gulterrecht
kommt a's Rechtsgrundlage einer Ehegattenzuwendung ein Ehevertrag gemalid
8 1408 Abs. 1 BGB in Betracht. Die llckenhafte Ausgestaltung des Eheguiter-
rechts &%t den Ehegatten Freiraum zur einvernehmlichen Regelung ihrer An-
gelegenheiten. Neben einem Ehevertrag kann deshalb das gegenseitige Einver-
nehmen als Akt autonomer Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft cau-

sa einer Ehegattenzuwendung sein.

1. Ehevertrag gemafd § 1408 Abs. 1 BGB als Rechtsgrundlage einer Ehe-

gattenzuwendung
Gemald § 1408 Abs. 1 BGB kénnen die Ehegatten ihre guterrechtlichen Ver-

haltnisse durch Vertrag regeln®**. Die Abgrenzung gitterrechtlicher zu sonsti-

gen Vereinbarungen der Ehegatten richtet sich danach, ob das eheliche Guiter-
recht al's solches verandert wird®’. MaRgeblich ist, ob die Vertragspartner die
beabsi chtigte Regelung nur treffen kénnen, wenn sie a's Ehegatten giterrecht-

32 A pfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 36.

¥3 BGH, FamRZ 1992, 300, 301.

¥4 Henrich, FamRZ 1975, 533, 537.

5 Lipp, JuS 1993, 89, 93; Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 29 ff.
34 Rauscher, Familienrecht, Rn. 358.

37 palandt/Brudermiiller, § 1408, Rn. 13.
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lich gebunden sind, oder ob eine entsprechende V ereinbarung auch unter Frem-
den mdglich ist. Im Mittelpunkt der guterrechtlichen Verhéltnisse stehen die
besonderen vermogensrechtlichen Beziehungen der Ehegatten wahrend beste-
hender Ehe, mit Ausnahme derer, die zu den algemeinen Ehewirkungen zu
zéhlen sind*®. Durch Ehevertrag kann demnach ein Giiterstand durch einen
anderen ersetzt werden, oder es sind Modifikationen innerhalb eines bestimm-
ten Giiterstands moglich®*®. Dabei kann auch eine konkrete Einzelregelung
Ehevertrag sein, etwa der Erlad der kinftigen Ausgleichsforderung gemaid 8§
1378 Abs. 1 BGB, wenn damit eine Anderung des Ehegiiterrechts einher-
geht®°. Ein Ehevertrag setzt daher keine umfassende Regelung der giiterrecht-
lichen Verhdltnisse voraus. Ehegattenzuwendungen haben jedoch in aller Regel
keine Auswirkungen auf den bestehenden Giterstand und lassen diesen unbe-
rahrt. Weder fuhrt die Zuwendung zu einem Wechsel des Guterstands, noch
wird er dadurch modifiziert. Durch die Zuwendung kommt es lediglich zu einer
V ermogensverschiebung zwischen den Ehegatten. Auf die konkrete Ausgestal-
tung des Guterstands hat sie keinen Einfluf3. Es mul3 zwischen den guterrechtli-
chen Regelungen enerseits und den auf ihrer Grundlage vorgenommenen
Rechtsgeschéften andererseits unterschieden werden. Eine Ehegattenzuwen-
dung bewegt sich im Rahmen des jeweiligen Guterstands und fillt diesen aus,
ohne an den gesetzlich vorgesehenen oder vertraglich getroffenen Regelungen
eine Anderung vorzunehmen. Die Zuwendung dient der Verwirklichung der
ehelichen Lebensgemeinschaft auf der Grundlage der bestehenden guterrechtli-

chen Verhaltnisse.

2. Gegenseaitiges Einvernehmen als causa einer Ehegattenzuwendung

Insbesondere Apfelbacher setzt sich damit auseinander, ob das eheliche Ein-
vernehmen als rechtsgeschéftlich vereinbarte causa von Ehegattenzuwendun-
gen angesehen werden kann®". Bei einer Ehegattenzuwendung solle der berei-
cherte Ehegatte nicht nur eine rein tatsachliche, sondern eine dingliche Rechts-
position an der Zuwendung erhalten. Die Vermogensverschiebung zwischen
den Ehegatten setze einen Rechtsiibergang vom zuwendenden Ehegatten auf

8 MK/Kanzleiter, vor § 1408, Rn. 2.

39 |tideritz, Familienrecht, 116. Zu den Grenzen der Vertragsfreiheit im Ehegiiterrecht vgl.
Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 8 32 [11.

%0 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 321 2.

%1 Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 29 ff.



92

den Zuwendungsempfanger voraus, der sich nur rechtsgeschéftlich vollziehen
konne. Deshalb sei es naheliegend, dal3 die Ehegatten auch bei der der Zuwen-
dung zugrunde liegenden Vereinbarung rechtlich relevante Erklarungen abgé
ben. Die Abgrenzung zwischen reinen Gefdligkeiten und Willenserklarungen
anhand des Rechtsbindungswillens fuhre bei Ehegattenzuwendungen dazu, dal3
von einer gewollten rechtlichen Bindung auszugehen sei. Dafur spreche, dal3 es
sich bei den Zuwendungen unter Ehegatten in der Regel nicht um Gefdligkei-
ten des taglichen Lebens handele. Sie betrafen hohe Vermogenswerte, und mit
ihnen werde die Vermogenshildung in der Hand des Zuwendungsempféngers
bezweckt, wofUr ein rechtsgeschéftlicher Vollzug erforderlich sei. Der Ehegat-
tenzuwendung liege deshalb eine rechtsgeschéftliche Vereinbarung der Ehegat-
ten zugrunde. Nach Ansicht von Apfelbacher ist bei Ehegattenzuwendungen
eine schuldrechtliche causa anzunehmen, wenn diese eheneutral sind. Die Zu-
wendungen wirden in diesem Fall primér den Glteraustausch bzw. die freige-
bige Vermogenstransaktion bezwecken. Die Gestaltung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft werde weder erstrebt noch erwartet. Eine familienrechtliche cau-
sa sel gegeben, wenn die Zuwendungen eherechtlich geprégt seien. Sie wirden
sich von den konkurrierenden allgemeinen Vertragstypen inhaltlich unterschei-
den. Selbst ein abstrakt identischer Regelungsgegenstand konne im Hinblick
auf seine spezifische Funktion und die Stellung der Ehegatten als Vertragspart-
ner einen anderen Sinngehalt erhalten. Die Ehegatten kénnten ihre Ehe auto-
nom ausgestalten. Die durch die Zuwendung erfolgte Vermogensverschiebung
beruhe in diesem Fall auf einer Ehevereinbarung, die der Regelung der eheli-
chen Lebensgemeinschaft der Ehegatten im gegenseitigen Einverstéandnis die-

ne.

Das gegenseitige Einvernehmen der Ehegatten Uber die Zuwendung kommt as
deren causa nur in Betracht, wenn es Uber eine ausreichende Bindungswirkung
verflgt. Ausgehend vom Willen der Ehegatten soll der bereicherte Ehegatte die
Zuwendung endguiltig oder zumindest wéhrend der Ehe behalten dirfen. Au-
Rerdem ist die Frage zu beantworten, ob eine Vermogensverschiebung zwi-
schen Ehegatten auf der Grundlage gegenseitigen Einvernehmens Uberhaupt
moglich ist. Obwohl zur Rechtsnatur des gegenseitigen Einvernehmens bis

heute unterschiedliche Auffassungen vertreten werden, bejaht die wohl Gber-
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wiegende Ansicht einen rechtsgeschaftlichen Charakter®?. Durch ihr Einver-
nehmen wirden die Ehegatten den Inhalt ihrer ehelichen Lebensgemeinschaft
gestalten, so dal’ davon unmittel bare rechtliche Wirkungen ausgingen. Da diese
von den Ehegatten gewollt seien, hétten ihre Erklarungen rechtsgeschéftliche
Qualita®2. Damit verbunden ist noch keine Aussage zur Bindungswirkung
einer einmal getroffenen Vereinbarung. Darlber, dald die Ehegatten ihre Ver-
einbarungen im gegenseitigen Einvernehmen jederzeit aufheben oder &ndern
kénnen, besteht Einigkeit®™*. Fir die Beurteilung der Bindungswirkung des
gegenseitigen Einvernehmens ist allerdings mal3gebend, inwieweit ein einseiti-
ger Widerruf eines Ehegatten moglich ist®™, bzw. ob eine Rechtspflicht der
Ehegatten besteht, unter bestimmten Umstanden ein neues Einvernehmen zu
suchen®®. In der Literatur wird eine absolute Bindung an eine Ehevereinbarung
abgelehnt, vielmehr wird den Ehegatten eine relativ weitreichende Abande-
rungsbefugnis eingerdumt. Aus Sicht von Hausmann muf3 deshalb geklart wer-
den, worin das ,,Mindestmal? an Verbindlichkeit”, das sich aus der Qualifizie-
rung der Ehevereinbarungen als Rechtsgeschifte ergibt, zu sehen ist®. Like
vertritt die Ansicht, dal3 das Einvernehmen die Ehegatten nicht fur die ganze
Ehe bindet®®. Es kénne zwar nicht von einem Ehegatten willkirlich in Frage
gestellt werden, allerdings miiten die Ehegatten eine Anderung der Verhalt-
nisse, die auch in der Person eines der Ehegatten liegen konnten, berticksichti-
gen. Komme eine freiwillige Einigung endgultig nicht zustande, sei von einem
Scheitern der Ehe auszugehen. Die Herstellung des ehelichen Einvernehmens
sei weder einklagbar noch kénne auf Erfullung einer wirksam getroffenen Ehe-
vereinbarung geklagt werden. Dieser Bereich unterliege der autonomen Ausge-
staltung durch die Ehegatten®°. Nach Ansicht von Gernhuber kann die durch

%2 Djederichsen, NJW 1977, 219; Gernhuber, FamRZ 1979, 193, 196; L iike, AcP 178 (1978),
1, 13; Kurr, FamRZ 1978, 2 ff.; Holzhauer, JZ 1977, 729; Hepting, Ehevereinbarungen, 76 ff.
und 229 ff.; Rauscher, Familienrecht, Rn. 235; Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft,
438 f., fur Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Eine rechtsgeschéftliche Qualifi-
kation lehnen dagegen ab: Ambrock, Ehe und Ehescheidung, § 1353 11 7 und § 1356 | 1;
Ramm, Grundgesetz und Eherecht, 41; Jauernig/Berger, § 1356, Rn. 2; MK/Wacke, § 1353,
Rn. 7 und § 1356, Rn. 7.

3| ke, AcP 178 (1978), 1, 13.

%% Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 18 |11 4; Rauscher, Familienrecht, Rn. 235.
%5 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 18 111 4; Gernhuber, FamRZ 1979, 193, 199 f.
%6 | ke, AcP 178 (1978), 1, 13.

%7 Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 401.

%8| ke, AcP 178 (1978), 1, 13.

%9 Hepting, Ehevereinbarungen, 91. Im Bereich vermdgensrechtlicher Ehewirkungen, insbe-
sondere bei Unterhaltsvereinbarungen, wird eine gerichtliche Durchsetzung fiir moglich gehal -
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das Einvernehmen festgelegte Regelung einseitig fur die Zukunft aufgehoben
werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt®®. Darunter wiirden in einer Ehe
auch Entwicklungen der eigenen Personlichkeit fallen, etwa wenn der Pflich-
tenkreis, der dem haushaltsfihrenden Ehegatten zugewiesen sei, ihn nicht mehr
ausfulle. In Anlehnung an Hepting hdt Wacke ein bereicherungsrechtliches
Ruckforderungsrecht fir in der Vergangenheit erbrachte Leistungen, die ein
Ehegatte aufgrund einer Ehevereinbarung vorgenommen habe, fiir moglich®™.
Habe die Vereinbarung die Ausgestaltung der Ehe in der Vergangenheit be-
zweckt, so sei dieser Zweck erreicht worden, und die Vereinbarung bilde den
Rechtsgrund. Etwas anderes gelte, wenn die Ehegatten eine Konkretisierung
der Ehe Uber den Zeitpunkt ihres Scheiterns bzw. der Kindigung der Ehever-

einbarung hinaus hétten erreichen wollen.

Unabhangig davon, was fir eine Rechtsnatur einer Ehevereinbarung beigemes-
sen wird und welche Voraussetzungen fur einen einseitigen Widerruf bzw. fir
die Rechtspflicht der Ehegatten, eine neue Vereinbarung zu treffen, gefordert
werden, zeigt sich, dal3 Ehevereinbarungen nur Uber eine abgeschwéachte
Rechtsverbindlichkeit verfligen. Dadurch wird man der Situation in einer be-
stehenden ehelichen Lebensgemeinschaft am ehesten gerecht. Angesichts des
Lebenszeitprinzips des 8 1353 Abs. 1 S. 1 BGB und der engen Verbundenheit
der Ehegatten mul3 es ihnen vor allem bei Absprachen, die ihre personlichen
Verhdltnisse betreffen, moglich sein, von einer einmal getroffenen Vereinba-
rung Abstand zu nehmen bzw. unter bestimmten Umstanden eine Anderung zu
verlangen. Das Bestehen einer Ehe hangt von der Fahigkeit der Ehegatten ab,
auf eine Verdnderung der Verhdtnisse flexibel zu reagieren und die Ehever-
einbarungen einvernehmlich an die geanderten Lebensumsténde anzupassen.
Wahrend es im Vertragsrecht zuldssig ist, auf die Ubereinstimmung von ge-
stern zu verweisen, kénnen die Ehegatten ihre Lebensgemeinschaft nur ver-

wirklichen, wenn es ihnen gelingt, immer wieder von neuem Einigkeit zu er-

ten, vgl. Palandt/Brudermdiller, § 1360, Rn. 5 ff. Hepting, Ehevereinbarungen, 95 ff., ist gegen
eine stérkere Bindung bei Ehevereinbarungen im vermégensrechtlichen Bereich. Die Klagbar-
keit kénne aufgrund der engen Verbindung von personlichen und vermégensrechtlichen
Ehewirkungen nicht unterschiedlich beurteilt werden.

%0 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 18 111 4; MK/Wacke, § 1353, Rn. 8; Rauscher,
Familienrecht, Rn. 235.

%L MK/Wacke, § 1353, Rn. 9.
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ziden®?, Die eheliche Lebensgemeinschaft wird von einem Dauerkonsens der
Ehegatten gepragt®™®. Fir eine abgeschwachte Bindungswirkung von Ehever-
einbarungen spricht auch, dal3 diese oft erheblich in das Recht des einzelnen
Ehegatten zur freien Personlichkeitsentfaltung eingreifen, etwa wenn ein Ehe-
gatte zugunsten seines Partners auf eine eigene Erwerbstétigkeit verzichtet und
die Fuhrung des gemeinsamen Haushalts tbernimmt. In diesen Fallen muf3 es
den Ehegatten moglich sein, das erzielte Einvernehmen einseitig aufzukindi-
gen, auch wenn die Gefahr besteht, dal’ al's Folge dessen die Beziehung insge-
samt scheitert. Ein Vergleich mit Ehegattenzuwendungen zeigt, dal3 eine stark
eingeschrankte Bestandskraft den Interessen der Ehegatten in der Regel nicht
entspricht. Der Zuwendungsempfanger soll dauerhaft und nicht nur voriberge-
hend bereichert werden. Stellt die Zuwendung einen Ausgleich fir ehebedingte
Nachteile bei der eigenen Vermogensbildung dar oder soll der Zuwendungs-
empfanger am ehelichen Vermogenserwerb beteiligt werden, sind an die Riick-
forderbarkeit hthere Anforderungen als an die Widerruflichkeit des gegenseiti-
gen Einvernehmens zu stellen. Damit kann die Frage, ob das gegenseitige Ein-
vernehmen causa einer Ehegattenzuwendung sein kann, aber noch nicht end-
gultig beantwortet werden. So wére es durchaus moglich, bei Ehevereinbarun-
gen mit vermdgensrechtlichem Inhalt eine weitergehende Bindungswirkung als
bei Vereinbarungen Uber perstnliche Ehewirkungen anzunehmen. Dagegen
spricht, dal’3 sich personliche und vermodgensrechtliche Ehewirkungen nicht
eindeutig voneinander trennen lassen. Eine Ehegattenzuwendung mag primér
vermdgensrechtlichen Charakter haben, mit ihr ist aber meistens auch eine Re-

gelung der personlichen Verhaltnisse der Ehegatten verbunden®**,

Neben einer unzureichenden Bindungswirkung des ehelichen Einvernehmens
bei Ehegattenzuwendungen, ist darauf einzugehen, inwieweit eine Vermogens-
verschiebung zwischen Ehegatten Uberhaupt Gegenstand desselben sein kann.
Ehevereinbarungen stehen im Spannungsfeld von schuldrechtlicher Verpflich-
tung und Eherecht®®

bei der Bestimmung ihrer Rechtsnatur und Bestandskraft spricht viel dafir, sie

. Angesichts der sich daraus ergebenden Schwierigkeiten

%2 gtreck, Generalklausel, 100.

%3 Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 407.

%% Hepting, Ehevereinbarungen, 96, fiir Unterhaltsvereinbarungen.
% MK/Wacke, § 1353, Rn. 7.
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Uber ihren eigentlichen Anwendungsbereich der autonomen Ausgestaltung des
konkreten Inhalts der ehelichen Lebensgemeinschaft hinaus nicht as Rechts-
grundlage fur Vermdgensverschiebungen zwischen Ehegatten zu begreifen.
Das gegenseitige Einvernehmen dient der Festlegung der Rechte und Pflichten
beider Ehegatten. Sie sollen auf der Grundlage eines gemeinsamen Entschlus-
ses ihre personale, eheliche Lebensgemeinschaft verwirklichen®®. In diesem
Zusammenhang kann auf den von Gernhuber entwickelten Begriff der Ord-
nung verwiesen werden, der alles Einvernehmen, das die konkrete Ehe ,, model-
liert“, erfadt und sich als ,, Verfassung der Ehe* begreifen 143>, Ehegattenzu-
wendungen verwirklichen zwar auch die eheliche Lebensgemeinschaft, fligen
sich in den Gesamtkontext der bestehenden Ehe ein und haben damit eine ge-
staltende Wirkung, allerdings kénnen durchaus Unterschiede zu den typischen
Anwendungsféllen des gegenseitigen Einvernehmens festgestellt werden. Ge-
genstand des gegenseitigen Einvernehmens ist die Ausgestaltung der ehelichen
L ebensgemeinschaft, wobei eine Anderung der Verhdtnisse mit einer Anpas-
sung des ehelichen Einvernehmens einhergeht. Ein Festhalten an einer einmal
getroffenen Vereinbarung ohne Rucksicht auf die sich im Laufe der Ehe veran-
dernden Bedurfnisse der Ehegatten fuhrt zwangslaufig zu deren Scheitern. Im
Gegensatz dazu sollen Ehegattenzuwendungen dem Zuwendungsempfanger
regelmaldig dauerhaft oder zumindest wahrend der Ehe zur Verfligung stehen.
Sie erfolgen gerade nicht unter dem Vorbehalt gleichbleibender Verhédtnisse.
Diese Intention ehebezogener Zuwendungen 1&1dt sich auch der Regelung des §
1380 BGB entnehmen. Eine Zuwendung, durch die ein Ehegatte seinen Partner
an seinem Vermogen beteiligt, wird auf die sich bei Beendigung des Giiter-
stands ergebende Ausgleichsforderung angerechnet. Dadurch soll eine Benach-
teiligung des Ehegatten, der eine endgultige Vermoégensverschiebung zugun-
sten seines Ehepartners vornimmt, verhindert werden.

Zusammenfassend ergibt sich, dal? die Rechtsgrundlage einer Ehegattenzuwen-

dung weder in einem Ehevertrag gemdl? § 1408 Abs. 1 BGB noch im gegensei-

%6 |_ipp, Eherechtliche Pflichten, 64. Man kann davon ausgehen, dal? dem ehelichen Einver-

nehmen kein aktuelles rechtsgeschéftliches Erklarungsbewuf3tsein zugrunde liegt und es sich
um Vereinbarungen im personlich-sozialen, nicht aber rechtlichen Bereich handelt, vgl. Hep-
ting, FS Henrich, 267, 278.

%7 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 18 111 3.
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tigen Einvernehmen gesehen werden kann. Eine familienrechtliche causa ist
deshalb zunéachst abzulehnen.



98

V. Schenkungsvertrag als causa von Ehegattenzuwendungen

1. Anwendbarkeit des Schenkungsr echts auf Zuwendungen unter Ehegat-

ten

Zwischen Ehegatten sind grundsétzlich birgerliche Rechtsgeschéfte jeder Art
moglich®®. Auch unter Eheleuten kénnen typische schuldrechtliche Vertrége,
wie Darlehen, Auftrag oder Schenkung, vorkommen®®. Das Biirgerliche Ge-
setzbuch geht insbesondere in den 88 2325 Abs. 3, 1380 Abs. 1 S. 2 BGB von
der Zulassigkeit von Ehegattenschenkungen aus®”®. GeméaR § 516 Abs. 1 BGB
ist eine Schenkung eine Zuwendung, durch die jemand einen anderen aus sei-
nem Vermdgen bereichert, wenn beide Teile darliber einig sind, dal3 die Zu-
wendung unentgeltlich erfolgt. Der Tatbestand des § 516 BGB setzt aso eine
Zuwendung aus dem Vermodgen des Schenkers voraus, eine dadurch bewirkte
Bereicherung des Beschenkten und die Einigung der Parteien Uber die Unent-

geltlichkeit der Zuwendung.

a) Zuwendung aus dem Ver mogen des Schenkers

Eine Zuwendung aus dem Vermégen ist die Hingabe elnes Vermogensbestand-
teils von einer Person zugunsten einer anderen®”*. Der Schenker muR die Sub-
stanz seines Vermdgens vermindern und das Vermoégen des Beschenkten ent-
sprechend vermehren®’?. Damit scheiden ideelle Giiter als Schenkungsgegen-
stand aus®”.

%% Johannsen, WM 1982, 502, 508; Rauscher, Familienrecht, Rn. 484.

%9 BGH, FamRZ 1982, 910, 911; Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 66; Lieb, Ehegatten-
mitarbeit, 124, Fn. 75; Kralemann, Ehegattenschenkungen, 12; Seutemann, Widerruf von
Schenkungen, 1, 31 ff.; Netzer, Zuwendungen, 67; Deubner, FamRZ 1968, 351; Rauscher,
Familienrecht, Rn. 484.

370 K ralemann, Ehegattenschenkungen, 11. Das PreuRische Allgemeine Landrecht enthielt
sogar eine Schenkungsvermutung bei Ehegattenzuwendungen. Gema3 Teil 1 Titel 11 § 1042
wird, ,was Verwandte in auf- und absteigender Linie, Geschwister und Eheleute einander ohne
Vorbehalt geben, fur geschenkt angesehen, so lange nicht ein Anderes aus den Umsténden
erhellt, oder durch besondere Gesetze bestimmt ist“. Das Reichsgericht ging davon aus, daf3
tatsachliche Erwagungen dafUr sprechen, dal3 ein Ehegatte mit dem, was er dem anderen hin-
gibt, nicht ein Schuldverhaltnis begriinden, sondern dai er schenken will (RG, JW 1919, 242
ff.).

%! palandt/Weidenkaff, § 516, Rn. 5.

%2 BGH, FamRZ 1987, 910, 911; BGHZ 82, 354, 357; BGHZ 84, 361, 365.
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aa) Einsatz der Arbeitskraft als Schenkung im Sinne von 8§ 516 Abs. 1
BGB

Setzt ein Ehegatte seine Arbeitskraft zugunsten seines Partners ein, so stellt
sich die Frage, ob auch in diesem Fall eine Schenkung in Betracht gezogen
werden kann. Nach Ansicht von Mezger kann die unentgeltliche Leistung von
Diensten oder Arbeiten eine Schenkung darstellen, sofern der Schenker da-
durch einen Ertrag aufopfert, den er sonst gewonnen hatte®™. Es falle gegen-
Uber der Schmélerung einer Einnahmequelle nicht ins Gewicht, dal3 die Ar-
beitskraft as solche nicht zum Vermdgen gehore. Aus Sicht der Rechtspre-
chung verstofét die Ansicht von Mezger bereits gegen den geltenden Zuwen-
dungsbegriff. Arbeitdestungen, die ein Ehegatte zugunsten seines Ehepartners
erbringe und mit denen er dessen Vermogen steigere, seien begrifflich nicht als
Zuwendungen aufzufassen. Unter Zuwendung verstehe das Burgerliche Ge-
setzbuch nur die Ubertragung von Vermogenssubstanz und nicht das Zur-
Verfiigung-Stellen von Arbeitskraft®”. Andere Vertreter in der Literatur stehen
dem engen Zuwendungsbegriff der Rechtsprechung ablehnend gegeniiber. Eine
Zuwendung sei die Verschaffung eines Vermoégensvorteils, der in jeder Meh-
rung der Aktiv- oder Minderung der Passivposten beim Empfénger bestehen
kénne®”®. Die Ablehnung einer Schenkung kénne deshalb nicht am Merkmal
der Zuwendung festgemacht werden, sondern am einschrankenden Kriterium
»aus seinem Vermaogen“. Arbeitdeistungen seien keine Schenkungen, weil es

an einer Zuwendung aus dem Vermégen des zuwendenden Ehegatten fehle®””.

Die Erbringung von Arbeitsleistungen kann unabhangig vom Zuwendungsbe-
griff des 8 516 BGB nicht as Schenkung angesehen werden. Selbst wenn der
zuwendende Ehegatte auf eine anderweitige Verdienstmoglichkeit verzichtet,
verringert die Erbringung von Arbeits- oder Dienstleistungen nicht sein Ver-
mogen. Der Schenker mul &mer werden. Es reicht nicht aus, wenn er einen

moglichen Verdienst unterldlét, indem er seine Arbeitskraft seinem Ehepartner

378 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 2.

3" RGRK/Mezger, § 516, Rn. 6.

3> BGHZ 127, 48, 51; BGHZ 84, 361, 365; Rauscher, Familienrecht, Rn. 484.

378 Jauernig/Mansel, § 516, Rn. 4; Seiler, FS Henrich, 551, 556; Wagenitz, Brennpunkt, 161,
163.

37 Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 19 f., 69.
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unentgeltlich zur Verfiigung stellt*®. Dieser Rechtsgedanke folgt aus dem ein-
deutigen Wortlaut des § 517 BGB. Das Gesetz sieht fur die unentgeltliche
Dienstleistung die Form des Auftrags oder der unentgeltlichen Verwahrung
gemaR §§ 662, 688 BGB vor®”. Eine Schenkung kann nur in dem Ausnahme-
fall angenommen werden, dal3 eine Vergitungspflicht zundchst vereinbart und
spéater erlassen wurde. Ein formlos wirksamer Erlal3vertrag gemald 8 397 Abs. 1
BGB bewirkt eine Vermdgenseinbufe und stellt daher eine Schenkung dar®®.

bb) Abgrenzung der Schenkung zur unentgeltlichen Gebrauchsiiberlas-
sung

Eine Schenkung muf3 auf3erdem von anderen unentgeltlichen Rechtsgeschéften
abgegrenzt werden. Wéhrend Mezger auch bel einer unentgeltlichen Ge-
brauchstiberlassung (Leihe, unverzingliches Darlehen) eine Schenkung fir
méglich halt®, wird dies iiberwiegend abgelehnt. Die Zuwendung muR zu
einer Entreicherung des Schenkers fiihren. Voraussetzung dafur ist eine dauer-
hafte Minderung seiner gegenwartigen Vermoégenssubstanz®®%. Im Unterschied
zu einer Schenkung besteht bel einer Leihe oder einem zinslosen Darlehen eine
Verpflichtung zur Riickgewahr®®. Bei diesen Rechtsgeschéften wird die Ver-
mogenssubstanz des Schenkers nicht auf Dauer vermindert. Der Verzicht des
zuwendenden Vertragspartners auf eine anderweitig mogliche Vermégensmeh-
rung reicht fir die Annahme einer Schenkung nicht aus. Bei einer zeitlich be-
grenzten Uberlassung zu unentgeltlichem Gebrauch kommt deshalb eine
Schenkung selbst dann nicht in Betracht, soweit dadurch ein sonst méglicher
Vermogenszuwachs unterlassen wird. Diese gesetzgeberische Wertung 1803t
sich § 517 BGB eindeutig entnehmen®*. Im Rahmen einer bloR voriibergehen-
den, unentgeltlichen Gebrauchs- oder KapitalUberlassung ist auf die gesetzlich
geregelten Vertragstypen der Leihe und des unverzinglichen Darlehens gemal}

8 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 3.

379 \Wagenitz, Brennpunkt, 161, 163.

%0 MK /Kollhosser, § 516, Rn. 3; Jauernig/Mansel, § 516, Rn. 14.

%! RGRK/Mezger, § 516, Rn. 6. Gegenstand der Schenkung ist nach Ansicht von Mezger der
Wert, der vom Empféanger fur eine solche Leistung tiblicherwei se hétte gewéhrt werden miis-
sen.

%2 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 3 (3. Auflage). Nach neuer Ansicht von Kollhosser (§ 516, Rn.
10 (4. Auflage)) bedarf dieses Abgrenzungskriterium einer kritischen Uberpriifung. Das Erfor-
dernis einer endglltigen, unumkehrbaren Vermégensmehrung treffe heute nicht mehr auf alle
Schenkungen zu.

383 Netzer, Zuwendungen, 68; Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 69.

%4 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 3.
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88 598, 488 Abs. 1, Abs. 3 S. 3 BGB abzustellen®®.

Steht die Unentgeltlichkeit der finanziellen Zuwendung fest, und fehlt eine
ausdriickliche Vereinbarung Uber das Kausalverhdtnis, so kann von einem
zinslosen Darlehen und damit von einer Ruckzahlungspflicht auszugehen sein.
Nach Ansicht von Hausmann soll in diesem Fall eine Gesamtwurdigung aller
Umsténde unter besonderer Berticksichtigung von Hohe und Zweck der Zu-
wendung ausschlaggebend sein®*. Ein Darlehen konne nicht angenommen
werden, wenn mit der Zuwendung gemeinschaftsbezogene Zwecke verfolgt
wurden. Diene die finanzielle Zuwendung vor alem den Geschéftsinteressen
des Partners, wirde dies fir ein Darlehen sprechen. Eine solche Konstellation
kann aber nur in Ausnahmeféllen angenommen werden. Wird die Geschéftsté
tigkeit des Partners finanziell unterstitzt, so partizipiert der zuwendende Ehe-
gatte zumindest mittelbar am Geschéftserfolg. Der Zuwendungsempfanger
erbringt im Regelfall ebenfalls finanzielle Beitrége fur die eheliche Lebensge-
meinschaft, die er im Rahmen seiner Berufstétigkeit erwirtschaftet. Auferdem
steht der Annahme eines Darlehensvertrags in den meisten Fallen die geltende
Beweislastverteilung entgegen®™’. Bei einer Geldzuwendung trifft den auf
Riickzahlung klagenden Vertragspartner die Beweislast®™®. Er muRR im Prozef?
den Abschlul3 des Darlehensvertrags bzw. die Hingabe des Geldes als Darlehen

beweisen.

cc) Treuhandvertrag als causa von Ehegattenzuwendungen

Bel einer Ehegattenzuwendung kommt ferner ein Treuhandvertrag als Kausal-
verhdtnis in Betracht. Einen allgemein anerkannten Rechtsbegriff der Treu-
hand gibt es nicht**°. Das Biirgerliche Gesetzbuch sieht fiir die Treuhand auch
keinen eigenen Vertragstyp vor. Die Umstadnde des Einzelfalls sind fur die
Rechtsbeziehungen zwischen Treugeber und Treuhéander entscheidend. Bel

Entgeltlichkeit ist ein Geschéftsbesorgungsauftrag anzunehmen, bei Unentgelt-

¥ MK/Kollhosser, § 516, Rn. 3; Wagenitz, Brennpunkt, 161, 163.

36 Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 173, Fn. 45. Die Ausfiihrungen von Haus-
mann betreffen primér die nichteheliche Lebensgemeinschaft. An dieser Stelle bezieht er sich
aber ausdriicklich auf Entscheidungen der Rechtsprechung zu Ehegattenzuwendungen.

37 Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 69, sieht in der Beweislastverteilung den Grund dafir,
dai’ die Rechtsprechung bei finanziellen Zuwendungen an den Ehegatten oder den Partner einer
nichtehelichen L ebensgemeinschaft ein Darlehen grundsétzlich ablehnt.

8 Jauernig/Mansel, § 516, Rn. 13.
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lichkeit findet das Auftragsrecht Anwendung®®. Eine Innengesellschaft zwi-
schen den Beteiligten ist ebenfalls moglich. Das Rechtsverhédtnis zwischen
Treugeber und Treuhander kann ebenso in einem Sicherungsvertrag seine
Grundlage haben®". Bei einer Treuhand tbertragt der Treugeber dem Treuhan-
der Vermogensrechte oder raumt ihm Verfligungsmacht ein, von der der Treu-
hander nur nach Mal3gabe der zugrunde liegenden schuldrechtlichen Treu-
handvereinbarung Gebrauch machen darf**2. Die Rechtsmacht des Treuhanders
im Aulenverhdtnis reicht folglich Uber die im Innenverhdtnis bestehenden
Bindungen hinaus®?. Nach Erledigung des Treuhandzwecks ist der Treuhander
zur Riickiibereignung des Treugutes verpflichtet®™. Dadurch unterscheiden
sich Treuhandvertrag und Schenkungsvereinbarung. Nach Conradt fehlt es an
einer fir eine Schenkung erforderlichen Minderung der Vermdgenssubstanz
auf Dauer und damit an einer Zuwendung aus dem Vermogen des Schenkers
3% wahrend Uiberwiegend auf die fehlende Bereicherung des Empfangers abge-
stellt wird®**®. Die Bedeutung des Treuhandvertrags als Kausalverhaltnis von
Ehegattenzuwendungen ist a's gering einzustufen. Ohne konkrete Anhaltspunk-
te kann nicht davon ausgegangen werden, dal3 die Ehegatten ein Treuhandver-
haltnis begrinden wollten, zumal der Treugeber fir den Rickforderungsan-

spruch beweispflichtig ist.

dd) Bestimmung des Zuwendungsgegenstands

Es kommt vor, dal3 Dritte in die Vermogensverschiebung zwischen den Ehe-
gatten mit einbezogen werden. Beispielsweise erwerben beide Partner von ei-
nem Dritten ein Hausgrundstiick je zur Hélfte als Miteigentimer, der an den
Dritten gezahlte Kaufpreis stammt jedoch vollstandig aus den Mitteln eines der
Ehegatten. Ein vergleichbarer Fall ist gegeben, wenn zur Finanzierung des
Kaufpreises ein Darlehen von beiden Ehegatten aufgenommen wird, aber nur

ein Ehepartner die Zins- und Tilgungsraten aus seinem Einkommen bestreitet.

39 Gernhuber, JuS 1988, 353, 355.

30 pglandt/Sprau, § 675, Rn. 6.

¥1 pglandt/Bassenge, § 903, Rn. 36.

2 pglandt/Heinrichs, Einf v § 164, Rn. 7.

3% pglandt/Heinrichs, Uberbl v § 104, Rn. 25.

34 BGH, NJW 1994, 726.

% Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 71, Fn. 335.

3% palandt/Weidenkaff, § 516, Rn. 6. MK/Kollhosser, § 516, Rn. 10, grenzt nach dem Zweck
der Zuwendung ab. Erfolge die Zuwendung zur Besorgung eines dem Empféanger fremden
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Haufig stellt ein Ehepartner dem anderen auch Geld zu einem bestimmten
Zweck zur Verfligung, etwa damit dieser von einem Dritten einen Vermogens-
gegenstand erwerben kann. In diesen Falen einer unmittelbaren Vermogens-
verschiebung durch mittelbare Zuwendung®’ ist neben der Klarung des Kau-
salverhdltnisses die Frage nach dem eigentlichen Zuwendungsgegenstand zu
beantworten. Die genaue Bestimmung des Zuwendungsgegenstands ist vor
allem deshalb von Bedeutung, da der zuwendende Ehegatte oft nach dem
Scheitern der Ehe die Riickgabe der Zuwendung von seinem Partner verlangt.
So kann, wenn ein Ehegatte seinem Partner einen Geldbetrag zum Erwerb ei-
nes Grundstiicks von einem Dritten gibt, entweder der Geldbetrag unmittel bar
oder das Grundstiick mittelbar als Gegenstand der Zuwendung anzusehen
sein®®, Das Tatbestandsmerkmal der Entreicherung setzt nicht voraus, dai? sich
der Zuwendungsgegenstand zuvor im Vermoégen des zuwendenden Ehegatten
befunden haben muf3. Entreicherungsgegenstand und Berel cherungsgegenstand
brauchen nicht identisch zu sein®®*. Ob die Zuwendung im Einzelfall das Geld
oder den damit angeschafften Gegenstand zum Inhalt hat, richtet sich nach dem
Parteiwillen der Beteiligten*®. Im Zweifel wird sich die Zuwendung auf das
Geld beziehen, wenn der Zuwendungsempfanger dartiber frei verfligen kann.
Es wird dagegen auf den mit Geld erworbenen Gegenstand abzustellen sein,
wenn das Geld zum Erwerb eben dieses Gegenstands ausgehandigt wurde®.
Lassen sich die Ehegatten bei einem Grundstiickserwerb von dritter Seite un-
mittelbar as haftige Miteigentimer eintragen, obwohl einer von beiden den
Kaufpreis alein entrichtet, stellt regelméfdig die Grundstiickshélfte den Zu-
wendungsgegenstand dar. Aus der Vorgehensweise der Eheleute kann darauf
geschlossen werden, dal fur sie die gleichméaliige Betelligung beider an dem

erworbenen Gegenstand von entscheidender Bedeutung ist*®. Wird der Kauf-

Zwecks, so sei von einer fiduziarischen Treuhand auszugehen, bei der Besorgung fir eigene
Zwecke des Empféangers liege eine Schenkung vor.

%7 Staudinger/Cremer, § 516, Rn. 16. Fiir eine Schenkung ist eine unmittelbare Vermégensver-
schiebung zwischen Schenker und Beschenktem erforderlich, die aber auch durch mittelbare
Zuwendung erfolgen kann.

38 BGH, NJW 1972, 247, 248; BGH, NJW 1952, 1171.

%% MK/Kollhosser, § 516, Rn. 6.

“% MK /Kollhosser, § 516, Rn. 6; Netzer, Zuwendungen, 73.

“! Staudinger/Cremer, § 516, Rn. 16; MK/K ollhosser, § 516, Rn. 6.

92 Netzer, Zuwendungen, 73. Holzhauer, JuS 1983, 830, 832, geht davon aus, daf3 der Zuwen-
dungsgegenstand unmittelbar aus dem Vermégen des zuwendenden Ehegatten stammen muf3.
Der Gegenstand durfe sich nicht im Vermdgen eines Dritten befinden. Eine Zuwendung des
Grundstiicks komme deshalb nicht in Betracht, wenn beide Eheleute sofort als Miteigentiimer
ins Grundbuch eingetragen wiirden, ohne dal3 ein Durchgangserwerb bei dem Ehegatten statt-
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preis durch ein von beiden Ehegatten aufgenommenes Darlehen finanziert und
erwirtschaftet nur ein Partner durch seine Berufstétigkeit die Geldmittel zu
dessen Tilgung, stellt sich ebenfalls die Frage, ob das Grundsttick noch Zu-
wendungsgegenstand sein kann oder ob auf die Befreiung von der hélftigen
Zins- und Tilgungsschuld abzustellen ist. In seiner Entscheidung vom
26.11.1981°%, der ein solcher Sachverhalt zugrunde lag, priifte der 1X. Zivilse-
nat einen moglichen Rickforderungsanspruch bzgl. dem Grundstiick, ohne
darauf einzugehen, ob das Grundstiick a's solches Uberhaupt Zuwendungsge-
genstand sein konnte. Holzhauer®® und Netzer*® gehen davon aus, daB die
Zuwendung in der Befreiung von den Darlehensverbindlichkeiten zu sehen ist.
Netzer stellt darauf ab, dal? das Grundstiick zumindest mittelbar aus dem Ver-
mogen des zuwendenden Ehegatten stammen muf3. Es misse folglich mit des-
sen Mitteln bezahlt werden. Im Unterschied dazu, dal? die Kaufpreisforderung
sofort mit den Geldmitteln des zuwendenden Ehegatten beglichen werde, ver-
flge er in diesem Fall Uber keine eigenen Geldmittel, und der Kauf sei durch
das Darlehen fremdfinanziert worden. Die Tilgungsleistungen wirden nicht
aus dem zum Zeitpunkt des Grundstlickserwerbs vorhandenen Vermdgen
stammen. Das Grundsttick sei deshalb mit Hilfe des Darlehens erworben wor-
den. Eine mittelbare Zuwendung des Grundstiicks komme nicht in Betracht.
Die aus dem Darlehen resultierende gesamtschuldnerische Verbindlichkeit
habe der zuwendende Ehegatte durch seine laufenden Zahlungen allein erfillt.
Dieser Entreicherung entspreche die Bereicherung des Partners durch die Be-

freiung von der Darlehensschul d*®.

finde, aus dessen Vermdgen das Geld herriihre. Holzhauer schrankt mit seiner Auffassung die
Maoglichkeit der Ehegatten, den Zuwendungsgegenstand selbst zu bestimmen, ein, obwohl der
Wortlaut des 8 516 BGB keine Identitét von Entreicherungs- und Bereicherungsgegenstand
verlangt. Im weiteren Verlauf seiner Ausfihrungen vertritt Holzhauer die Ansicht, dal3 die vom
Bundesgerichtshof angenommene Alternative, Sache oder Geld als Gegenstand der Zuwen-
dung, zu eng gefaldt ist. Sei die Ehefrau am Kaufvertrag mit dem Dritten beteiligt, so kbnne der
Ubergabe- und Ubereignungsanspruch al's Gegenstand der Zuwendung angesehen werden. Er
entstehe erst mit dem Abschluf? des Kaufvertrags, habe nicht zuvor im Vermdgen des Verkau-
fers existiert und kénne daher als aus dem Vermdgen des zuwendenden Ehegatten stammend
angesehen werden. Diese Argumentation 183t den Parteiwillen auf3er acht. Nicht der Anspruch
auf die Sache, sondern die Sache selbst soll dem Ehegatten zugewendet werden.

“% BGHZ 82, 227, 230.

“* Holzhauer, JuS 1983, 830, 833.

%5 Netzer, Zuwendungen, 76 ff.

“% Holzhauer, JuS 1983, 830, 833; Netzer, Zuwendungen, 78.
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Holzhauer und Netzer ist zuzustimmen, wenn beide Ehepartner den Darlehens-
vertrag abgeschlossen haben. In diesem Fall kdnnen beide Ehegatten die Ge-
wahrung des Darlehens verlangen. Dessen Auszahlung ist Vertragserfillung
durch den Darlehensgeber und V oraussetzung fir die Rickzahlungs- und Zins-
pflicht. Die durch die Auskehr des Darlehens erst ermdglichte Zahlung des
Kaufpreises erfolgt aus dem Vermogen beider Ehegatten und nicht nur aus
einem, unabhangig davon, wer letztlich dem Verkaufer den Kaufpreis zur Ver-
flgung stellt. Die Ehepartner haben das Grundstiick nicht durch eine Vermo-
gensverschiebung untereinander erlangt. Entgegen der Ansicht von Netzer
kommt es allerdings nicht darauf an, ob die Geldmittel zum Kauf des Grund-
stiicks bereits vorhanden waren oder erst durch Darlehen finanziert werden
muf3ten. Schliefd nur ein Ehegatte den Darlehensvertrag ab, dann stammen die
Geldmittel fur das Grundsttick ausschliefdich aus seinem Vermogen. Der zu-
wendende Ehegatte ist insoweit entreichert und sein Partner bereichert, als er
einen Miteigentumsanteil am Grundsttick erhalt, den Kaufpreis dafr aber nicht
entrichten muf3. Eine unmittelbare Vermégensverschiebung zwischen den Ehe-
gatten durch mittelbare Zuwendung des Grundstiicks ist moglich. Nach dem
Parteiwillen wird in diesen Féllen regelmélig das Grundstiick as Zuwen-
dungsgegenstand anzusehen sein. Fir die Frage, ob das zu haftigem Miteigen-
tum erworbene Grundstiick bel einer Finanzierung durch Darlehen Zuwen-
dungsgegenstand sein kann, ist deshalb die Beteiligung eines oder beider Ehe-
gatten am Darlehensvertrag mal3gebend.

b) Bereicherung des Beschenkten

Eine Schenkung setzt weiterhin eine Bereicherung des Empfangers voraus.
Dessen objektive Vermogensmehrung ist aufgrund einer wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise festzustellen. Danach kann nicht nur eine Vermehrung der
Aktiva, sondern auch eine Verminderung der Passiva Gegenstand einer Schen-
kung sein*”’. Der Schenkungsbegriff des § 516 Abs. 1 BGB verlangt keine Be-
reicherungsabsicht auf Seiten des Gebers'®. Es fehlt an einer Bereicherung,

wenn der Vermdgensgegenstand nur treuhanderisch tbertragen wird oder wenn

“” MK/Kollhosser, § 516, Rn. 8.
“% Staudinger/Cremer, § 516, Rn. 20.
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ihn der Empfanger mit der Bestimmung erhalten hat, ihn fir wohltétige oder

gemeinniitzige Zwecke zu verwenden*®.

¢) Einigung tber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung

Die Ehegatten missen sich auf3erdem Uber die Unentgeltlichkeit der Zuwen-
dung geeinigt haben. Im Unterschied zum Steuerrecht ist der einseitige Berei-
cherungswille des Schenkers nicht ausreichend. Das Erfordernis einer Einigung
tber die Unentgeltlichkeit verdeutlicht die Vertragsnatur der Schenkung™®.
Damit wird der allgemeine Grundsatz des Biirgerlichen Gesetzbuchs zum Aus-
druck gebracht, dal3 sich niemand etwas gegen seinen Willen aufdrangen lassen
muR*. Der Begriff der Unentgeltlichkeit erfahrt keine positive Definition,
sondern er wird, in Abgrenzung zur Entgeltlichkeit, negativ bestimmt*?. Eine
Zuwendung ist danach unentgeltlich, wenn sie nach dem Inhalt des Rechtsge-
schéfts nicht mit einer Gegenleistung verkntpft und auch sonst nicht zur Til-
gung einer Verbindlichkeit bestimmt ist. Es reicht nicht aus, wenn objektiv
keine Gegenleistung erbracht wird und keine zu tilgende einseitige Verbind-
lichkeit besteht. Subjektiv ist zusétzlich eine Einigung Uber die Unentgeltlich-

413
h

keit erforderlich™”. Sie fehlt bereits, wenn eine Partei aufgrund einer irrtimli-

chen Vorstellung die Zuwendung as Abgeltung einer Gegenleistung oder as

Erfiillung einer Verbindlichkeit ansieht**,

Bel den Ausfihrungen zu § 516 Abs. 1 BGB findet sich haufig diese Differen-
Zierung zwischen objektiver und subjektiver Unentgeltlichkeit*>. Insbesondere
bei Ehegattenzuwendungen wird darauf abgestellt, dal? diese im Regelfall ob-
jektiv unentgeltlich und subjektiv entgeltlich sind. Die Entgeltlichkeit einer
Leistung kann allerdings nicht ausschlief3dlich nach objektiven Gesichtspunkten
bestimmt werden. FUr die Beantwortung der Frage, ob eine Leistung einen ent-
geltlichen oder unentgeltlichen Charakter hat, ist der Wille der Parteien mal3-

gebend*®. Die Parteien bestimmen, ob eine Leistung mit einer Gegenleistung

%% pal andt/Weidenkaff, § 516, Rn. 6.

“19 Netzer, Zuwendungen, 69.

' MK/Kollhosser, § 516, Rn. 11.

“12 Netzer, Zuwendungen, 85.

*3 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 16.

4 BGH, WM 1990, 1790, 1792.

15 Jauernig/Mansel, § 516, Rn. 8 ff. und Rn. 20; Palandt/Weidenkaff, § 516, Rn. 8.
418 Meister, Drittwirkung, 8; Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 74.
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verknipft sein soll oder nicht. Die Leistungserbringung ist ein abstrakter Vor-
gang, der keinen RiickschluR auf die Entgeltlichkeit zul&Rt*”. Nach rein objek-
tiven Gesichtspunkten kann daher nur festgestellt werden, ob ein Leistungsaus-
tausch als solcher stattfand. Die Verknipfung von Leistung und Gegenleistung
ergibt sich erst aus dem Willen der Beteiligten. Im Rahmen einer objektiven
Betrachtung findet eine Bewertung von Leistung und Gegenleistung statt. Flhrt
die Parteivereinbarung zu zwei sich konkret gegeniiberstehenden Leistungen,
so |8t sich deren Wertverhdtnis ermitteln. Die Annahme eines entgeltlichen
Vertrags setzt nicht voraus, dal3 Leistung und Gegenleistung objektiv gleich-
wertig sind. Die Parteien konnen auch bel einem objektiv bestehenden Mil3ver-
héltnis eine wesentlich geringere Gegenleistung als noch gleichwertig anse-
hen*®. Nach dem Prinzip der subjektiven Aquivalenz kommt der Privatauto-
nomie der Beteiligten entscheidende Bedeutung zu*'®. Bewerten die Parteien
ihre Leistungen als gleichwertig, liegt keine unentgeltliche Vereinbarung
vor*?’. Der Gegenleistung muR? kein Vermdgenswert zukommen, damit anstelle
einer Schenkung eine entgeltliche Zuwendung anzunehmen ist**!. Eine imma-
terielle Leistung oder eine ohne Geldwert ist ausreichend*?. Die Aquivaenz-
vorstellungen der Betelligten sind selbst bei einer willkurlichen Wertbestim-
mung von Leistung und Gegenleistung mal3gebend*?®. Bei einem auffallig gro-
en Milverhdtnis von Leistung und Gegenleistung greift alerdings im Ver-
héltnis der Parteien untereinander und vor alem zugunsten Dritter eine Be-
weiserleichterung ein®. Es wird vermutet, dai} die Parteien das bestehende
MiRverhdltnis erkannt und sich Uber die teilweise Unentgeltlichkeit geeinigt
haben®. Bei einer verschleierten Schenkung kleiden die Vertragsparteien eine
in Wirklichkeit vereinbarte Schenkung rein du3erlich in die Form eines entgelt-
lichen Rechtsgeschéfts™®. In diesen Fallen ist das duRerlich gewahlte Geschaft

“I Meister, Drittwirkung, 8.

“18 BGH, NJW 1961, 604, 605; Jauernig/Mansel, § 516, Rn. 9.
9 MK /K ollhosser, § 516, Rn. 26.

“20 Meister, Drittwirkung, 8.

2! pglandt/Weidenkaff, § 516, Rn. 8.

22 RGRK/Mezger, § 516, Rn. 9.

2 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 27.

24 Meister, Drittwirkung, 8.

2 BGHZ 116, 178, 183; BGHZ 89, 24, 32; BGHZ 88, 102, 111.
% MK /K ollhosser, § 516, Rn. 28; Jauernig/Mansel, § 516, Rn. 9.
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gemdl 8 117 Abs. 1 BGB nichtig, und es findet gemald 8 117 Abs. 2 BGB
Schenkungsrecht Anwendung®’.

Im Rahmen einer Zusammenfassung ist festzuhalten, dal3 die Entgeltlichkeit
eines Rechtsgeschéfts nicht ohne Ruckgriff auf den Parteiwillen festgestellt
werden kann. Der Wille der Partelen ist sowohl fUr die Verkntpfung von Lei-

stung und Gegenleistung als auch fur deren Bewertung mal3gebend.

aa) Dichotomie entgeltlich / unentgeltlich

Bevor auf die Frage eingegangen werden kann, ob Ehegattenzuwendungen in
der Regel entgeltlichen oder unentgeltlichen Charakter besitzen, ist zunachst
die Einteilung der Schuldvertrége in entgeltliche und unentgeltliche darzustel-
len. Diese Dichotomie ist im deutschen Zivilrecht herrschend*®. Danach kén-
nen ale causae im heutigen Recht auf die gegenldufigen Rechtsbegriffe Ent-
geltlichkeit und Unentgeltlichkeit zurlickgefuhrt werden. Jedes kausae Ge-
schéft ist entweder entgeltlich oder unentgeltlich, eine andere Moglichkeit gibt
es nicht™®. Nach Oertmann dulden entgeltliche und unentgeltliche Geschifte
als kontradiktorisch entgegengesetzte Begriffe kein Mittleres zwischen sich*®.
In der Literatur erfahrt die starre Dichotomie von Entgeltlichkeit und Unent-
geltlichkeit auch Kritik. Sie sei nicht geeignet, den subtiler wirkenden Formen

1 Auf einen weiten Bereich menschlicher

der Reziprozitédt gerecht zu werden
Interaktionen passe das traditionelle Begriffspaar entgeltlich / unentgeltlich
nicht. Zu diesem Bereich wirden auch Zuwendungen im Rahmen einer durch
personliche Verbundenheit geprégten engen Lebensgemeinschaft gehdren. Der
zuwendende Partner erwarte vom anderen in der Regel nicht eine sofortige
Gegenleistung, sondern begnige sich damit, dal3 im Verlauf der Lebensge-
meinschaft ein gewisses Gleichgewicht der beiderseitigen Beitrdge eintrete.
Alle zum Zweck des Zusammenlebens erbrachten Leistungen wirden in einem
Gesamtaustauschzusammenhang stehen, der die Feststellung einer davon iso-

lierbaren Zweckverfolgung nur in eng umgrenzten Ausnahmefdlen erlaube.

*" BGH, FamRZ 1961, 72, 73.

28 |_arenz/Wolf, Allgemeiner Teil, § 23V, Rn. 89; Jauernig/Jauernig, vor § 104, Rn. 12; Medi-
cus, Allgemeiner Teil, Rn. 219; Palandt/Heinrichs, Uberbl v § 311, Rn. 8; Wagenitz, Brenn-
punkt, 161, 167.

“29 ySeeler, Glossen zur Praxis des Reichsgerichts (1908), 50.

%0 Oertmann, Entgeltliche Geschafte, 85.
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Die in einer Lebensgemeinschaft erbrachten beiderseitigen Leistungen mifdten
von der unfruchtbaren Dichotomie entgeltlich / unentgeltlich gel6st werden,
und es seien neue Typen von Zuwendungen anzuerkennen, die zwar nicht im
strengen Sinne als entgeltlich bezeichnet werden kdnnten, die aber doch keine
Schenkungen darstellen wiirden*?. Hausmann will deshalb bei Zuwendungen
zwischen Lebenspartnern auf eine Verwendung der Begriffe entgeltlich und
unentgeltlich vollsténdig verzichten und erkennt die Existenz einer dritten Ka-
tegorie von Rechtsgeschaften an, die sich unter keinen der beiden Begriffe sub-
sumieren lassen und die er as entgeltfrende Zuwendungen definiert**. Die
terminologische Ausgrenzung der gemeinschaftsbezogenen Zuwendungen aus
dem herkdmmlichen dualistischen Schema habe zwei Vorzige. Zum einen
koénne der Begriff der Entgeltlichkeit seine traditionelle Bedeutung behalten
und werde nicht durch die Einbeziehung von vagen, indirekten und nichtver-
mogenswerten Reziprozitdtserwartungen verwassert. Zum anderen werde
durch die Anerkennung entgeltfremder Zuwendungen klargestellt, dal3 neben
den Schenkungsregeln auch die anderen Vorschriften, die die Rechtsbestandig-

keit des unentgeltlichen Erwerbs einschrénken, keine Anwendung fénden.

Den Uberlegungen von Hausmann®* kann entgegengehalten werden, daf? der
Gesetzgeber mit der Verwendung des Begriffspaars entgeltlich / unentgeltlich
einer dritten Kategorie der entgeltfremden Geschéfte eine Absage ertellt hat
und man sich dieser vom Gesetzgeber vorgegebenen Wertungsaufgabe nicht
entziehen kann™®. Im geltenden Recht lassen sich fiir eine Abstufung verschie-
dener Grade von Wechselbeziiglichkeit keine Anhaltspunkte finden**®. Neben
den entgeltlichen und unentgeltlichen Geschéften bleibt innerhalb der Systema-
tik des Burgerlichen Gesetzbuchs kein Raum fir entgeltfremde Geschéfte, de-
ren Handhabung im Einzelfall zudem véllig ungewiR ist**’. Die rechtliche Be-

handlung von Zuwendungen unter Ehegatten soll deshalb in der vorliegenden

“31 Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 485 ff.

“%2 Hepting, Ehevereinbarungen, 421.

“% Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 502.

% Hausmann stiitzt sich seinerseits auf Gschnitzer, der die Kategorie der entgeltfremden Ge-
schéfte urspringlich entwickelt hat. Der Gedankengang als solcher 183t sich auf Liebisch und
Haymann zuriickfuhren, die die Einordnung von abstrakten, auf dem Gesetz beruhenden oder
unbeabsi chtigten Zuwendungen in das zweiteilige Schema negativ beurteilen, vgl. Migsch,
AcP 173 (1973), 46, 53.

“% Migsch, AcP 173 (1973), 46, 53.

“% Meister, Drittwirkung, 7.
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Arbeit auf dem Boden der Dichotomie entgeltlich / unentgeltlich untersucht
werden. Danach ist jedes kausale Geschéft as entgeltliches oder unentgeltli-

ches anzusehen.

bb) Erfullung einer Verbindlichkeit durch die Ehegattenzuwendung bzw.
maogliche Gegenleistungen des Zuwendungsempfangers

Ist eine Zuwendung unentgeltlich, wenn sie nach dem Inhat des Rechtsge-
schéfts mit keiner Gegenleistung verknipft und auch sonst nicht zur Tilgung
einer Verbindlichkeit bestimmt ist, so ist zunachst zu kléren, ob eine Verbind-
lichkeit des zuwendenden Ehegatten besteht, zu deren Erflllung er die Zuwen-
dung erbringt, bzw. worin eine mdgliche Gegenleistung des Zuwendungsemp-

fangers zu sehen ist.

(1) Zuwendungen zur Erfullung der gesetzlichen Unterhaltsver pflichtung
gemal3 § 1360 S. 1 BGB

Die Ehegattenzuwendung kann der Erflllung der gesetzlichen Unterhaltsver-
pflichtung gemal3 § 1360 S. 1 BGB dienen. Beide Ehegatten sind danach ver-
pflichtet, die Familie durch ihre Arbeit und mit ihrem Vermogen angemessen
zu unterhalten. Der angemessene Unterhalt umfalét den gesamten Lebensbedarf
der Familie, wozu die Kosten des Haushalts, die personlichen Bedirfnisse der
Ehegatten und der Unterhat der gemeinsamen Kinder gehdren. Mal3stab fur
die Angemessenheit sind die Vermogens- und Einkommensverhéltnisse der
Ehegatten, die nach objektiven Kriterien beurteilt werden™®, Zu den Haus-
haltskosten sind vor alem die laufenden Aufwendungen fir Ernghrung und
Wohnung der Familienmitglieder zu zéhlen. Die personlichen Bedurfnisse der
Ehegatten umfassen die Kosten fir angemessene Kleidung, fir eine notwendi-
ge arztliche Behandlung, aber auch fir geistige, kinstlerische und politische
Aktivitaten™®. Daneben sind finanzielle Mittel fiir Liebhabereien, geselligen
Verkehr und Urlaubsreisen sowie Taschengeld zur freien Verwendung zur Ver-

figung zu stellen*?. Zuwendungen, die in Erflllung dieser familienrechtlichen

7 Meister, Drittwirkung, 7.

¥ MK/Wacke, § 1360 a, Rn. 3; Palandt/Brudermiiller, § 1360 a, Rn. 1.

%9 pglandt/Brudermiiller, § 1360 a, Rn. 3; Staudinger/Hiibner/Voppel, § 1360 a, Rn. 12.
“0 MK/Wacke, § 1360 a, Rn. 5; Staudinger/Hiibner/Voppel, § 1360 a, Rn. 13.
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Verpflichtung gemald 88 1360, 1360 a BGB erbracht werden, sind as Unter-

haltsl eistungen anzusehen und stellen keine Schenkungen dar***.

Der Bau oder Erwerb eines Eigenheims bzw. die Zuwendung von Eigentum
oder Miteigentum an einem Hausgrundstiick ist keine Unterhaltsleistung. Die
Haushaltskosten erfassen die laufenden Kosten fir die Bereitstellung einer, den
Raumbedarf der Familie befriedigenden Wohnung mit entsprechender Einrich-
tung*?. Der Erwerb eines Eigenheims gehért dagegen zur Vermdgenshildung
und ist unabhangig von der Hohe des Einkommens unterhaltsrechtlich nicht
geschuldet*®*. Gernhuber stellt in diesem Zusammenhang darauf ab, daR das
Unterhaltsrecht nicht dartiber zu entscheiden hat, in welcher Rechtsform der
geschuldete Wohnraum bereitgestellt wird*. Die Ubertragung von Miteigen-
tum auf den Ehegatten verdeutlicht, dal3 in diesen Félen die Vermdgensbil-
dung bzw. die Verteilung der Vermogenswerte zwischen den Eheleuten im
Vordergrund steht. Mit der Beteiligung des Partners erbringt der zuwendende
Ehegatte keinen Beitrag zum Familienunterhalt, da die Ehegatten bereits Uber
Wohnraum verfiigen. Netzer weist darauf hin, dal3, wenn die Errichtung eines
Eigenheims schon keine Unterhaltseistung darstellt, dies erst recht fur die Ei-
gentumslibertragung gelten muR**®. Bei entsprechendem Lebensstandard der
Ehegatten wird teillweise vertreten, dald der angemessene Wohnbedarf nur
durch Errichtung oder Beschaffung eines Eigenheims erfilllt werden kann*®.
Aber auch nach dieser Ansicht sind die Eigentumsverhaltnisse am Hausgrund-
stiick unterhaltsrechtlich bedeutungslos. Mit der Bereitstellung des Wohnraums
habe der unterhaltsverpflichtete Ehegatte seiner Pflicht Genlige getan, er miisse
seinen Partner weder dinglich am Eigenheim beteiligen noch ihm Geldmittel
zur Verfugung stellen, damit dieser auf seinem eigenen Grundstiick ein Famili-
enwohnheim errichten konne. Die Beteiligung des Ehegatten liege in seinem

freilen Ermessen.

“! Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 56; Netzer, Zuwendungen, 87.

“2 MK /Wacke, § 1360 a, Rn. 4; Staudinger/Hiibner/Voppel, § 1360 a, Rn. 7.

“3 MK /Wacke, § 1360 a, Rn. 4; Staudinger/Hiibner/Voppel, § 1360 a, Rn. 7; Pa-
landt/Brudermiiller, 8 1360 a, Rn. 2; Netzer, Zuwendungen, 91; Seutemann, Widerruf von
Schenkungen, 81 f.; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 21 | 11.

4 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 21 1 11.

45 Netzer, Zuwendungen, 91.

6 |_jeb, Ehegattenmitarbeit, 120; Hiilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 102; Meister, Dritt-
wirkung, 105; Netzer, Zuwendungen, 40. Netzer setzt sich damit in Widerspruch zu seinen
spateren Ausfiihrungen.
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Zum personlichen Bedarf eines Ehegatten ist auch der Aufbau einer angemes-
senen Altersversorgung zu zahlen**’. Die Ehe ist infolge der auf Lebenszeit
angel egten Gemeinschaft der Ehegatten schon wahrend der Phase der Erwerbs-
tatigkeit im Keim eine Versorgungsgemeinschaft*®. Den §§ 1361 Abs. 1 S. 2,
1578 Abs. 3 BGB kann entnommen werden, dal3 die Altersvorsorge bereits
zum Lebensbedarf bel bestehender Ehe gehdrt, auch wenn sich die dort vorge-
sehene angemessene Versicherung des Berechtigten fir den Fall des Alters nur
bedingt auf § 1360 a BGB (ibertragen 1a3t**. So reicht etwa eine vom Unter-
haltsschuldner abgeleitete Versorgung aus, falls die Ehegatten den Versor-
gungsausgleich nicht ausgeschlossen haben*°. Zuwendungen unter Ehegatten
kénnen dem Anspruch auf Vorsorgeunterhalt fir den Fall des Alters objektiv
entsprechen™". Uberschreitet die Altersversorgung den Rahmen, der mit Riick-
sicht auf die Einkommensverhaltnisse des zuwendenden Ehegatten und die Art
und Dauer der von dem Zuwendungsempfanger geleisteten Dienste als ange-
messen erscheint, nicht, kann sich der dadurch bereicherte Ehegatte darauf ver-
lassen, da} er die Alterssicherung endgiiltig erwirbt*?. In der Literatur stoft
diese Ansicht auf Kritik*3. Entscheidend kénne nicht sein, ob eine Zuwendung
fUr die Versorgung des beglinstigten Ehegatten im Alter von Vorteil sa. Die
Zugehorigkeit zum Unterhat erfordere eine gesetzliche Pflicht zur Ubertra-
gung der Vermogenswerte. Die Pflicht zur Altersvorsorge kdnne der unter-
haltsverpflichtete Ehegatte auch dadurch erflllen, dal3 er in seinem eigenen
Vermogen Ricklagen bilde, die von der Familie im Alter aufgebraucht wiir-
den*™*. Gegen diese Auffassung spricht, da? in den Fallen, in denen sich die
Alterssicherung des Unterhaltsschuldners nicht aus seiner Stellung al's Beamter
oder rentenversicherungspflichtiger Arbeitnehmer ergibt, eine ausreichende
Altersversorgung des nicht erwerbstdtigen Ehegatten nur dann sichergestellt
ist, wenn dieser einen Anspruch darauf hat, dal3 der Ehepartner einen angemes-

senen Tell seines Einkommens darauf verwendet und ihm die Ertrége zur Ver-

“ MK/Wacke, § 1360 a, Rn. 5; Staudinger/Hiibner/Voppel, § 1360 a, Rn. 14; Pa-
landt/Brudermiiller, 8 1360 a, Rn. 2.

48 BGH, FamRz 1979, 477, 479.

9 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 21 | 13; Seutemann, Widerruf von Schenkun-
gen, 81.

0 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 21 1 13.

“LBGH, FamRZ 1992, 300, 302.

*2BGH, NJW 1972, 580.

3 Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 28 f.; Bosch, FS Beitzke, 121, 136.

%% Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 29.
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figung stellt. Eine Vorsorge im eigenen Vermodgen des erwerbstétigen Ehegat-
ten ist dafUr nicht ausreichend.

Die Frage, ob Zuwendungen an den nicht berufstdtigen Ehegatten fir seine
Berufsaushildung oder zur Absolvierung eines Hochschulstudiums zur Unter-
haltspflicht gehoren, wird in Literatur und Rechtsprechung unterschiedlich
beantwortet. So wird ein Ausbildungsfinanzierungsanspruch innerhalb einer
bestehenden Ehe teilweise abgelehnt*>. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dald
es nicht Sache des Gesetzgebers sel, festzulegen, ob eine Ausbildung zum Le-
bensbedarf gehore, insoweit bestehe ein Entscheidungsvorrang der Ehegatten.
Andere stehen einem solchen Anspruch auch skeptisch gegentiber, auf3er wenn
es sich um den Abschlul? einer bei Eheschlief3ung bereits begonnenen Ausbil-
dung oder eines Studiums handelt™®. Weitere Autoren bejahen eine Pflicht zur
Finanzierung einer Ausbildung, wenn sich die Ehegatten dartiber geeinigt ha-
ben und sich die auleren Umstdnde wahrend der Ausbildung nicht veran-
dern*’. Aushildungskosten fiir den Ehepartner wiirden der Unterhaltspflicht
unterfallen, wenn der Aufwand daftir nicht den Rahmen Uberschreite, der den
Ehegatten durch ihre gegenwartigen Lebensverhéltnisse gesetzt werde™®. Der
Stand der personlichen Ausbildung hat fir das berufliche Fortkommen enorm
an Bedeutung gewonnen, so dal3 die Ehegatten mit der Fortsetzung oder Auf-
nahme einer Ausbildung in der Regel einen hdheren Lebensstandard oder einen
sozialen Aufstieg verbinden. Die Weiterbildung eines Ehegatten soll deshalb
regelmaldig der ganzen Familie zugute kommen. Angesichts des Wertes, der
einer moglichst umfassenden Ausbildung zukommt, kann es nicht Uberraschen,
dal? der Gesetzgeber die Aus- und Fortbildung in den 88 1610 Abs. 2, 1575
BGB berticksichtigt hat. § 1575 BGB stellt zwar eine Regelung des nacheheli-
chen Unterhalts dar, die einen Ausgleich fur ehebedingte Nachteile schaffen
will. Zumindest die dort festgelegten Grenzen fur die Finanzierung einer Aus-
bildung konnen alerdings auf die eheliche Unterhaltspflicht Gbertragen wer-
den®®. Der erfolgreiche Abschlu der Ausbildung muRR zu erwarten sein, und

> Blanke, FamRZ 1969, 394, 398 f.

“%6 palandt/Brudermiiller, § 1360 a, Rn. 3.

T MK/Wacke, § 1360 &, Rn. 8.

“*8 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 21 1 12; L iideritz, Familienrecht, Rn. 236.
9 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 211 12.
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der Anspruch ist auf die Zeit begrenzt, in der die Ausbildung Ublicherweise
abgeschlossen wird.

Bel der Zuwendung von Gelegenheitsgeschenken kann es sich entweder um
Unterhaltsleistungen oder um Schenkungen handeln. Entscheidend ist, ob diese
Gegenstande dem taglichen Bedarf oder der Befriedigung der personlichen
Bedirfnisse des Ehepartners dienen. Sogar die Zuwendung von Luxusgegen-
sténden kann bei entsprechenden Einkommensverhdtnissen noch zum person-
lichen Lebensbedarf bzw. zu den Haushaltskosten zu zéhlen sein®®. MaRstab
fur die Zuordnung zum Unterhalt ist wiederum das Kriterium der Angemes-
senheit, das sich nach den Lebensverhdtnissen der Ehegatten, insbesondere

nach ihrer wirtschaftlichen Lage, richtet*®*.

(2) Zuvidlleistungen im Sinnevon 8§ 1360 b BGB

Im Zusammenhang mit Unterhaltsleistungen eines Ehegatten ist die Regelung
des § 1360 b BGB darzustellen. Danach ist im Zweifel anzunehmen, dal3 der
Ehegatte, der zum Unterhalt der Familie einen hoheren Beitrag leistet as ihm
obliegt, nicht beabsichtigt, von seinem Partner Ersatz zu verlangen. 8 1360 b
BGB ist an dieser Stelle vor allem deshalb zu erdrtern, da es sich bel Zuwen-
dungen, die unter diese Vorschrift fallen, um Schenkungen handeln kdnnte.
Bevor darauf eingegangen wird, soll zunéchst der Anwendungsbereich des §
1360 b BGB ermittelt werden.

Der Leistungsbegriff des § 1360 b BGB kniipft an den Unterhaltsbegriff der 88
1360, 1360 a BGB an. Die Leistung muf3 der Art nach zum Familienunterhalt
gehdren, auch wenn sie angesichts des konkreten Familienzuschnitts das ge-
schuldete MaR tibertrifft*®2. Bei anderen Leistungen, die gemaR ihrem Charak-
ter keinen Beitrag zum Familienunterhalt beinhalten, ist § 1360 b BGB bereits
tatbestandlich nicht anwendbar. Ist eine Leistung im Sinne von § 1360 b BGB
gegeben, gilt die Vorschrift unstreitig fur bewul3te Mehrleistungen des unter-
haltsverpflichteten Ehegatten. Fraglich ist dagegen, ob § 1360 b BGB auch

0 MK /Wacke, § 1360 a, Rn. 4 (Bestandteil der Haushaltskosten); OL G Bamberg, FamRZ
1973, 200, 201 (Teil des Lebensbedarfs).

“61 Netzer, Zuwendungen, 90.

2 MK/Wacke, § 1360 b, Rn. 5; Staudinger/Hiibner/Voppel, § 1360 b, Rn. 7.
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dann Anwendung findet, wenn sich der zuwendende Ehegatte irrtimlich fir
verpflichtet gehalten hat. Gernhuber Iehnt eine dahingehende Auslegung des §
1360 b BGB unter Hinweis auf den eindeutigen Gesetzeswortlaut ab*®. Dafiir
spricht, dal3 sich der leistende Ehegatte die Rickforderung nur vorbehaten
kann, wenn er den Mangel der Rechtspflicht kennt. Allerdings verbleibt fur 8
1360 b BGB kaum noch ein Anwendungsbereich, wenn man dieser Auffassung
folgt. 8 814 BGB schliefdt die Rickforderung der Leistung aus, wenn der zu-
wendende Ehegatte wuldte, dal3 er zu ihrer Vornahme nicht verpflichtet war,
wobel die Beweidlast fur die Kenntnis des Leistenden beim Zuwendungsemp-
fanger liegt. Verlangt man fir eine Anwendung von 8§ 1360 b BGB, dal3 der
Leistungserbringer das Fehlen der rechtlichen Verpflichtung kannte, deckt sich
dessen Anwendungsbereich mit dem von 8§ 814 BGB. Es spricht deshalb viel
dafiir, daR® § 1360 b BGB ehefreundlich zu interpretieren ist*®. Vergleichbar
mit 88 685 Abs. 2, 1620 BGB will § 1360 b BGB dem Zuwendungsempfanger
nicht die Beweidast fur die Kenntnis des Leistenden vom Mangel der Rechts-
pflicht auferlegen. Im Interesse der Erhaltung des Familienfriedensist § 1360 b
BGB nach Sinn und Zweck als eigenstandige Einschréankung des Bereiche-
rungs- und Geschaftsfiihrungsregresses anzusehen*®. Hat sich der Leistende
die Ruckforderung vorbehalten, enthélt § 1360 b BGB keinen familienrechtli-
chen Ausgleichsanspruch*®, sondern ertffnet erst die Regrefiwege und erlaubt

eine Riickforderung nur fiir den Fall, dal? deren V oraussetzungen vorliegen*®”.

Waéhrend die Entscheidung der Streitfrage, ob es sich bei § 1360 b BGB um

eine Auslegungsregel® oder um eine Vermutung®® handelt, offen bleiben

“63 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 21 111 4.

4 MK/Wacke, § 1360 b, Rn. 8. Nach Auffassung von Seutemann, Widerruf von Schenkun-
gen, 61, stimmt es bedenklich, daf3 in der irrtimlichen Annahme einer Verpflichtung der einzi-
ge Anwendungsbereich des § 1360 b BGB liegen soll.

%> MK/Wacke, § 1360 b, Rn. 8, Fn. 26. Greift § 1360 b BGB ein, sind alle Anspriiche ausge-
schlossen, die eine Herausgabe der Zuwendung oder den Ersatz ihres Wertes ermdglichen.
Darunter féllt auch der Schenkungswiderruf gemai3 § 530 BGB. Leben die Ehegatten im ge-
setzlichen Glterstand, kénnen nicht riickforderbare L eistungen beim Zugewinnausgleich ge-
mal3 § 1380 BGB ausgeglichen werden.

%% Roth-Stielow, NJW 1970, 1032, 1033.

*" Palandt/Brudermiiller, § 1360 b, Rn. 1; MK/Wacke, § 1360 b, Rn. 11; Seutemann, Widerruf
von Schenkungen, 66 f.; Staudinger/Hibner/Voppel, § 1360 b, Rn. 24.

“%8 palandt/Brudermiiller, § 1360 b, Rn. 1; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 21 111
4; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 68 f. Die Vertreter dieser Ansicht berufen sich vor
allem auf den Wortlaut des 8 1360 b BGB (,,im Zweifel*).

89 MK/Wacke, § 1360 b, Rn. 2; Staudinger/Hiibner/Voppel, § 1360 b, Rn. 5; Roth-Stielow,
NJW 1970, 1032, 1033. Die Qualifizierung als Vermutung stelle an den riickfordernden Ehe-
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kann, ist zu kléren, ob im Rahmen des § 1360 b BGB von einer Schenkung
auszugehen ist. Zum Teil wird die Annahme einer Schenkung im Anwen-
dungsbereich des § 1360 b BGB grundsétzlich abgelehnt*. Zur Begriindung
wird ausgefihrt, dal3 eine Schenkung widerruflich ist. Auf der anderen Seite
enthdlt nach Ansicht von Gernhuber die Mehrleistung im Zweifel eine Schen-
kungsofferte*™. Er sient § 1360 b BGB als Auslegungsregel fiir eine Schen-
kungsabsicht an*’2. Nach zustimmungswiirdiger Ansicht ist § 1360 b BGB ge-
genuiber dem Begriff der Schenkung offen, auch wenn von der fehlenden Er-
stattungsabsicht nicht ohne weiteres auf eine Schenkung geschlossen werden
kann*”®. Fir die Annahme einer Schenkung ist insbesondere noch die Einigung
Uber die Unentgeltlichkeit erforderlich. Bel Zuwendungen im Sinne von 8 1360
b BGB handelt es sich folglich nicht zwingend um Schenkungen, andererseits
kann im Anwendungsbereich von § 1360 b BGB durchaus eine Schenkung
begaht werden, wenn deren Voraussetzungen vorliegen. Die Begahung einer
Schenkung liegt nahe, fals Unterhaltsleistungen bewuf3 und gewollt Uber das
angemessene Mal3 hinaus erbracht wurden und die Ehegatten die Zuwendung
nicht mit einer Gegenleistung verkniipft haben*’*. Das Abstellen auf die Eini-
gung Uber die Unentgeltlichkeit als Voraussetzung fur eine Schenkung fuhrt
auch bei Leistungen im Sinne von 8§ 1360 b BGB dazu, dal3 eine Schenkung
bereits dann nicht mehr in Betracht kommt, wenn ein Ehegatte die Vornahme
der Zuwendung irrtimlich as Erfullung einer bestehenden Unterhaltspflicht
ansieht.

(3) Verpflichtung zur Zuwendung aus 8 1353 Abs. 1 S. 2 BGB

Eine Pflicht zu Ehegattenzuwendungen kénnte aus § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB
folgen. Nach dieser Generalklausel sind die Ehegatten einander zur ehelichen
L ebensgemeinschaft verpflichtet*”®. Die damit verbundenen Pflichten ergeben

sich aus dem sittlichen Wesen der Ehe und den personlichen Beziehungen der

gatten hdhere Anforderungen bzgl. seiner Darlegungs- und Substantiierungslast. Deshalb spre-
che der Zweck, den Streit um die Rickforderung von Leistungen zu vermeiden, fur die An-
nahme einer Vermutung.

9K iihne, FamRZ 1968, 356, 357; Palandt/Brudermlller, § 1360 b, Rn. 2.

“™ Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 21 111 4.

“72 Netzer, Zuwendungen, 92; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 58 f.

48 MK/Wacke, § 1360 b, Rn. 11; Staudinger/Hibner/\Voppel, § 1360 b, Rn. 17; Netzer, Zu-
wendungen, 93; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 64 f.; Kralemann, Ehegattenschen-
kungen, 24.

" Netzer, Zuwendungen, 94.
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Ehegatten zueinander*®. Die in § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB enthaltenen Einzel-
pflichten sind im Burgerlichen Gesetzbuch nicht ausdriicklich geregelt. Von
der ehelichen Lebensgemeinschaft werden die gesamten personlichen und
vermdgensrechtlichen Verhdtnisse der Ehegatten umfaldt, eine Differenzierung
zwischen Personenrecht und Vermogensrecht findet nicht statt*’’. Es ist aner-
kannt, dal3 die in 8 1353 Abs. 1 S. 2 BGB geregelten Pflichten die vermdgens-
rechtlichen Beziehungen der Ehegatten iberlagern®’®. Die Bedeutung der Ge-
neralklausel ist im ehelichen Vermogensrecht allerdings geringer als im Recht
der personlichen Ehewirkungen®®. Das Biirgerliche Gesetzbuch enthélt inso-
weit zumindest teilweise sehr detaillierte Regelungen. Trotzdem lassen sich
auch in diesem Bereich unmittelbar Rechte aus 8 1353 Abs. 1 S. 2 BGB ablei-
ten, etwa das Recht auf Mitbenutzung von Ehewohnung und Hausrat**°. Beide
Ehegatten haben daran Mitbesitz, unabhéngig von Eigentumslage und Guter-
stand.

Die Generalklausel des 8 1353 Abs. 1 S. 2 BGB hat vor alem im Hinblick auf
die Pflicht zur Mitarbeit im Beruf oder Geschéft des Ehegatten Bedeutung er-
langt und auf die damit zusammenhangende Frage, ob sich ein Entgeltanspruch
fur die Ehegattenmitarbeit aus 8 1353 Abs. 1 S. 2 BGB ergeben kann. Nach 8
1356 Abs. 2 a. F. BGB war der Ehegatte verpflichtet, im Rahmen des Ublichen
im Beruf oder Geschéft des Partners mitzuarbeiten. Vor dem Hintergrund eines
gewandelten Eheverstandnisses im 20. Jahrhundert wurde die Mitarbeitspflicht
zunehmend nicht mehr als Pflicht zu unentgeltlicher Betdtigung aufgefal3t.
Vielmehr sollte der mitarbeitende Ehegatte am gemeinsamen Arbeitserfolg
beteiligt werden. Deshalb wurde aus 8 1353 BGB ein familienrechtlicher Aus-
gleichsanspruch entwickelt, der bereits bejaht wurde, wenn die Mitarbeit den
Rahmen unbedeutender Hilfeleistungen tiberschritt®®!. Mit Aufhebung des §
1356 Abs. 2 a F. BGB durch das 1. EheRG entstand hinsichtlich der Mitar-

475 Rauscher, Familienrecht, Rn. 229.

“7® Staudinger/Hiibner/V oppel, § 1353, Rn. 21.

T pglandt/Brudermiiller, § 1353, Rn. 5.

478 Staudinger/Hiibner/V oppel, § 1353, Rn. 82; MK/Wacke, § 1353, Rn. 28; Henrich, FamRZ
1975, 533, 535 f.

" Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 19 11 1.

8 OL G Diisseldorf, FamRZ 1981, 545, 546; OLG Bremen, FamRZ 1965, 77; MK/Wacke, §
1353, Rn. 26; Staudinger/Hubner/Voppel, § 1353, Rn. 74 f.; Rauscher, Familienrecht, Rn. 247.
8 Gernhuber, FamRZ 1958, 243, 248; Braga, FamRZ 1960, 457; Bosch, FamRZ 1958, 290;
Bosch, FamRZ 1967, 210; Kropholler, FamRZ 1969, 241, 244.
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beitspflicht des Ehegatten eine Regelungsllicke, die durch einen Ruckgriff auf
8§ 1353 Abs. 1 S. 2 BGB geschlossen wurde. Die Mitarbeitspflicht wird jetzt als
eine besondere Auspragung der allgemeinen Beistandspflicht des § 1353 BGB
aufgefal®t*®?, wobei der Umfang der sich aus der Generalklausel ergebenden
Pflicht zur Mitarbeit bis heute nicht geklart ist. Soweit die Mitarbeit nicht als
Unterhaltsleistung geschuldet ist*®, wird sich eine Pflicht zur Mitarbeit wohl
nur noch in extremen Gefahrdungssituationen oder in Ausnahmefélen erge-
ben™®*. Durch die Streichung des § 1356 Abs. 2 a.F. BGB hat der Gesetzgeber
bestehende Pflichten beseitigt. Die dadurch gewonnene Entscheidungsfreiheit
der Ehegatten muf3 durch eine restriktive Handhabung der aus 8 1353 Abs. 1 S.
2 BGB abgeleiteten Mitarbeitspflicht beachtet werden™®. Aus Sicht von Gern-
huber gibt es keine Mitarbeitsehe mehr, die sich im unmittelbaren Zugriff aus
der Generalklausel entfalten 14%t**°. Das neue Eherecht habe die subjektiven
Gestaltungskréfte in der Ehe gestarkt und nicht die objektiven. Nur ein Vertrag
kénne Rechtsgrund fur die Zuwendung von Diensten und anderen vermdgens-
werten Leistungen sein, die nicht als Unterhaltsleistungen aufzufassen seien.
Als Fortsetzung der von ihm zu § 1356 a. F. BGB entwickelten Lehre vom
familienrechtlichen Ausgleichsanspruch aus 8§ 1353 BGB stellt Gernhuber jetzt
auf einen Kooperationsvertrag ab, wenn die Ehegatten die Absicht haben, die

Mitarbeit in die eheliche Lebensgemeinschaft einzubetten®’.

Ubertragt man diesen Gedankengang zur Ehegattenmitarbeit auf die Frage, ob
sich aus § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB eine Pflicht zu Zuwendungen unter Ehegatten
ergeben kann, ist dies grundsétzlich abzulehnen. Lediglich in einem aul3erge-
wohnlichen Einzelfall kann die eheliche Beistandspflicht dazu fihren, dald ein
Vermogenswert auf den Ehegatten zu tbertragen ist*®. Die Pflicht zur eheli-

2 MK/Wacke, § 1353, Rn. 12; Staudinger/Hibner/V oppel, § 1353, Rn. 77; Rauscher, Famili-
enrecht, Rn. 245.

“83 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 20 111 1. Die sich aus § 1360 BGB ergebende
Pflicht, zum Familienunterhalt beizutragen, schreibt nicht eine bestimmte Art und Weise vor,
etwa durch Mitarbeit im Beruf oder Geschéft des anderen Ehegatten. Eine unterhaltsrechtlich
geschuldete Mitarbeitspflicht wird deshalb lediglich in wenigen Féllen zu bejahen sein.

“8% Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 20 |11 1; Staudinger/Hiibner/V oppel, § 1353,
Rn. 80; Palandt/Brudermiller, 8 1356, Rn. 6.

8 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 20 111 1; MK/Wacke, § 1356, Rn. 21; Rau-
scher, Familienrecht, Rn. 245.

*% Gernhuber, FamRZ 1979, 193, 202 f.

*7 Gernhuber, FamRZ 1979, 193, 203, Fn. 40.

“8 Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 32.
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chen Lebensgemeinschaft begrindet keinen Anspruch auf Ehegattenzuwen-
dungen®®. Deshalb kann die eheliche Lebensgemeinschaft als solche kein
Rechtsgrund fur Zuwendungen unter Ehegatten sein. Die Ehe bzw. die eheliche
Lebensgemeinschaft verpflichtet die Ehegatten Uber ihre Unterhaltspflichten
hinaus nicht zur Vornahme von Vermogensverschiebungen und kann somit
deren Bestand auch nicht rechtfertigen*®. Ein gesetzlicher Ausgangspunkt ist
abzulehnen, vielmehr ist die Lésung auf der Ebene des Vertragsrechts zu su-
chen. Daflr sprechen gleichfalls die Bestimmungen des ehelichen Glterrechts.
Die Annahme einer Verpflichtung zur Ubertragung von Vermdgenswerten
wiurde die im gesetzlichen Glterstand bestehende Trennung der beiderseitigen
Vermogen unterlaufen und in die Eigentumsverhéltnisse der Ehegatten eingrei-
fen*. Durch eine etwaige, aus § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB abgeleitete Pflicht, das
hélftige Eigentum an den in der Ehe erworbenen Gegenstéanden auf den
Ehegatten zu Ubertragen, wirde fir diese rein faktisch der gesetzlich nicht
vorgesehene Giterstand der Errungenschaftsgemeinschaft geschaffen.

(4) Zuwendungen als vorweggenommener Zugewinnausgleich

Im Zusammenhang mit Ehegattenzuwendungen wird hdufig der Begriff des
vorweggenommenen Zugewinnausgleichs gebraucht**?. Durch die Zuwendung
solle das vor dem Zugewinnausgleich bestehende wirtschaftliche Ungleichge-
wicht zu Lasten eines Ehegatten ausgeglichen und der Zuwendungsempfénger
dinglich am bisherigen Zugewinn beteiligt werden. Der zuwendende Ehegatte
nehme lediglich ein in der Entwicklung befindliches Recht auf Teilhabe an
seinem wahrend der Ehe erworbenen Vermogen vorweg*®. Bereits wahrend
der Ehe entwickele sich ein latenter Anspruch des Ausgleichsberechtigten auf
Betelligung am Vermdgen seines Ehegatten, wobel auch von einem potentiel-
len Anwartschaftsrecht gesprochen werden kénne.

“8 Netzer, Zuwendungen, 42.

“% Mit den Worten von Griinenwald, Ausgleich von Zuwendungen unter Ehegatten, 98, bedarf
die Zuwendung stets einer eigenen ,, zwischengeschalteten” causa, da die Ehe auf3er den eigent-
lichen Unterhaltsanspriichen keinen Rechtsgrund abgibt.

491 Netzer, Zuwendungen, 42 f.; Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 31.

92 Morhard, NJW 1987, 1734, 1736; Henrich, FamRZ 1975, 533, 537; Hiilsheger, Zuwendun-
gen zum Hausbau, 93; Werthmann, Unbenannte Zuwendungen, 53.

“%3 Hilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 93.

% Thiele, FamRZ 1958, 393, 396; Staudinger/Thiele, § 1378, Rn. 14; Barmann, AcP 157
(1958/1959), 145, 171 ff.; Hulsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 92.
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Die Ausgleichsforderung entstent allerdings gemal? § 1378 Abs. 3 S. 1 BGB
erst mit der Beendigung des Giterstands. Zwar sind die Ehegatten im gesetzli-
chen Glterstand Einschrankungen unterworfen, um den kinftigen Ausgleichs-
anspruch zu sichern. Die Bezeichnung als Anwartschaftsrecht ist dagegen we-
nig hilfreich, da damit keine weiteren Rechtsfolgen verbunden sind und der
Anschein eines disponiblen Anwartschaftsrechts geschaffen wird*®. Wahrend
der Ehe besteht noch kein Ausgleichsanspruch und damit auch keine Verbind-
lichkeit, die der zuwendende Ehegatte durch seine Zuwendung erfiillen kann
und die den Rechtsgrund fir das weitere Behaltendiirfen der Zuwendung bil-
det. Aul3erdem hat die Ausgleichsforderung gemald § 1378 Abs. 1 BGB einen
Anspruch auf Geld und nicht die Zuwendung einzelner Vermégensgegenstande
zum Gegenstand. Gegen dieses Argument kann nur bedingt eingewandt wer-
den, dal3 die Zuwendung gemdl3 8§ 1380 BGB auf den spéteren Zugewinnaus-
gleich angerechnet wird und ihn tatsachlich mindert. Es sind durchaus Situa-
tionen denkbar, in denen es zu keiner spateren Anrechnung kommt, etwa wenn
der zuwendende Ehegatte Inhaber der Ausgleichsforderung ist**®. In diesem
Fall kann die Zuwendung bereits begrifflich nicht als vorweggenommener Zu-
gewinnausgleich aufgefaldt werden. Ehegattenzuwendungen erfolgen in der
Regel wéahrend einer funktionierenden ehelichen Lebensgemeinschaft. Zu die-
sem Zeitpunkt werden die Ehegatten regelmaidig nicht an den Zugewinnaus-
gleich und eine spétere giiterrechtliche Auseinandersetzung denken®’. Fir die
Annahme, dal3 zumindest ein Ehegatte davon ausgeht, dald der Anspruch ge-
mal3 § 1378 Abs. 1 BGB bereits wahrend der Ehe besteht und er in der Zuwen-
dung die Erfullung einer existierenden Verbindlichkeit sieht, bedarf es deshab
besonderer Anhaltspunkte®®,
Unentgeltlichkeit abgel ennt werden.

Nur dann kann eine Einigung Uber die

(5) Die Haushaltstatigkeit des Zuwendungsempfangers als Gegenleistung
Die Dienstleistungen, die der Zuwendungsempfanger im gemeinsamen Haus-

halt vornimmt, werden in Rechtsprechung und Literatur stellenweise als Ge-

*% MK/Koch, § 1378, Rn. 16.

“% Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 33.

97 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 450; Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 553.
% Meister, Drittwirkung, 105.
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genleistung firr die erhaltene Zuwendung angesehen®®. Erbringe der zuwen-
dende Ehegatte die Zuwendung nur aus dem Gefuhl der Dankbarkeit fir gelei-
stete Dienste, ohne einen moralischen Anspruch des Ehegatten auf Gleichstel-
lung anzuerkennen, sei von einer remuneratorischen Schenkung auszugehen.
Wiirden die geleisteten Dienste beim zuwendenden Ehegatten Uber den Dank
hinaus die Vorstellung einer echten Schuld und beim Empfanger die eines An-
spruchs auf die Zuwendung hervorrufen, fehle es an einer Einigung Uber die
Unentgeltlichkeit. Der Zuwendungsempfanger halte es fir recht und billig, am
Vermogen des leistenden Ehegatten beteiligt zu werden, da er aufgrund der
Tatigkeit im Haushalt keine Gelegenheit habe, Vermdgen durch eigene Arbeit
zu erwerben. Die Zuwendung flhre deshalb aus Sicht der Ehegatten eine ge-
rechte Vermogensverteilung herbei. Durch die Fihrung des gemeinsamen
Haushalts ermogliche ein Ehegatte seinem Partner, dal3 er sich auf die Erwerbs-
tatigkeit konzentrieren und ein héheres Einkommen erwirtschaften kann. Der
zuwendende Ehegatte spare aufRerdem den Lohn fir eine Haushaltshilfe, die
ansonsten die Tétigkeiten des Zuwendungsempféngers ausfihren misse. Die
Gegenleistung des Zuwendungsempfangers bestehe folglich im friheren oder
gpédteren Beitrag zur gemeinsamen Vermogensbildung durch die Vornahme
von Dienstleistungen im gemeinsamen Haushalt®®. Die Zuwendung sei ein

Ausgleich firr die hauslichen Tatigkeiten des bereicherten Ehegatten™”.

Aus 8 1360 S. 2 BGB &M%t sich entnehmen, dal3 der Gesetzgeber Haushaltsfih-
rung und Erwerbstétigkeit as gleichwertig erachtet. Allerdings verdeutlicht
diese Vorschrift auch, dal3 die Haushaltstétigkeit in Erflllung der gesetzlichen
Unterhaltspflicht erfolgt. Sie kann nicht einer einzelnen Zuwendung gegentber
gestellt werden, sondern ist im Zusammenhang mit den finanziellen Beitrégen
des erwerbstétigen Ehegatten zum Familienunterhalt zu sehen®®?. Ehegatten-
zuwendungen sind in aler Regel nicht Gegenstand der Unterhaltsverpflichtung

des berufstdtigen Ehepartners. Sie weisen meistens keinen Zusammenhang mit

“% Hillsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 90 ff.; OLG Karlsruhe, FamRZ 1974, 306; BGH,
NJW 1972, 580; Sandweg, BWNotZ 1985, 34, 35.

% OL G Karlsruhe, FamRZ 1974, 306, 308.

% BGH, FamRZ 1976, 82.

%2 Seif, FamRZ 2000, 1193, 1194; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 43; Meister,
Drittwirkung, 107; Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 58; Netzer, Zuwendungen, 101;
Jaeger, DNotZ 1991, 431, 464; Kralemann, Ehegattenschenkungen, 34; Friedrich, JR 1986, 1,
3; Karakatsanes, FamRZ 1986, 1049, 1051; Holzhauer, JuS 1983, 830, 832.
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bestehenden Unterhaltspflichten auf, und ihnen liegen vielmehr eigenstéandige
Rechtsgeschéfte zugrunde. Die im Gesetz vorgesehene Gleichwertigkeit von
Haushaltsfihrung und Erwerbstétigkeit kann deshalb nicht als Begrindung
dafir herangezogen werden, dald die Haushaltsfihrung aus ihrer unterhalts-
rechtlichen Zuordnung herausgenommen wird und als Gegenleistung fur die
Zuwendung fungiert. In diesem Fall wirde sie doppelt zum Ansatz gebracht.
Zum einen als Beitrag zum Familienunterhalt und zum anderen as Gegenlei-
stung for Zuwendungen des erwerbstétigen Ehegatten. Die Tétigkeiten im
Haushalt kénnen nicht beides zugleich sein, geschuldeter Beitrag zum Famili-
enunterhalt geméal3 8 1360 S. 2 BGB und Gegenleistung fir die Leistung des
zuwendenden Ehegatten®®. Die Ehegatten nehmen die Arbeitsaufteilung inner-
halb der Ehe regelméfdig unabhangig von einer konkreten Zuwendung vor. Die
Annahme, dal3 der Zuwendungsempfanger die Haushaltsfihrung nur UGber-
nommen hat, damit er im Gegenzug einen Ausgleich durch eine spétere Zu-
wendung erhalt, erscheint wenig tiberzeugend®*. Ermdglicht der Zuwendungs-
empfanger dem berufstédtigen Ehegatten durch die Ubernahme der Haushaltsté-
tigkeit ein hoheres Einkommen, ist darin keine Leistung an ihn zu sehen. Der
erwerbstétige Ehegatte hat fir die Einkommenssteigerung entsprechende Ar-
beitsleistungen zu erbringen®®. Im gesetzlichen Giiterstand wird die Haushalts-
tétigkeit als Beitrag zur gemeinsamen Vermdgensbildung bereits berticksich-
tigt. Der Gedanke, dal3 die Ehegatten aufgrund ihrer engen Verbindung in einer
Schicksals- und Risikogemeinschaft |eben und daher am ehelichen Vermo-
genszuwachs wertmaldig gleichen Anteil haben sollen, findet im Zugewinnaus-
gleich seine Anerkennung. Ein darlber hinausgehender Wille der Ehegatten,
als Gegenleistung fur die Haushaltsfihrung zusétzlich zur wertméfdigen eine
dingliche Beteiligung am gemeinsamen Vermdgenserwerb zu verwirklichen
und der Zuwendung dadurch einen entgeltlichen Charakter zu verleihen, kann
nicht ohne konkrete Anhaltspunkte aus der Vornahme der Vermoégensverschie-
bung a's solcher gefolgert werden. Der Zugewinnausgleich bel Beendigung des
gesetzlichen Giterstands erlaubt keinen Rlckschluf3 auf den Rechtsgrund der

Zuwendung, den die Ehegatten dieser in ihrer Ehe zugrunde gelegt haben®.

%% Waas, FamRZ 2000, 453, 454.

% Netzer, Zuwendungen, 102; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 44.
%% gaytemann, Widerruf von Schenkungen, 44.

% Netzer, Zuwendungen, 103.
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Stammt die Zuwendung aus dem Anfangsvermogen, ist die Idee einer Beteili-
gung an dem wahrend der Ehe erworbenen Vermdgen als Ausgleich fur die
Filhrung des Haushalts ohnehin nicht zutreffend®®’. Bei vereinbarter Giitertren-
nung haben die Ehegatten den Zugewinnausgleich bewufd durch Ehevertrag
ausgeschlossen. Eine wertméaldig gleiche Beteiligung an den ehelichen Errun-
genschaften soll gerade nicht stattfinden. Dieser Wille der Ehegatten ist zu re-
spektieren und darf nicht dadurch umgangen werden, dal3 Zuwendungen an den
haushaltsfihrenden Ehegatten als Gegenleistung fur dessen Tétigkeiten ange-
sehen werden und diese dadurch eine quasiguterrechtliche Abgeltung erfah-
ren°®. Als Ergebnis ist festzuhalten, daR eine Verkniipfung von Zuwendung
und Haushaltstétigkeit zwar durchaus maoglich erscheint, jedoch nicht als Re-
gelfall ohne genaue Prifung des Parteiwillens angenommen werden kann. Es
ist eher fernliegend, dal3 die Ehegatten die Zuwendung as Gegenleistung fur
die schon unterhaltsrechtlich geschuldete Haushaltsfihrung ansehen, auf die
der Zuwendungsempfanger einen irgendwie gearteten Anspruch hatte. Anstelle
einer Entlohnung fir geleistete Haushaltsdienste sind andere Motivationslagen
denkbar, die die Ehegatten zum Inhalt ihres rechtsgeschéftlichen Willens ge-
macht haben.

(6) Ausgleich von Nachteilen der Gitertrennung

Vereinbaren die Ehegatten Gutertrennung, kann die spatere Zuwendung ein
Ausgleich fur die Nachteile dieses Guterstands sein. Die Gegenleistung des
Zuwendungsempfangers kdnne im Abschlul des die Gutertrennung herbeiftih-
renden Ehevertrags gesehen werden, da er dadurch auf einen méglichen Aus-
gleichsanspruch verzichte, der ihm ansonsten bei Beendigung des gesetzlichen
Glterstands zustehe. Durch die vereinbarte Gitertrennung kdnne der Zuwen-
dungsempfénger keinen Anspruch auf Betelligung am ehelichen Zugewinn
mehr erwerben. Deshalb werde er durch die Zuwendung an den Frichten des
ehelichen Zusammenlebens beteiligt, und das verleihe ihr einen entgeltlichen
Charakter®®. Die Zuwendung habe aus Sicht der Beteiligten den Zweck, ein
wirtschaftliches Ungleichgewicht entgegen der formlichen Rechtslage zu kor-
rigieren und die gegentber dem gesetzlichen Giiterstand bestehende Schlecht-

7 Meister, Drittwirkung, 107.
%8 Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 58.
¥ BGH, NJW 1972, 580.
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erstellung auszugleichen®™. Dieser Ansatz der Rechtsprechung ist in der
Literatur insbesondere bei Netzer auf Zustimmung gestoRen®'’. Aus seiner
Sicht sind bel vereinbarter Gltertrennung Indizien fir eine kausale Verknup-
fung gegeben. Es sei erkennbar, dal3 mit der Zuwendung die Nachteile der
Gltertrennung zumindest teilweise beseitigt werden sollten. Dieser Gesichts-
punkt werde von den Ehegatten aus dem Motivbereich herausgenommen und
als causa der Zuwendung vereinbart. Netzer geht deshalb davon aus, dal3 im
Guterstand der Gutertrennung Ehegattenzuwendungen regelméldig ein
atypischer entgeltlicher Vertrag gemald 8 305 a. F. BGB (8§ 311 Abs. 1 n. F.
BGB) zugrunde liegt. Die Ehegatten seien sich ihrer unterschiedlichen
Moglichkeiten zur Vermogensbildung bewul, wenn ener die Haus
haltsfihrung allein Gbernehme. Anhaltspunkte fir eine entgeltliche causa lagen
somit vor. Eine Schenkung komme nur in Betracht, falls einem Ehegatten mehr
zugewendet werde, als zum Ausgleich der vereinbarten Gitertrennung

notwendig sei, und beide dies erkennen konnten.

Die Annahme eines kausalen Zusammenhangs zwischen der Zuwendung und
der Vereinbarung der Gutertrennung fuhrt dazu, dal3 man dadurch den ehever-
traglich vereinbarten Verzicht auf einen Zugewinnausgleich umgeht und die
Zuwendung ersatzweise an dessen Stelle tritt>*2. Es besteht die Gefahr, dai? der
frei gewahlte Guterstand der Gitertrennung auf Umwegen in eine Zugewinn-
gemeinschaft umgewandelt wird. Oft liegt zwischen dem Abschlul3 des
Ehevertrags, in dem Gutertrennung vereinbart wurde, und der Zuwendung ein
groflRerer Zeitraum. In diesen Fallen erscheint es fraglich, ob ein kausaler
Zusammenhang zwischen der Zuwendung und den Nachteilen, die sich aus der
Vereinbarung der Giitertrennung ergeben, angenommen werden kann®™. Da-
gegen spricht, dal3 die Ehegatten bei Abschlul® des Ehevertrags die spatere
Zuwendung regelmaiig nicht in ihre Uberlegungen einbeziehen. Zu diesem
Zeitpunkt steht noch nicht fest, ob es Uberhaupt zu einer Zuwendung kommt
und worin diese bestehen kdnnte. Fir die spédtere Vornahme der Zuwendung
werden meistens aktuelle Grinde ausschlaggebend sein und nicht die unter

Umstéanden bereits Jahre zuriickliegende Vereinbarung der Gutertrennung. Der

%10 BGH, FamRz 1977, 311.

! Netzer, Zuwendungen, 96 ff.
*12 Seif, FamRZ 2000, 1193, 1194.
*13 Meister, Drittwirkung, 106.
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bereits Jahre zurtickliegende Vereinbarung der Gutertrennung. Der Verzicht
auf Zugewinnausgleich kann deshalb in der Regel nicht als Gegenleistung fir

die Zuwendung angesehen werden.

(7) Fortfuhrung der ehelichen L ebensgemeinschaft als Gegenleistung
Insbesondere Apfelbacher sieht die Fortfihrung der ehelichen Lebensgemein-

14 Mit einer Zuwen-

schaft als Gegenleistung des Zuwendungsempfangers an
dung, die zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft beitragen
solle, kdnnten die Ehegatten in ihrer konkreten Ausgestaltung unterschiedliche
Zwecke verfolgen. Die Zuwendung habe aber sicher zur Voraussetzung, dal3
der Zuwendungsempfénger eigene Beitrége zur Verwirklichung der Lebens
gemeinschaft erbringe, diese also fortfihre. Der leistende Ehegatte verbinde
mit seiner Zuwendung die Erwartung, dal3 sie der Fortsetzung der ehelichen
Lebensgemeinschaft diene, der Zuwendungsempféanger mache sich durch deren
Entgegennahme ihren Zweck zu eigen. Mit der Zuwendung solle der Zuwen-
dungsempfénger folglich zur Fortsetzung der ehelichen Lebensgemeinschaft
veranlaldt werden. Daraus ergebe sich eine ausreichende rechtliche Verknup-
fung von Leistung und Gegenleistung, so dal3 ein entgeltliches Rechtsgeschéft

vorliege.

Apfelbacher ist insoweit zuzustimmen, dal3 bei Ehegattenzuwendungen die
Vorstellung von der Fortdauer der ehelichen Lebensgemeinschaft regelmaiig
eine Rolle spielt. In den meisten Falen werden Ehegatten die Zuwendung al-
lerdings im Vertrauen auf den Fortbestand der Ehe vornehmen und nicht mit
der Zweckbestimmung, durch sie den Fortbestand der Ehe zu erreichen®. Der
Bestand der Ehe kann nur als Zuwendungsanlal3, nicht aber als Zuwendungs-
zweck angesehen werden. Fur die Ehegatten ist das Fortbestehen ihrer Lebens-
gemeinschaft so selbstverstandlich, dal3 sie darliber keine rechtsgeschéftliche
Abrede treffen. AulRerdem hangt der Fortbestand der ehelichen Lebensgemein-
schaft in der Regel nicht davon ab, dal3 der eine Ehegatte das Vermogen des
anderen durch Zuwendungen vermehrt®'®. Eine andere Entscheidung ist mog-

*14 Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 58 ff.

°1> Seif, FamRZ 2000, 1193, 1194.

%16 K {ihne, FamRZ 1968, 356, 358. Nach Ansicht von Wagenitz, Brennpunkt, 161, 165, fallt es
schwer, den Fortbestand der Ehe als das Bewirken einer Gegenleistung zu begreifen, mit wel-
cher der Zuwendungsempfanger die Zuwendung honoriert.
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lich, wenn die Ehegatten nicht in einer intakten Beziehung leben, sondern die
eheliche Lebensgemeinschaft bereits gestort ist. In diesen Féllen kann es
durchaus vorkommen, dal3 der zuwendende Ehegatte mit seiner Leistung den
Zuwendungsempfanger zu einem bestimmten Verhalten veranlassen will. Die
Zuwendung kann dann dazu dienen, sich mit dem anderen Ehegatten zu ver-
sbhnen und ihn zur Fortsetzung der Ehe zu bewegen. Als Beispiel daflr lassen
sich Zuwendungen des Ehemanns an seine von ihm getrennt Iebende Ehefrau
anfihren, mit denen er sie dazu bewegen will, die eheliche Lebensgemein-
schaft wieder aufzunehmen®"’. Grundsétzlich ist aber davon auszugehen, daf?
der Zuwendungsempfanger nicht erst durch die Zuwendung zu einem bestimm-
ten Verhalten veranlalt werden mu?*'®, Die Ehegatten verfolgen gemeinsame
Interessen und Ziele, und zu deren Verwirklichung erfolgt die Zuwendung.
Eine mit der Zuwendung verbundene Zwecksetzung, den Fortbestand der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft zu erreichen, &3t sich nur in dem Ausnahmefall
annehmen, dal? die Stérung der ehelichen Lebensgemeinschaft solche Ausmalie
angenommen hat, dal’3 nach algemeiner Lebenserfahrung in absehbarer Zu-
kunft ein endgiltiges Scheitern der Ehe zu erwarten ist>'®. Die Fortsetzung der
ehelichen Lebensgemeinschaft kann deshalb bis auf wenige Ausnahmen nicht

als Gegenleistung des Zuwendungsempfangers angesehen werden.

Ausgehend von den dargestellten Fallgruppen zeigt sich, dal3 sich eine Ver-
pflichtung des zuwendenden Ehegatten zur Vornahme der Zuwendung bzw.
eine Gegenleistung des bereicherten Ehegatten fir die Zuwendung im Regelfall
nicht feststellen [a3t. Insbesondere ist die Zuwendung in den meisten Falen
unterhaltsrechtlich nicht geschuldet, und die Haushaltsfiihrung durch den Zu-
wendungsempfanger kann nicht als Gegenleistung angesehen werden, da diese

bereits dessen Beitrag zum Familienunterhalt darstellt.

cc) Unentgeltlichkeit von Ehegattenzuwendungen

Neben einer moglichen Gegenleistung des Zuwendungsempfangers ist fur die
Annahme eines entgeltlichen Rechtsgeschéfts eine Verknupfung derselben mit
der Zuwendung des anderen Ehegatten erforderlich. Bei der die Unentgeltlich-

7 RG, SeuffArchiv 78 (1924), Nr. 124; RG, HRR 1931, Nr. 1752.
%18 H{ilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 158.
%19 Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 86.
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keit ausschliefienden Abhangigkeit der Zuwendung von einer Gegenleistung
sind drei Erscheinungsformen zu unterscheiden: die durch einen gegenseitigen
Vertrag begrindete synallagmatische Verknlpfung zwischen versprochener
Leistung und Gegenleistung, die konditionale Verknipfung, bel der die Ver-
pflichtung zur Leistung von der Bedingung abhéngig gemacht wird, dal? die
Gegenleistung erbracht wird, und die kausale Verknipfung, bel der die Gegen-
leistung, auf die wie bel der konditionalen Verknipfung kein Anspruch besteht,
als Zweck der Leistung vereinbart wird®®. Alle drei Erscheinungsformen wei-
sen die Gemeinsamkeit auf, dal3 die Zuwendung aufgrund der rechtsgeschéftli-
chen Vereinbarung der Parteien nur zusammen mit der Gegenleistung endgil-

tig sein soll.

(1) Synallagmatische Verknupfung
Bel elnem gegenseitigen Vertrag stehen die belderseitigen Leistungspflichten
in einem Abhangigkeitsverhaltnis zueinander®®. Jeder Vertragspartner ver-

spricht seine Leistung um der Gegenleistung willen®?

. Gegenseitige Vertrége
haben notwendigerweise einen entgeltlichen Charakter, da die Leistung des
einen das Entgelt fur die des anderen darstellt. Bei Zuwendungen unter Ehegat-
ten besteht in der Regel keine synallagmatische Verknipfung mit einer Gegen-
leistung. Eine solche Vereinbarung unter Ehegatten ist zwar grundsétzlich
moglich, alerdings kommt es nur in Ausnahmeféllen vor, dal3 die Zuwendung

eines Ehegatten mit der des anderen in einem do ut des-Verhaltnis steht>*,

(2) Konditionale Verkniupfung

Bel einer konditionalen Verknipfung ist die Zuwendung durch das Eingehen
einer Verpflichtung oder die Bewirkung einer Leistung bedingt®**. Es besteht
kein Anspruch auf die Leistung des Vertragspartners, deshalb wird sie wenig-

20 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 437 f.; Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 51; Conradt,
Unbenannte Zuwendungen, 76; Netzer, Zuwendungen, 95; Meister, Drittwirkung, 108; Oert-
mann, Entgeltliche Geschéfte, 16; Staudinger/Cremer, § 516, Rn. 27; Palandt/Weidenkaff, §
516, Rn. 8; Jauernig/Mansel, § 516, Rn. 8.

°2! pglandt/Heinrichs, Einf v § 320, Rn. 5.

%2 BGHZ 77, 363.

2 Meister, Drittwirkung, 109; Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 52; Conradt, Unbe-
nannte Zuwendungen, 81.

%24 palandt/Weidenkaff, § 516, Rn. 8.
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stens zur Wirksamkeitsbedingung firr die eigene Leistungspflicht gemacht™®.

Das Gesetz unterscheidet in § 158 BGB zwischen zwel Formen von Bedingun-
gen. Bei der aufschiebenden Bedingung hangt der Eintritt der Rechtswirkungen
von einem zukinftigen Ereignis ab, bei der auflésenden deren Fortbestehen.
Dabel kann eine Bedingung im Sinne der 88 158 ff. BGB nur angenommen
werden, wenn die Parteien das Rechtsgeschéaft mit der Bestimmung abge-
schlossen haben, nach der die Rechtswirkungen des Geschéfts von einem zu-
kiinftigen ungewissen Ereignis abhangig sein sollen®. Ein solcher Parteiwille
l&3t sich bei Zuwendungen unter Ehegatten regelméidig nicht feststellen. Die
blofRe Vorstellung des zuwendenden Ehegatten vom Fortbestand der Ehe reicht
nicht aus, um im Scheitern der Ehe eine aufldsende Bedingung zu sehen, die

eine Ruckabwicklung der Zuwendung ermoglicht.

(3) Kausale Verknupfung

Die Entgdtlichkeit kann auch durch eine kausale Verknipfung von Leistung
und Gegenleistung begriindet werden. Bei einer kausalen Verknupfung wird
die Gegenleistung nicht as Bedingung, sondern als Zweck der Leistung ver-
einbart™®’. Daraus folgt die rechtlich verbindliche Abhéngigkeit zwischen Zu-
wendung und Gegenleistung. Erreicht der zuwendende Ehegatte mit seiner
Leistung den bezweckten Erfolg, die Gegenleistung, nicht, so kann er seine
Leistung gemaR § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB zuriickfordern®®,

Rechtsprechung und Literatur bedienen sich bei der Abgrenzung von entgeltli-
chen und unentgeltlichen Rechtsgeschéften Uberwiegend dieser Kriterien. Be-
reits das Reichsgericht ging davon aus, dal? ein Erwerb entgeltlich ist, wenn er
kraft Gesetzes oder rechtsgeschéftlicher Bestimmung von einer as Ausgle-
chung aufgefaldten Zuwendung rechtlich abhangig ist, in dem Sinne, dal3 er nur
zusammen mit dieser endgultig sein soll. Dabel kénne die Abhangigkeit so-
wohl durch wechselseitige Verpflichtung als auch durch Setzung einer entspre-

chenden Bedingung oder eines entsprechenden Rechtszwecks geschaffen wer-

% MK/Kollhosser, § 516, Rn. 18. Nach Kollhosser muR die Gegenleistung auRerdem gerade
mit der eigenen Leistung erstrebt werden.

520 pglandt/Heinrichs, Einf v § 158, Rn. 1.

2 RGRK/Mezger, § 516, Rn. 9; Staudinger/Cremer, § 516, Rn. 27.

%28 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 19.
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d en529

. Nach Ansicht des XIlI. Zivilsenats in seiner Entscheidung vom
17.01.1990 ist eine Zuwendung unentgeltlich, wenn sie nach dem Inhalt des
Rechtsgeschifts von keiner Gegenleistung abhangig ist®™. Bei dieser Aus-
gangslage Uberrascht es, dald der XII. Zivilsenat in seiner Entscheidung weiter
ausfhrt, dal3 auch dann von einer entgeltlichen Leistung auszugehen ist, wenn
die Zuwendung rechtlich die Geschaftsgrundlage hat, dal? daftir eine Verpflich-
tung eingegangen oder eine Leistung bewirkt wird. Eine Begrindung fur die
Erweiterung des Entgeltlichkeitsbegriffs auf Félle, in denen sich die Verknip-
fung nur aus der Geschéftsgrundlage ergibt, findet sich in dem Urtell des Bun-
desgerichtshofs nicht. Der XII. Zivilsenat verweist zur Begriindung seiner An-
sicht lediglich auf eine Urteilsanmerkung von Lang®* und eine Kommentie-
rung bei Palandt / Putzo>*. Beide gehen ibereinstimmend davon aus, da eine
Zuwendung entgeltlich ist, wenn sie die Geschéftsgrundlage hat, dal3 dafir eine
Verpflichtung eingegangen oder eine Leistung bewirkt wird. Putzo stitzt sich
seinerseits auf das Reichsgericht™3. An der zitierten Stelle verlangt das
Reichsgericht jedoch, wie gerade dargestellt, fir ein entgeltliches Geschéft eine
zum Inhalt des Rechtsgeschéfts gehtrende Bestimmung. Lang beruft sich auf
mehrere Stellen, wobei nur der Verweis auf die Kommentierung von Kollhos-
ser im Munchener Kommentar zutreffend ist. Kollhosser bejaht eine kausale
Verknupfung, wenn die Bewirkung der erstrebten Gegenleistung Geschéfts-
grundlage fiir die eigene Leistung ist®**. Eine Begriindung wird an keiner der
genannten Stellen gegeben. Wahrend Jaeger die Bezugnahme auf die Ge-

535

schéftsgrundlage als sprachlich verungliickt bezeichnet™, sient Hepting darin

eine terminologische Verwirrung und hélt die Geschéftsgrundlage als Zuwen-

dungszweck furr falschlich®®.

29 RGZ 163, 348, 356.

%0 BGH, FamRZ 1990, 600.

31| ang, LM BGB § 530, Nr. 8.

%% pglandt/Putzo, § 516, Rn. 8 (seit 60. Auflage: Weidenkaff).

% RGZ 163, 348, 356.

% MK /K ollhosser, § 516, Rn. 19.

% Jaeger, DNotZ 1991, 431, 438, Fn. 39. Nach seiner Ansicht ergibt sich aus dem Verweis auf
RGZ 163, 348, dal3 der rechtsgeschéftliche Charakter der Zwecksetzung als Teil des Inhalts des
Rechtsgeschéfts nicht angezweifelt werden sollte. Es bestehe aber die Gefahr, daf3 nicht mehr
zwischen der zum Inhalt des Rechtsgeschéfts gehdrenden Zweckvereinbarung und der Ge-
schaftsgrundlage differenziert werde. Genau dieser Gefahr sei der Bundesgerichtshof erlegen.
%% Hepting, Ehevereinbarungen, 418.
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Trotz dieser Kritik stof3t die Auffassung von Kollhosser und Putzo bei Apfelba-
cher auf Zustimmung™’. Dafiir spreche, da? die Rechtsgrundabrede bei § 812
Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB nicht den Charakter einer vertraglichen Bindung haben
durfe, vielmehr sai eine tatsachliche Willenseinigung unterhalb der Verbind-
lichkeitsschwelle ausreichend. Nach Ansicht von Apfelbacher kann deshalb die
Entgeltlichkeit nicht anders beurteilt werden, wenn die Bewirkung der Gegen-
leistung Geschéftsgrundlage ist. Sowohl Geschéftsgrundlage a's auch Rechts-
grundabrede seien zwischen Motiv und rechtsgeschéftlicher Verpflichtung an-
gesiedelt. Die Grenze zwischen beiden Tatbestanden sei flief3end, und es beste-
he ein Konkurrenzproblem. Eine kausale Verkntipfung als eigene Kategorie der
Entgeltlichkeit habe nur Sinn, wenn die Einigung Uber die erstrebte Gegenlei-
stung nicht Inhalt des Rechtsgeschéfts sein misse. Ansonsten sei der einzige
Unterschied zur synallagmatischen Verknipfung darin zu sehen, dal3 der Zu-
wendungsempfanger nicht zur Gegenleistung verpflichtet sei. In diesem Fall
koénne die Gegenleistung im Wege der konditionalen Verknupfung zur Wirk-
samkeitsbedingung gemacht werden, wodurch der zuwendende Ehegatte sein

Ziel zudem sicherer erreiche.

Gegen die Ansicht, dal3 es fur eine kausale Verknlpfung ausreicht, dal3 die
Erbringung der Gegenleistung Geschaftsgrundlage ist, sprechen vor alem sy-
stematische Uberlegungen. Kollhosser vertritt die Ansicht, daf? bei einer kausa-
len Verknipfung von Leistung und Gegenleistung die Rickabwicklung bei
Zweckverfehlung gemaR § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB zu erfolgen hat®®. Da-
mit der zuwendende Ehegatte diesen bereicherungsrechtlichen Ruckforde-
rungsanspruch geltend machen kann, missen die Voraussetzungen der condic-
tio ob rem vorliegen. Der Eintritt des Erfolgs mul3 gemal3 8§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt.
2 BGB nach dem Inhalt des Rechtsgeschéfts bezweckt gewesen sein. Die Be-
teiligten missen einen Vertrag, den Canaris as einen unvollkommenen synal-

539

lagmatischen bezeichnet, abgeschlossen haben>. Vorstellungen, Erwartungen

oder Zweckgedanken des zuwendenden Ehegatten, die im Bereich der Ge-

%37 Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 54 ff. Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht,
8§19V 4, sieht die Verknipfung von Leistung und Gegenleistung tiber die Geschéftsgrundlage
ebenfalls al's ausreichend an.

%% MK/Kollhosser, § 516, Rn. 19.
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schéftsgrundlage verbleiben, gehéren nicht zum Inhalt des Rechtsgeschéfts. Es
handelt sich lediglich um gemeinsame Vorstellungen beider Beteiligter oder
um vom anderen Beteiligten nicht beanstandete, auf deren Grundlage sich der
Geschaftswille aufbaut™. Die Geschéftsgrundlage kann folglich keine geman
8§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB erforderliche rechtsgeschéftliche Abrede Uber
den angestrebten Zweck darstellen. Wird die Geschaftsgrundlage der Zuwen-
dung fur eine kausale Verknipfung als ausreichend angesehen, so mufite
grundsdtzlich beim Scheitern der Ehe ein Rickforderungsanspruch gemaid 8
812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB bejaht werden — eine Konsequenz, die vom Bun-
desgerichtshof und den meisten Vertretern in der Literatur abgelehnt wird, da
sie davon ausgehen, dai? die Zuwendung in der Regel auch im Scheidungsfall
Bestand hat>*.

L&t man die Verknipfung von Leistung und Gegenleistung durch die Ge-
schéftsgrundlage fur die Annahme eines kausalen und damit entgeltlichen
Rechtsgeschéfts ausreichen, so wird die causa entscheidend durch die Ge-
schiftsgrundlage mitbestimmt>2. Die Geschéftsgrundiage einer Zuwendung
tritt aber nur zu einer zugrunde liegenden causa hinzu und kann fur diese nicht
mafgeblich sein®®. Aus § 516 BGB ergibt sich, dal? bloRe Motive, die keinen
Eingang in den Geschéftswillen gefunden haben, die Annahme einer Schen-
kung nicht beeinflussen konnen. Entscheidend fir eine Schenkung ist neben
anderen Tatbestandsmerkmalen die Einigung Uber die Unentgeltlichkeit und
nicht das Vorliegen oder Fehlen einer bestimmten Geschéftsgrundlage. Ledig-
lich die nach dem Inhalt des Rechtsgeschéfts bestehende Abhangigkeit von
einer Gegenleistung entscheidet Uber dessen Qualifizierung als entgeltlich oder
unentgeltlich®*. Nicht der Geschaftsgrundiage, sondern der causa kommt bei
der Bestimmung der Unentgeltlichkeit die mal3gebliche Bedeutung zu. Mit
ihrer Argumentation vermischt die Rechtsprechung Geschéftsinhalt und Ge-

3% | arenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 151 f. Der Vertrag wird von Canaris al's unvollkommen
synallagmatisch qualifiziert, da der bezweckte Erfolg zwar rechtlich nicht erzwungen werden
kann, er aber den Charakter einer Gegenleistung aufwei sen muf3.

>0 Oertmann, Geschaftsgrundlage, 31 ff.

! \Waas, FamRZ 2000, 453, 457; Wagenitz, Brennpunkt, 161, 165.

2 Meister, Drittwirkung, 111.

>3 Meister, Drittwirkung, 111.

4 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 437; Seif, FamRZ 2000, 1193, 1194; Meister, Drittwirkung, 110.
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schéftsgrundlage®. Die Willensiibereinstimmung der Parteien iiber den zu
erreichenden Zweck muf3 Bestandteil des Vertrags sein, damit von einer kausa-
len Verkniipfung ausgegangen werden kann®*. Diesen Ansatz vertritt grund-
sétzlich auch der Bundesgerichtshof, wenn er davon ausgeht, dal3 eine Zuwen-
dung unentgeltlich ist, wenn sie nach dem Inhalt des Rechtsgeschéfts von kei-

ner Gegenleistung abhangt™’.

Nach Ansicht der Rechtsprechung kommt auf3erdem eine Riickabwicklung der
Zuwendung im gesetzlichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft nur in ex-
tremen Ausnahmeféllen in Betracht. Das Behaltendurfen der Zuwendung und
nicht die Ruckforderungsmoglichkeit ist as Regelfall anzusehen, wenn das
Scheitern der Ehe zu einem Wegfall der Geschéftsgrundlage fuhrt. Sieht man
im Fortbestand der ehelichen Lebensgemeinschaft die Geschéftsgrundliage ei-
ner Ehegattenzuwendung, so hat der zuwendende Ehegatte nach Auffassung
der Rechtsprechung eine fur entgeltliche Rechtsgeschéfte untypisch schwache
Position inne®*®. Bei einem entgeltlichen Rechtsgeschéft ist die Riickabwick-
lung der gegenseitig erbrachten Leistungen die Regel und nicht die Ausnahme,
wenn die sich aus einer synallagmatischen, konditionalen oder kausalen Ver-
knipfung ergebenden Verpflichtungen nicht erflllt werden. Die entfernte Aus-
sicht, dal3 sich eine durch die Zuwendung eingetretene Vermogenszuordnung
als korrekturbedirftig erwelist, reicht nicht aus, um das Vorliegen einer anson-
sten bestehenden Unentgeltlichkeit zu verneinen>®.

Als Ergebnis kann festgehalten werden, dal3 die Geschaftsgrundlage as An-
knipfungspunkt fir eine kausale Verknipfung nicht in Betracht kommt. Ent-
geltlichkeit ist nur anzunehmen, wenn sich die synallagmatische, konditionale
oder kausale Verknupfung von Leistung und Gegenleistung aus dem Ge-
schéftswillen der Parteien ergibt. Bei Ehegattenzuwendungen bestehen dafir
regelmaldig keine Anhaltspunkte.

% Seif, FamRZ 2000, 1193, 1195.

%% Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 82 f.

%" BGH, FamRZ 1990, 600.

8 \Waas, FamRZ 2000, 453, 457; Meister, Drittwirkung, 111.
49 Waas, FamRZ 2000, 453, 457.
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dd) Einigung Uber die Unentgeltlichkeit

Bel Ehegattenzuwendungen kann in der Mehrzahl der Félle keine konkrete
Gegenleistung des Zuwendungsempféngers ermittelt werden, die mit der Zu-
wendung in einer die Unentgeltlichkeit ausschliefienden Weise verknipft ist.
Es Uberrascht deshalb nicht, dal3 in Rechtsprechung und Literatur zunehmend
zur Abgrenzung von unbenannten Zuwendungen unter Ehegatten und Ehegat-
tenschenkungen der Einigung Uber die Unentgeltlichkeit entscheidende Bedeu-
tung beigemessen wird. Nach Ansicht von Jaeger reicht fir eine Einigung Gber
die Unentgeltlichkeit die blofe Kenntnis beider Vertragspartner davon, dal3 es
keine der Zuwendung gegenuberstehende Gegenleistung gibt und dal3 eine
Vereinbarung tiber die Gegenleistung fehlt, nicht aus™. Eine Schenkung setze
darliber hinaus voraus, dal3 der zuwendende Ehegatte bewuf3t und gewollt ein
einseitig beguinstigendes Rechtsgeschaft ohne jedes Aquivalenzverhdtnis vor-
nehme. Bei Zuwendungen unter Ehegatten Uberlagere der die Ehe betreffende
gemeinschaftliche Zweckgedanke den formalen Zuwendungsakt so stark, dal3
die Zuwendung nach den Vorstellungen der Ehegatten keine den Empfanger
einseitig beginstigende Bereicherung sein solle. Nach der Rechtsprechung
kommt ein Schenkungsvertrag mangels Einigung Uber die Unentgeltlichkeit
regelmaldig nicht in Betracht. Schenkungen und unbenannte Zuwendungen
unter Ehegatten wirden sich gegenseitig ausschlief3en. Die Abgrenzung erfolge
bei der fir eine Schenkung erforderlichen Einigung Uber die Unentgeltlichkeit.
Danach konne eine Einigung tber die Unentgeltlichkeit nur angenommen wer-
den, wenn die Geschéaftsgrundlage der Zuwendung keinen Bezug zur ehelichen

L ebensgemeinschaft aufweise™".

0 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 440.

%! Dje von der Rechtsprechung vorgenommene Differenzierung zwischen Zuwendungen, die
der ehelichen L ebensgemeinschaft dienen, und solchen, die keinen Bezug zur ehelichen Le-
bensgemeinschaft aufweisen, fuhrt in der Regel dazu, daf3 von einer unbenannten Zuwendung
auszugehen ist. Die Ehegattenzuwendung ist meistens mehr oder weniger deutlich von der
ehelichen Lebensgemeinschaft der Eheleute geprégt. Oft ist der Bezug zur ehelichen Lebens-
gemeinschaft klar erkennbar, in einigen Fallen tritt er eher in den Hintergrund. Dal? bei Zu-
wendungen unter Ehegatten Motive, die sich aus der ehelichen Verbundenheit ergeben, keine
Rolle spielen, wird sich aber nur in einigen Ausnahmefallen feststellen lassen. Als Beispiel
dafur, dal3 auch bei einer vom Bundesgerichtshof angenommenen Ehegattenschenkung ein
Zusammenhang zwischen der Zuwendung und der ehelichen L ebensgemeinschaft bestehen
kann, &Rt sich die Entscheidung des XI1. Zivilsenats vom 17.01.1990 (BGH, FamRZ 1990,
600) anfiihren. Der XII. Zivilsenat geht in diesem Fall von einer Ehegattenschenkung aus, da
die Eheleute nur durch den AbschluB eines Schenkungsvertrags den Anfall der Grunderwerbs-
steuer vermeiden konnten. Fir die Grundstlickstibertragung auf die Ehefrau waren aber ehebe-
dingte Motive ausschlaggebend. Das Hausgrundstiick sollte der Familie erhalten und der
Zugriff von Glaubigern des Ehemanns auf das Grundstiick erschwert werden.
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Aus der fehlenden Verknipfung der Ehegattenzuwendung mit einer Gegenlei-
stung folgt zugleich, dal3 sich die Ehegatten nicht auf ein entgeltliches Rechts-
geschéft geeinigt haben. Dieser Aspekt reicht fir die Annahme einer Schen-
kung jedoch nicht aus, da § 516 Abs. 1 BGB ausdriicklich eine Einigung tber
die Unentgeltlichkeit verlangt. Sieht ein Ehegatte die Zuwendung als Abgel-
tung einer Gegenleistung oder Erfullung einer bestehenden Verbindlichkeit an,
ist eine Einigung Uber deren Unentgeltlichkeit abzulehnen. Der Bundesge-
richtshof folgert jetzt aus dem Bezug der Zuwendung zur ehelichen Lebensge-
meinschaft einen die Einigung Uber die Unentgeltlichkeit prinzipiell hindern-
den Umstand. Die Rechtsprechung deklariert damit die Mehrzahl der Ehegat-

tenzuwendungen als Irrtumsfalle®™?

. Obwohl die Zuwendungen unentgeltlich
erfolgen, sind sich die Ehegatten Uber die Unentgeltlichkeit nicht einig, sie
irren sich Uber einen rechtlich bedeutsamen Wesenszug ihrer Zuwendung. Die-
ses Vorgehen kann als Flucht in einen fiktiven Entgeltlichkeitswillen beschrie-

ben werden>,

Der Begriff der unentgeltlichen Zuwendungen erfalét eine Vielzahl von Ge-
schéften, bel denen der Zuwendung zwar keine konkrete Gegenleistung gegen-
Ubersteht, mit denen aber Zwecke verfolgt werden, die das Geschaft mal3gebli-
cher beeinflussen als das bloRRe Fehlen einer konkreten Gegenleistung™. Den-
noch differenziert das Gesetz nur ansatzweise zwischen unentgeltlichen Ge-
schéften. Im Zwelfelsfall ist der Anwendungsbereich des Schenkungsrechts
eroffnet, dain § 516 Abs. 1 BGB neben der Einigung tber die Unentgeltlich-
keit keine weiteren einschrankenden Merkmale vorgesehen sind. Diese Vor-
schrift erscheint mit Blick auf die unterschiedlichen Zwecke, die mit unentgelt-
lichen Geschéften verfolgt werden konnen, as zu weit gefald, zumal die
Schenkung nur eine eingeschrankte Bestandskraft aufweist. Kann die Schen-
kung nicht alle unentgeltlichen Zuwendungen in sich aufnehmen, wird aber
aufgrund des Gesetzeswortlauts eine weitere Einschrankung von § 516 Abs. 1
BGB verneint, ist die Ablehnung einer Einigung Uber die Unentgeltlichkeit der
einzige Weg, bestimmte Rechtsgeschédfte aus dem Anwendungsbereich der

*2 Meincke, NJW 1995, 2769, 2770; Meister, Drittwirkung, 114. In diesem Sinne auch Wage-
nitz, Brennpunkt, 161, 167. Eine Zuwendung kénne immer nur entgeltlich oder unentgeltlich
sein. Die Ehegatten miif3ten sich entscheiden, andernfalls sei ihre Abrede nicht wirksam.

%3 Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 494.

** Hepting, Ehevereinbarungen, 416; Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 493.
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Schenkung herauszunehmen. Die Rechtsprechung geht diesen Weg, indem sie
die Bedeutung der Einigung uber die Unentgeltlichkeit betont und aus dem
Bezug der Zuwendung zur ehelichen Lebensgemeinschaft einen Entgeltlich-
keitswillen der Ehegatten ableitet™. Damit gibt die Rechtsprechung aber noch
keine Antwort auf die Frage, warum die Vorstellung von der Verwirklichung
der ehelichen Lebensgemeinschaft einer Einigung Uber die Unentgeltlichkeit
entgegenstehen soll und die Ehegatten statt dessen von einem entgeltlichen
Rechtsgeschéft ausgehen, obwohl sie keine konkrete Gegenleistung vereinbart
haben. Es ist widersprichlich, dal3 es trotz Unentgeltlichkeit regelmaliig an
einer Einigung uUber die Unentgeltlichkeit fehlen soll. Die Ehegatten kénnen
aufgrund der Privatautonomie ihre Rechtsbeziehungen untereinander wie Dritte
durch ausdriickliche oder konkludente Vertrége gestalten. Es gibt zwar keine
vollsténdige Abstraktion von der Ehe, wenn Ehegatten in ein beliebigen Ver-
tragspartnern zugangliches Rechtsverhdtnis eintreten>. Daraus folgt aler-
dings nicht, dal3 Ehegatten keine unentgeltliche Bereicherung mehr wollen,
wenn sie die Zuwendung im Zusammenhang mit der ehelichen Lebensgemein-
schaft sehen. Vielmehr wird den meisten Ehegatten der Gedanke, im Fortbe-
stand der ehelichen Lebensgemeinschaft ein Entgelt fur ihre Zuwendung an
den Ehepartner zu sehen, vollig fremd sein®’. Das eheliche Verhalten des
Empfangers ist fur den zuwendenden Ehegatten in der Regel nur Anlal3 fir die
Zuwendung, aber keine von ihm geforderte Gegenleistung®™®. Es ist nicht er-
sichtlich, inwieweit der Wille der Ehegatten, dal3 die Zuwendung zur Verwirk-
lichung der ehelichen Lebensgemeinschaft beitragt, dazu fuhren soll, eine Ei-
nigung Uber die Unentgeltlichkeit abzulehnen®®. An eine Einigung tiber die
Unentgeltlichkeit dirfen keine Uberhdhten Anforderungen gestellt werden. Es
genligt eine , Parallelwertung in der Laiensphare*>®. Die Einigung (iber die
Unentgeltlichkeit soll nur sicherstellen, dal3 sich niemand etwas gegen seinen

*** Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 499, ist zuzustimmen, wenn er die Ansicht
vertritt, daf3 eine unentgeltliche Zuwendung grundsétzlich die Einigung Uber die Unentgeltlich-
keit indiziert, wenn man wie die Rechtsprechung allein die Unentgeltlichkeit als Gegenstand
der Kausalabrede ansieht. Wirde die Rechtsprechung diesem Gedankengang folgen, wére es
ihr aber nicht mehr méglich, durch die Ablehnung einer Einigung Uber die Unentgeltlichkeit
bestimmte unentgeltliche Zuwendungen aus dem Anwendungsbereich des Schenkungsrechts
auszunehmen.

%6 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 19 11 5.

7 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 19 V 4.

%% Seutemann, FamRZ 1983, 990, 991.

%9 Waas, FamRZ 2000, 453, 458.

%9 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 76.
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Willen aufdréngen lassen muf3, und dient nicht der Ermdglichung einer restrik-
tiven Handhabung des Schenkungsrechts™. Es ist deshalb davon auszugehen,
dal3 mit der Einigung Uber die Unentgeltlichkeit nicht der richtige Ansatzpunkt
gewdhit wurde, um den Anwendungsbereich des Schenkungsrechts enzu-
schrdnken und der besonderen Situation von Zuwendungen innerhalb einer
bestehenden Ehe gerecht zu werden. Die Ehegatten kdnnen sich tber die Un-
entgeltlichkeit der Zuwendung auch konkludent einigen, da das Gesetz keine
ausdriickliche Einigung fordert®®?. In dem ibereinstimmenden BewuRtsein der
Ehegatten von der Unentgeltlichkeit der Zuwendung ist zugleich die konklu-
dente Einigung tber die Unentgeltlichkeit zu sehen®®®. Eine Zuwendung unter
Ehegatten wird regelmaldig von der Vorstellung mitgepragt, dal3 die eheliche
L ebensgemeinschaft weiter fortdauert. Dieser Aspekt ist aber nicht Vertragsin-
halt geworden, sondern liegt der Zuwendung as ein sie mitbestimmendes Mo-
tiv zugrunde und bildet in der Regel deren Geschéftsgrundlage. Die Geschéfts-
grundlage kann aber nicht den Inhalt des Vertrags beeinflussen, so dal3 sich die
Ehegatten mit der unentgeltlichen Vermdgensibertragung grundsétzlich auch
Uber die Unentgeltlichkeit einigen. Die Unentgeltlichkeit der Zuwendung indi-
Ziert folglich eine entsprechende (konkludente) Einigung der Ehegatten®®. Das
gilt nicht, wenn sich aus den konkreten Umstanden Anhaltspunkte dafir erge-
ben, dal3 ein Ehegatte von einer Entgeltlichkeit der Zuwendung ausgegangen
ist. Dafur reicht ein Bezug der Zuwendung zur ehelichen Lebensgemei nschaft
jedoch nicht aus. Die Argumentation der Rechtsprechung, dal3 Ehegattenzu-
wendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft objektiv
unentgeltlich sind, es aber aufgrund eines Entgeltlichkeitswillens der Ehegatten
an einer Einigung Uber die Unentgeltlichkeit fehlt, fihrt zu einem weiteren
Widerspruch. Haben die Ehegatten bei Vornahme der Zuwendung einen tber-
einstimmenden Entgeltlichkeitswillen, den die Rechtsprechung zur Ablehnung

einer Einigung Uber die Unentgeltlichkeit heranzieht, kann die Zuwendung

%! Netzer, Zuwendungen, 142 f. Seiler, FS Henrich, 551, 561, weist darauf hin, da die rechts-
geschaftliche Ubertragung eines Vermdgenswerts nur moglich ist, wenn sich die Parteien dar-
Uber einig sind, ob diese entgeltlich oder unentgeltlich geschehen soll. Eine zwar objektive,
aber subjektiv nicht geklérte Unentgeltlichkeit kbnne es in einem wirksamen Vertrag nicht
geben.

%2 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 11.

%3 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 76.

% Seif, FamRZ 2000, 1193, 1194. Netzer, Zuwendungen, 143, vertritt mit der Formulierung,
daid eine erkennbare Nichtvereinbarung einer Gegenleistung geniigt, um konkludent auf eine
Einigung Uber die Unentgeltlichkeit zu schlief3en, im Ergebnis dieselbe Ansicht.
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nicht mehr als objektiv unentgeltlich bezeichnet werden. Fir die Frage der
Entgeltlichkeit, d. h. fir die VerknUpfung der Zuwendung mit einer Gegenlei-
stung, ist der Parteiwille entscheidend, wobei die Gegenleistung weder gleich-
wertig zu sein braucht noch einen materiellen Geldwert haben mul3. Nach ihren
eigenen Vorgaben mifde die Rechtsprechung folglich von entgeltlichen
Rechtsgeschéaften ausgehen.

Im Rahmen einer Zusammenfassung sind die folgenden Grundsétze festzuhal-
ten: die Schenkung als Unterart der unentgeltlichen Rechtsgeschifte™ setzt
eine Einigung Uber die Unentgeltlichkeit voraus. Unentgeltlichkeit und Eini-
gung darUber falen in der Regel zusammen, da fur die VerknlUpfung von Lei-
stung und Gegenleistung der Wille der Parteien mal3gebend ist. Ist nach der
Parteivereinbarung fur die Zuwendung keine Gegenleistung vorgesehen, sind
sich die Vertragspartner regelmaldig, zumindest konkludent, auch Uber die Un-
entgeltlichkeit einig. Bei einem unentgeltlichen Rechtsgeschéaft besteht deshalb
eine dahingehende Vermutung, dald sich die Beteiligten gleichfalls Uber die
Unentgeltlichkeit geeinigt haben. Geht eine Partei irrtimlich von einer entgelt-
lichen Zuwendung aus, kommt eine Schenkung mangels Einigung Uber die
Unentgeltlichkeit nicht mehr in Betracht. Sehen beide Parteien Ubereinstim-
mend ein bestimmtes Verhalten as Gegenleistung an, liegt ein entgeltliches
Rechtsgeschéft vor. Ein Auseinanderfallen von Unentgeltlichkeit und Einigung
dartiber ist folglich nur in einseitigen Irrtumsfalen denkbar™®. Aus der Tatsa-
che alein, dal’ Ehegatten die Zuwendung vornehmen, folgt nicht, da3 sie die
Vermogensverschiebung als entgeltliche Leistung ansehen. Die Einigung Uber
die Unentgeltlichkeit kann nicht als der richtige Ausgangspunkt angesehen
werden, um den weiten Anwendungsbereich des Schenkungsrechts einer Ein-

schréankung zu unterwerfen.

d) Liberalitat der Leistungserbringung

Erfolgt eine Einschrankung des Schenkungsrechts nicht im Rahmen der Eini-
gung Uber die Unentgeltlichkeit, missen zusétzliche Merkmale in den Tatbe-
stand des 8§ 516 Abs. 1 BGB einbezogen werden, um eine weitere Differenzie-

rung innerhalb der unentgeltlichen Rechtsgeschéfte zu erméglichen. Eine sol-

% MK/Kollhosser, § 516, Rn. 54; Jauernig/Mansel, § 516, Rn. 3.
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che Unterscheidung ist bereits im Burgerlichen Gesetzbuch angelegt, da nicht
jede unentgeltliche Zuwendung durch dauerndes Vermogensopfer vom Gesetz
als Schenkung angesehen wird, und selbst innerhalb des Schenkungsrechts ist
fur die Pflicht- und Anstandsschenkung in 8 534 BGB ein erhohter Bestands-
schutz festgelegt. Die Rickforderungs- und Widerrufsrechte der 88§ 528 — 533
BGB finden insoweit keine Anwendung®’. Der Gesetzgeber hat alerdings fiir
die Pflicht- und Anstandsschenkung keinen eigenen rechtlichen Strukturtyp

vorgesehen™®,

aa) Pflicht- und Anstandsschenkungen gemal § 534 BGB

Die Pflicht- und Anstandsschenkung wird deshalb Uberwiegend als echte
Schenkung angesehen®®. Die Sonderstellung der Pflicht- und Anstandsschen-
kung ist in ihren Wirkungen nicht auf § 534 BGB beschrankt, sondern ebenso
an anderer Stelle im Gesetz geregelt®”

dem konkreten Einzelfall erwachsende und in den Geboten der Sittlichkeit
571
S

. Pflichtschenkungen setzen eine aus

wurzelnde Pflicht zur Zuwendung vorau
Néchstenliebe ist dafir nicht ausreichend. Das Vermdgen und die Lebensstel-

. Die algemeine Verpflichtung zur

lung der Beteiligten sowie ihre personlichen Beziehungen sind zu beriicksich-
tigen°">. Die Dankbarkeit firr langjahrige unbezahlte Dienste, etwa fiir Tatig-
keiten im Haushalt oder zur Versorgung und Pflege des Partners, kann einer
sittlichen Pflicht entsprechen®”®. Das gilt auch firr die Sicherung des Lebensun-
terhalts oder die Altersversorgung des Partners. Sogar eine Zuwendung, die
den groften Teil des Nachlasses ausmacht, kann a's Pflichtschenkung anzuse-
hen sein°’*. Eine remuneratorische Schenkung kann eine Pflichtschenkung dar-
stellen, wenn nach objektiven Malistében eine sittliche Pflicht zur Belohnung
fir geleistete Dienste besteht. Unter Ehegatten kann eine sittliche Pflicht nur
angenommen werden, soweit die Leistungen des Ehepartners nicht a's Beitrdge
zum Familienunterhalt aufzufassen sind und er dadurch seiner gesetzlichen

Unterhaltspflicht nachgekommen ist. Der Schenker erflillt eine Anstands-

% Meister, Drittwirkung, 8.

%7 pglandt/Weidenkaff, § 534, Rn. 1; aA. OLG Niirnberg, BB 1965, 1426.

%8 Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 500; Larenz, Methodenlehre, 450 ff.
9 Jauernig/Mansel, § 534, Rn. 3; RGRK/Mezger, § 534, Rn. 1.

570 88 1425, 1641, 1804, 2113 Abs. 2, 2205, 2207, 2330 BGB.

5L BGH, NJW 2000, 3488.

572 palandt/Weidenkaff, § 534, Rn. 2.

S8 BGH, NJW 1984, 2939, 2940.
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pflicht, wenn es sich um gebréuchliche Gelegenheitsgeschenke und Ubliche
Geschenke unter nahen Verwandten handelt. Es ist auf die Ansichten und Ge-
pflogenheiten sozia Gleichgestellter abzustellen, insbesondere darauf, ob der
Schenkende ohne die Zuwendung an Achtung und Ansehen verlieren wiirde®”.
Fir die Beurtellung sind wiederum alle Umstande des Einzelfalls zu bertick-
sichtigen. Bel ungewohnlichen Schenkungsobjekten, zum Beispiel einem
Grundstiick, kann eine Anstandspflicht grundsétzlich nicht bejaht werden. Dar-
an andert sich nichts, wenn der Zuwendungsempfanger jahrelang auf dem An-
wesen tétig war und Verbesserungen am Haus vorgenommen hat, weil solche
Arbeiten regelmaRig beiden Partnern zugute kommen®". Beim Anwendungs-
bereich von Pflicht- und Anstandsschenkung kommt es zu Uberschneidungen.
Nach Migsch unterscheiden sich beide lediglich dadurch, daf3 bei der An-
standsschenkung die Intensitét der gesellschaftlichen Verpflichtung geringer ist

oder ganz fehlt®"”.

bb) Schenkungscharakter der Pflichtschenkung

In der Literatur wird der Schenkungscharakter einer Pflichtschenkung ausge-
hend vom Formerfordernis des § 518 Abs. 1 BGB, das primar den Uberei-
lungsschutz des Schenkenden bezweckt, in Frage gestellt. Beim Versprechen,
sittliche Pflichten zu erfillen, scheine das Festhalten an der Schenkungsform
besonders abwegig®’®. Denjenigen, der die Erfiillung seiner sittlichen Pflicht
Ubereilt verspreche, misse das Recht nicht schiitzen. Liebisch sieht eine Zu-
wendung als entgeltliches Geschéft an, wenn das einzige Motiv des Schenkers
die Erfullung einer Anstandspflicht war®”®. Der Schenkungscharakter einer
Pflichtschenkung wird von Schmidt mit Blick auf das besondere Naheverhalt-
nis abgelehnt, das durch das Bestehen einer sittlichen Pflicht indiziert wird>®.
Das Reichsgericht verneinte beim Vorliegen einer sittlichen Pflicht zundchst

> BGH, NJW 1984, 2939, 2940.

> pglandt/Weidenkaff, § 534, Rn. 3.

> BGH, NJW-RR 1986, 1202. Nach Ansicht der Rechtsprechung handelt es sich bei solchen
Zuwendungen regelmafdig nicht um Schenkungen, da sie der Verwirklichung der ehelichen

L ebensgemeinschaft dienen.

" Migsch, AcP 173 (1973), 46, 60.

8 K egel, JZ 1952, 657, 658.

°9 |_jebisch, Unentgeltliche Zuwendungen, 43.

%% gchmidt, RGPraxis Bd. 11, 37.
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ebenfalls eine Schenkung™!. Insbesondere Migsch hat sich mit dieser Frage
intensiv auseinandergesetzt. Zu Beginn seiner Ausfuhrungen weist er darauf
hin, dal3 es neben dem Schenkungsvertrag a's Inbegriff unentgeltlicher Vermo-
genslbertragung noch andere Vertragstypen gibt, die zur Kategorie der unent-
geltlichen Geschéfte gehoren, aber aufgrund ihrer von der Schenkung abwei-
chenden Natur anderer Rechtsfolgen bediirfen®®. Es bestehe Zweifel am ho-
mogenen Charakter der unentgeltlichen Geschéfte. Eine Schenkung kénne nur
durch das zusétzliche Merkmal der Freiwilligkeit vom Vollzug einer Rechts-
pflicht abgegrenzt werden, da es in beiden Féllen an einer Gegenleistung feh-
|e*®®, Karakatsanes begriindet das Erfordernis der Freiwilligkeit mit einem
Vergleich von Schenkungen und Zuwendungen zum Zwecke der Erfullung von
Naturalobligationen®®. In beiden Fallen werde eine Leistung ohne Gegenlei-
stung erbracht. Eine Unterscheidung sei nur anhand des Kriteriums der Freiwil-
ligkeit moglich, die bel Zuwendungen zur Erfillung von Naturalobligationen
oder von Sitten- und Anstandspflichten nicht vorliege. Bei einer Sittenpflicht
sei wie bel einer Rechtspflicht die frele Selbstbestimmung des Rechtssubjekts
ausgeschlossen. Erfolge die Leistung des Zuwendenden zur Erflllung einer
aufgrund des bestehenden engen Naheverhdtnisses a's zwingend empfundenen
Verpflichtung, so geschehe dies selbst dann nicht freiwillig, wenn die Ver-
pflichtung nur ene sittliche sei. Die im Gesetz fur Pflichtschenkungen
ausdricklich normierten Rechtsfolgen wirden auf3erdem die vom Gesetzgeber
konzipierte Bevorzugung des Schenkers in ihr genaues Gegenteil verkehren.
Mangels Liberaité kénne deshalb die Pflichtschenkung nicht als Schenkung

angesehen werden®.

#1 RG, JW 1913, 855; RG, JW 1917, 710; RG, Recht 1920, Nr. 2356. Seit RGZ 125, 380, 383,
bejaht die Rechtsprechung bei der Erfiillung einer sittlichen Pflicht eine Schenkung.

2 Migsch, AcP 173 (1973), 46.

3 Migsch, AcP 173 (1973), 46, 63. Migsch versteht unter Liberalitét eine Kombination aus
Freiwilligkeit und Unentgeltlichkeit. Er bezieht sich dabei auf Kulka, OJZ 1969, 477. Migsch
weist darauf hin, dal3 der Gedanke der Liberalitét als notwendiger Bestandteil einer Schenkung
im Schrifttum immer wieder aufgegriffen wurde, vgl. dazu die Nachweise bei Migsch, AcP
173 (1973), 46, 50, Fn. 23.

%% K arakatsanes, FamRZ 1986, 1049, 1054.

¥ Migsch, AcP 173 (1973), 46, 61 ff.; Karakatsanes, FamRZ 1986, 1049, 1053. Wahrend
Migsch neben der Freiwilligkeit auch die Unentgeltlichkeit der Pflichtschenkung verneint,
stellt Karakatsanes lediglich auf die fehlende Freiwilligkeit ab.
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cc) Freiwilligkeit als zusatzliches Tatbestandsmerkmal einer Schenkung

Das von Migsch in Zusammenhang mit Pflichtschenkungen verwendete Be-
griffsmerkmal der Freiwilligkeit kdnnte ebenfalls fur das Spannungsverhéltnis
von Ehegattenschenkungen zu unbenannten Zuwendungen unter Ehegatten
nutzbar gemacht werden. In Literatur und Rechtsprechung findet sich das
Merkmal der Freiwilligkeit oder Freigebigkeit gelegentlich im Zusammenhang
mit den Voraussetzungen einer Schenkung. Cremer flhrt aus, dal3 bel einer
Schenkung die Bereicherung freiwillig erfolgen mul3, die unentgeltliche Lei-
stung darf also nicht erzwungen werden kénnen®. Fiir Jaeger machen die vom
Zuwendenden ausgehende Freigebigkeit und deren Annahme durch den Emp-
fanger die causa fir dessen endgiiltige Bereicherung aus™’. Der Bundesge-
richtshof hat Schenkungen unter Ehegatten nur fir mdglich, wenn es sich um
von beiden Ehegatten akzeptierte echte Freigebigkeiten ohne spezifisch ehebe-
dingte Griinde handelt®®. Nach Langenfeld liegt eine Schenkung nur bei bei-
derseits akzeptierter echter Freigebigkeitsabrede vor®®. Danach seien ale Zu-
wendungen, die der Erhaltung und Sicherung der ehelichen Lebensgemein-
schaft dienen wirden, unbenannte Zuwendungen und keine Schenkungen. Das
gelte fur Zuwendungen im Wege des vorweggenommenen oder des freiwilli-
gen Zugewinnausgleichs bei vereinbarter Gutertrennung. Hierzu wirden auch
Zuwendungen gehoren, die Ehegatten im Interesse einer haftungsmaldig oder
steuerlich gunstigen Organisation des Familienvermdgens vorgenommen hét-
ten. FUr Schenkungen verbleibe nur ein ausnahmsweise anzunehmender Rest-
bereich reiner Liberaitét. Ludwig lehnt eine Schenkung bei Ehegattenzuwen-
dungen, die einen Bezug zur ehelichen Lebensgemeinschaft aufweisen, eben-
falls mit dem Hinweis auf die fehlende echte Freigebigkeit ab®®. Ungeschrie-
bene Voraussetzung der Schenkung sei die Endgultigkeit der Vermdgensver-
schiebung. Bel Zuwendungen innerhalb einer fortbestehenden Lebens- und

Wirtschaftsgemeinschaft habe der zuwendende Ehegatte nicht den Willen, sich

%% gtaudinger/Cremer, § 516, Rn. 2 und Rn. 24.

%7 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 440.

%8 BGH, FamRZ 1990, 600, 603.

%% Langenfeld, DNotZ 1985, 177 f. (Sonderbeitrag); Langenfeld, NJW 1986, 2541, 2542. Lan-
genfeld verneint die Freiwilligkeit, weil es sich aus seiner Sicht bei unbenannten Zuwendungen
um entgeltliche Rechtsgeschéfte handelt, vgl. Langenfeld, NJW 1986, 2541.

%0 |udwig, FuR 1992, 1, 4; Schwab/Borth, Handbuch, IX, Rn. 61; Léhnig, FamRZ 2003,
1521. Jeep, Zugewinnausgleich, 47, sieht in der fehlenden Freigebigkeit den eigentlichen Un-
terschied zu Ehegattenschenkungen.
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endgultig vom Zuwendungsgegenstand zu trennen. Mangels eines Willens zur
endgultigen Weggabe sel keine echte Freigebigkeit gewollt.

Wahrend das Kriterium der Freiwilligkeit im Schrifttum stellenwei se Gberhaupt
nicht angesprochen wird, sondern es bel der Feststellung verbleibt, dal’ weder
Bereicherungsabsicht noch sonstige atruistische Motive des Schenkers erfor-
derlich sind®®, wird ein zusétzliches Tatbestandsmerkmal zur Einschrankung
des Schenkungsbegriffs an anderer Stelle explizit abgelehnt®?. Zur Begriin-
dung wird der Wortlaut des § 516 Abs. 1 BGB und der Wille des historischen
Gesetzgebers herangezogen®. Danach solle die Einigung tber die Unentgelt-
lichkeit primér den Vertragscharakter der Schenkung zum Ausdruck bringen
und verdeutlichen, dal eine Bereicherungsabsicht nicht erforderlich sei. Motive
und Beweggriinde im Vorfeld des rechtsgeschéftlichen Willens konnten dage-
gen auf Tatbestandsebene keine Berticksichtigung finden. Zusammen mit dem
Merkmal der Freiwilligkeit wird auch die Ansicht abgelehnt, dal3 Anstands-
und Pflichtschenkungen keine Schenkungen im Sinne von § 516 Abs. 1 BGB
sind. Dafur spreche zundchst der Wortlaut des 8 534 BGB, der auch solche
Zuwendungen explizit dem Schenkungsbegriff unterstelle®®. Soweit das Ge-
setz an Pflichtschenkungen abwei chende Rechtsfolgen knuipfe, werde dennoch
immer der Begriff der Schenkung verwendet. Allein aus den unterschiedlichen
Rechtsfolgen koénne nicht auf das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der
Freiwilligkeit in § 516 Abs. 1 BGB geschlossen werden®. Die sittliche Pflicht
begrinde lediglich einen starkeren Bestandsschutz, andere aber nichts an der
Vereinbarung eines Schenkungsvertrags. Im Unterschied zu einer Natural obli-
gation wurde bel einer Schenkung erst mit dem Abschlul3 des Schenkungsver-
trags ein Rechtsgrund geschaffen, der dem Leistungsempfanger ein Recht zum

Behalten des Zuwendungsgegenstands gewahre®*®,

! MK/Kollhosser, § 516, Rn. 12; Palandt/Weidenkaff, § 516, Rn. 6; RGRK/Mezger, § 516,
Rn. 9, der sich auf den Hinweis beschrénkt, unentgeltlich sei nicht mit freiwillig gleichzuset-
zen.

92 Saytemann, Widerruf von Schenkungen, 30, 88 ff.; Meister, Drittwirkung, 112 ff.; Conradt,
Unbenannte Zuwendungen, 93 f.

3 Meister, Drittwirkung, 113.

9 Seytemann, Widerruf von Schenkungen, 89.

% Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 94.

% Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 95.



143

Vermogensverschiebungen zwischen den Beteiligten erfolgen nicht um ihrer
selbst willen, sondern erst der dem Geschéft zugrunde liegende Zweck macht
dieses wirtschaftlich verstandlich®™’. Lehnt man neben der Einigung tber die
Unentgeltlichkeit ein weiteres Merkmal ab, mit dessen Hilfe der Zuwendungs-
zweck einer Schenkung ndher bestimmt werden kann, so hat das zur Folge, dal3
der Zweck einer Schenkung ausschliefdlich in der unentgeltlichen Vermdgens-
verschiebung zu sehen ist°>®. Damit wiirde die Schenkung alle unentgeltlichen
Rechtsgeschéfte in sich aufnehmen, da jede unentgeltliche Zuwendung das
Ubereinstimmende Bewul3tsein der Unentgeltlichkeit voraussetzt. Zusétzliche
mit dem Leistungsversprechen verfolgte Zwecke wirden bel der Bestimmung
der causa ausgeklammert und eine weitere Differenzierung innerhalb der un-
entgeltlichen Rechtsgeschéfte zugunsten der Schenkung verhindert °*°. Dage-
gen spricht, dal3 mit unentgeltlichen Rechtsgeschdften neben der Unentgelt-
lichkeit andere Zwecke verfolgt werden konnen, die eine verschiedenartige
rechtliche Handhabung erforderlich machen und zu unterschiedlich sind, um
alle unentgeltlichen Zuwendungen dem Schenkungsrecht zu unterstellen. Der
Vielzahl entgeltlicher Vertragstypen wirde ansonsten bei den unentgeltlichen
Rechtsgeschéften die Einheitscausa Schenkung gegentbergestellt. Wird die
Unentgeltlichkeitsvereinbarung dahingehend ausgelegt, dal3 sie zugleich eine
Vereinbarung Uber das Fehlen eines Uber die Bereicherung des Empfangers
hinausgehenden Zwecks enthalt®®, sieht Apfelbacher darin keinen Unterschied
zu der Ansicht, die eine positive Zwecksetzung in Form echter Freigebigkeit
oder Liberalitdt des Schenkers verlangt. Freigebigkeit bzw. Liberalitét ist nach
ihrer Ansicht nichts anderes als das Fehlen eines Uber die Vermogensverschie-
bung hinausgehenden Zwecks™™. Die Auseinandersetzung mit dem Merkmal
echter Freigebigkeit oder Liberalitdt zeigt die Bestrebungen im Schrifttum auf,
den Anwendungsbereich der Schenkung einzuschrénken. Im Unterschied zur

Rechtsprechung wird dieses Ziel aber nicht mit einem fiktiven Entgeltlich-

7 |arenz/Wolf, Allgemeiner Teil, § 23 1V, Rn. 66.

% Hepting, Ehevereinbarungen, 416.

%% Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 494.
0y Tuhr, AT, Bd. 2, Halbband 2, 74.

80 Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 27.



144

keitswillen erreicht®®. Statt dessen erfolgt die Abgrenzung einer Schenkung
von anderen unentgeltlichen Zuwendungen nach inhaltlichen Kriterien.

€) Verhaltnisder Schenkung zu anderen unentgeltlichen Zuwendungen
Zur endgultigen Beantwortung der Frage, ob und auf welche Weise der Schen-
kungstatbestand einzuschranken ist, muf auf zwel zusétzliche Aspekte einge-
gangen werden. Zum einen ist das Verhdtnis der Schenkung zu anderen unent-
geltlichen Zuwendungen zu untersuchen, und zum anderen missen Ehegatten-
zuwendungen mit weiteren Fallgruppen verglichen werden, bei denen die An-
nahme einer Schenkung ebenfalls auf Bedenken stof3t. Ein bestehendes Span-
nungsverhdltnis zwischen der Schenkung und anderen unentgeltlichen Zuwen-
dungen bzw. die Heraushildung von Fallgruppen, in denen die Rechtsfolgen
des Schenkungsrechts als unangemessen erscheinen, ermdglichen es, Klarheit
darliber zu gewinnen, inwieweit der Anwendungsbereich der Schenkung einer
Einschrankung bedarf.

aa) Stiftung geman 88 80 ff. BGB
Die Entstehung einer Stiftung setzt neben einer Genehmigung durch die zu-
sténdige offentliche Stelle ein Stiftungsgeschéft voraus, woflr eine einseitige

603. von

nicht empfangsbedirftige Willenserkléarung des Stifters erforderlich ist
der Schenkung kann die Stiftung dadurch abgegrenzt werden, dal3 sie durch
einseitiges Rechtsgeschaft erfolgt, wahrend eine Schenkung V ertragscharakter

besitzt%%*,

bb) Ausstattungsver sprechen gemaR § 1624 Abs. 1 BGB

Das Gesetz bezeichnet solche Zuwendungen als Ausstattung, die dem Kind mit
Rucksicht auf seine Verheiratung oder auf die Erlangung einer selbstandigen
Lebensstellung zur Begrindung oder zur Erhaltung der Wirtschaft oder der
Lebensstellung vom Vater oder von der Mutter gemacht werden. Die Ausstat-

tung ist al's unentgeltliche Zuwendung an sich nach Schenkungsrecht zu behan-

82 A pfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 28, geht zwar davon aus, daf3 eine Schenkung
den Zuwendungszweck echter Liberalitét oder Freigebigkeit voraussetzt, verankert diesen aber
bei der Einigung Uber die Unentgeltlichkeit und sieht in ihr alein die Schenkungscausa. Nach
ihrer Ansicht ist deshalb die Einigung Uber die Unentgeltlichkeit zu verneinen, wenn der
Schenker mit seiner Zuwendung keine echte Liberalitét oder Freigebigkeit bezweckt.

803 pglandt/Heinrichs, § 80, Rn. 1.
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deln®®. Der Gesetzgeber hat in § 1624 BGB alerdings festgelegt, dal? eine
Ausstattung lediglich dann a's Schenkung gilt, wenn sie das den Umstanden,
insbesondere das den Vermogensverhdtnissen des Vaters oder der Multter, ent-

sprechende MaRR tibersteigt®™®

. Aus seiner damaligen Sicht bestand eine sittliche
Verpflichtung der Eltern, ihren Kindern eine Ausstattung zu gewahren, die der
Annahme einer Schenkung entgegenstand. In der heutigen Zeit kdnnen die fur
die Ausstattung bestehenden Sonderregelungen nur noch bedingt mit einer sitt-
lichen Verpflichtung der Eltern begriindet werden®’. Gernhuber fiihrt die Aus-
stattung auf eine mit der Familiengemeinschaft verbundene sittliche Idee zu-
riick®®, Diese sittliche Idee gibt der Einigung (ber die Unentgeltlichkeit eine
besondere Pragung, was die Annahme einer arteigenen causa und die Ableh-
nung einer Schenkung und der damit verbundenen Rechtsfolgen rechtfertigt®®.
Schon das Gesetz kennt folglich mit der Ausstattung Zuwendungen, die trotz
dauernder Minderung der Vermdgenssubstanz beim Zuwendenden, fehlender
Entgeltlichkeit und Einigung Uber die Unentgeltlichkeit nicht als Schenkungen
anzusehen sind. Mit Blick auf § 1624 BGB zeigt sich, dal? das Gesetz spezielle
Falle unentgeltlicher Zuwendungen dem Schenkungsrecht entzieht®®. Ist ein
solcher Fall bereits gesetzlich geregelt, stellt sich die Frage, ob es daneben
nicht weitere Konstellationen gibt, in denen eine Schenkung ebenfalls abzuleh-
nen ist, obwohl diein 8 516 Abs. 1 BGB vorgesehenen V oraussetzungen erfillt
sind. Insbesondere ist ein Vergleich zwischen der Ausstattung und Zuwendun-
gen unter Ehegatten mdglich, da beide von der bestehenden Familiengemein-
schaft in besonderer Weise gepragt werden®™. Die bloRe Tatsache, dai? die

Ausstattung durch gesetzliche Vorschrift dem Schenkungsrecht entzogen ist,

4 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 54.

8% Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 56 | 6; MK/Kollhosser, § 516, Rn. 54.

89 MK /vSachsen-Gessaphe, § 1624, Rn. 12; Rauscher, Familienrecht, Rn. 950.
MK/Kollhosser, § 516, Rn. 54, geht davon aus, dal eine Ausstattung, die den angemessenen
Umfang tUbersteigt, nur dann Schenkung sein kann, wenn deren Tatbestandsmerkmale vorlie-
gen.

%7 RGRK/Mezger, § 516, Rn. 13, und Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 35, sind ande-
rer Ansicht. Sie bejahen nach wie vor eine sittliche Pflicht der Eltern.

6% Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 56 | 6.

8% Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 56 | 6. Haymann, Jhb 56, 127 ff., sieht die
Ausstattung als Schenkung an, fir die spezielle Regeln gelten. Rauscher, Familienrecht, Rn.
950, flhrt die Herausnahme vom Schenkungsrecht auf die besonderen Beziehungen zwischen
Eltern und ihren Kindern zuriick. Weder sei der Ausstattende in gleicher Weise schutzwirdig
wie ein Schenker, noch sei das ausgestattete Kind unentgeltlich bereichert.

619 Seytemann, Widerruf von Schenkungen, 36.
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fur Ehegattenzuwendungen eine solche Regelung aber nicht existiert, steht die-
sem Gedankengang nicht entgegen®?. Bel vergleichbarer Interessenslage sind
neben der Ausstattung weitere Ausnahmen vom Schenkungsrecht mittels einer
tel eologischen Reduktion des § 516 Abs. 1 BGB zuzulassen. Eine teleol ogische
Reduktion ist moglich, wenn eine gesetzliche Regelung entgegen ihrem Wort-
sinn, aber gemald der immanenten Teleologie des Gesetzes einer Einschran-
kung bedarf, die im Gesetzestext nicht enthalten ist®. Eine Norm wird auf den
ihr nach dem Regelungszweck oder Sinnzusammenhang des Gesetzes zukom-
menden Anwendungsbereich zurlckgeftihrt, indem dem betreffenden Tatbe-
stand die sinngemal3 erforderlichen, einschrénkenden Merkmale hinzugeftgt

werden®

. Voraussetzung fir eine teleologische Reduktion ist damit das Vor-
liegen einer Liicke im Gesetz. Zu deren Feststellung sollen zunéchst mit Ehe-
gattenzuwendungen vergleichbare Fallgruppen ermittelt werden, bel denen die

Annahme einer Schenkung ebenfalls auf Bedenken stof3t.

f) Vergleich von Ehegattenzuwendungen mit anderen Fallgruppen, bei
denen die Annahme einer Schenkung ebenfalls auf Bedenken stof3t

Meincke stellt in diesem Zusammenhang auf drei Bereiche ab, bel denen die
Rechtsprechung der Annahme einer Schenkung eher ablehnend gegentiber-
steht™. So werden unentgeltliche Zuwendungen im Rahmen eines Arbeitsver-
haltnisses in der Regel nicht als Schenkungen angesehen, das gleiche gilt fur
unentgeltliche Zuwendungen im Verhéltnis zwischen Kapitalgesellschaft und
Gesellschaftern. Aus dem Bereich des Familienrechts fuhrt er unentgeltliche
Zuwendungen durch Begriindung eines Gterstands an, die grundsétzlich eben-

falls nicht dem Schenkungsrecht zugeordnet werden.

aa) Entlohnende Zuwendungen im Rahmen eines Arbeitsver haltnisses
Freiwillige Zusatzleistungen des Arbeitgebers werden nach Uberwiegender

Ansicht in Rechtsprechung und Literatur nicht als Schenkung, sondern als Ent-

¢! Die Gemeinsamkeiten von Ausstattung und unbenannten Zuwendungen betont vor allem
Werthmann, Unbenannte Zuwendungen, 47, der dabei auf die arteigene, familienrechtliche
causa verweist, die nach seiner Ansicht beiden Instituten zugrunde liegt.

612 55 aber Netzer, Zuwendungen, 135 f.

813 | arenz, Methodenlehre, 391.

814 arenz, Methodenlehre, 391.

%15 Meincke, NJW 1995, 2769, 2770; OLG Dusseldorf, NJW-RR 1997, 1497, 1498 f.
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gelt fiir die Arbeitsleistung neben dem Gehalt angesehen®®. Arbeitnehmer und
Arbeitgeber wirden diese als zusétzliche Entlohnung fir geleistete oder noch
zu | éistende Dienste auffassen®’. Es handele sich um einen Ausfluf der Treue-
und Fursorgepflicht des Arbeitgebers aus dem Arbeitsverhdtnis™®. Eine
Schenkung komme nur in Betracht, wenn die Zuwendung einverstéandlich aus
dem Leistungszusammenhang des Arbeitsverhéltnisses herausgenommen wer-
de®™®. Allerdings ist eine freiwillige Zuwendung des Arbeitgebers wie etwa die
Gratifikation weder synallagmatisch noch konditional oder kausal mit der Ar-
beitsleistung verknlpft. Ein Abstellen auf die Fursorgepflicht des Arbeitgebers
kann die fehlende Verkntpfung ebenfals nicht ersetzen. Ein nachtragliches
freiwilliges Entgelt fUr eine schon nach den Vereinbarungen des Arbeitsver-
trags entlohnte Leistung beinhaltet bereits begrifflich einen Widerspruch®®.
Will man die Gratifikation oder andere freiwillige Zuwendungen des Arbeitge-
bers nicht als unentgeltliche Leistungen einordnen, missen sie jedoch auf der
Grundlage der Dichotomie entgeltlich / unentgeltlich as lohnéhnliches Ar-

beitsentgelt aufgefaldt werden®?.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob eine nachtréaglich verspro-
chene oder vollzogene Zuwendung fur eine in der Vergangenheit erbrachte
unentgeltliche Leistung a's Entlohnung oder als Belohnung anzusehen ist. Zur
Abgrenzung wird auf den Willen der Parteien, insbesondere auf den des Zu-
wendenden abgestel1t®??. Entscheidend ist, ob die geleisteten Dienste nur als
Beweggrund fir eine freiwillige Leistung gewirkt haben, die von der Gegensei-
te im gleichen Sinne angenommen wurde, oder ob sie auf der einen Seite das
Gefuhl einer wirklichen Schuld, auf der anderen Seite das Geftihl eines wirkli-

chen Anspruchs hervorgerufen haben®. Bei einer nachtréglichen Entlohnung

816 gtaudinger/Cremer, § 516, Rn. 60; MK/K ollhosser, § 516, Rn. 23.

817 Schwab, Handbuch, VII, Rn. 131; OLG Miinchen, FamRZ 1995, 1069.

618 Staudinger/Cremer, § 516, Rn. 60; BAG AP § 611, Nr. 26.

819 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 23.

620 Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 495.

82! Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 495. Hausmann sieht freiwillige Zuwen-
dungen des Arbeitgebers nicht als unentgeltliche Zuwendungen an. Zur Begriindung bezieht er
weitergehende Reziprozitdtserwartungen, die nicht zum Inhalt des Arbeitsvertrags gehoren, in
die rechtliche Bewertung mit ein. Der Arbeitnehmer erwarte neben der angemessenen Entloh-
nung auch Arbeitsplatzsicherheit, ein gutes Betriebsklima und Arbeitsplatzprestige. Fir den
Arbeitgeber seien neben der Erbringung der Arbeitdeistung eine gute Arbeitsmoral und die
Betriebstreue von Bedeutung.

%22 MK /K ollhosser, § 516, Rn. 21.

%23 RGZ 94, 322, 324.
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wird die Zuwendung im Wege der Vertragsénderung as Gegenleistung bel
urspringlicher Schenkung oder als Zusatzleistung bel bereits bestehendem ent-
geltlichem Vertrag angeboten. Bei der Belohnung soll das bisherige Vertrags-
verhdtnis nicht gedndert werden, der Zuwendende will sich nur fir die Freige-
bigkeit des anderen oder dessen Vertragserfilllung erkenntlich zeigen®*. Diese
Differenzierung zwischen Entlohnung und Belohnung bei einer nachtréglich
versprochenen oder vollzogenen Zuwendung stofdt auf Kritik. Leistungen, die
in der Vergangenheit als unentgeltlich vorgenommen wirden, kénnten nicht
durch nachtrégliche Vereinbarung das Moment der Entgeltlichkeit bekom-
men®®. Wiirden die Dienste im Einverstandnis beider Teile zunéchst unentgelt-
lich geleistet, so kdnne ein spéter gewahrtes Entgelt nichts anderes as eine
Schenkung sein. Es misse auf die Auslegung der wahrend der Dienstleistung
stillschweigend abgegebenen Willenserklérungen beider Betelligter abgestellt
werden®?®. Nur wenn Dienste zunichst ohne Verpflichtung und ohne vorausge-
gangenes Leistungsversprechen vorgenommen wirden, sei es moglich, dald sie
in der erkennbaren Absicht einer kinftigen Lohnforderung erfolgt sind. Es
handele sich in diesem Fall um vorweggenommene Erfillungshandlungen im
Hinblick auf einen abzuschlief3enden entgeltlichen Vertrag, der durch die nach-
tragliche Entlohnung zustande komme®?’. Die Unterscheidung zwischen nach-
traglicher Belohnung oder Entlohnung flr zunéchst unentgeltlich geleistete
Dienste 183 sich vor alem darauf zurtckfuhren, dald die Annahme einer
Schenkung die Nichtigkeit formlos abgegebener Zuwendungsversprechen ge-
mal3 § 518 Abs. 1 BGB zur Folge hat und ein Widerruf wegen groben Undanks
des Empféangers moglich ist. Nach Ansicht von Hausmann versucht die Praxis
deshalb unter Zuhilfenahme einer Willensfiktion den Formzwang des 8§ 518
Abs. 1 BGB zu umgehen, indem sie die versprochene oder vollzogene Zuwen-
dung as nachtrégliches Entgelt fir geleistete Dienste wertet, wenngleich ein
entsprechender Wille der Parteien nicht festgestellt werden kann®%.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dal3 sowohl im Arbeitsrecht as auch bei der Fra-
ge nachtréglicher Entlohnung oder Belohnung fur urspriinglich unentgeltlich

824 MK /Kol lhosser, § 516, Rn. 22.

625 gtaudinger/Cremer, § 516, Rn. 30.

6% RGRK/Mezger, § 516, Rn. 8.

827 staudinger/Cremer, § 516, Rn. 30; RGRK/Mezger, § 516, Rn. 8.
628 Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 496.
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geleistete Dienste Bedenken gegen die Annahme einer Schenkung bestehen,
obwohl bei unbefangener Betrachtungsweise die Voraussetzungen fur eine
Schenkung an sich gegeben sind. In beiden Féllen erscheint aus Sicht der
Rechtsprechung die Annahme einer Schenkung in der Regel als nicht angemes-
sen, insbesondere mit Blick auf die damit verbundenen Rechtsfolgen gemald 88
518, 530 ff. BGB.

bb) Freiwillige Zuwendungen im Gesellschaftsr echt

Im Rahmen des Gesellschaftsrechts lassen sich ebenfalls Falle freiwilliger Zu-
wendungen feststellen, die nicht als Schenkungen angesehen werden. Ein Bei-
spiel dafir ist die verdeckte Gewinnausschtittung zwischen Kapital gesellschaft
und Gesellschaftern®®. Bei einer verdeckten Gewinnausschiittung liegt ein
Rechtsgeschéft vor, das der Vorstand unter sonst gleichen Umstanden mit ei-
nem gesellschaftsfremden Dritten nicht abgeschlossen hétte und bei dem es
sich um eine Zuwendung an einen Gesellschafter oder einen ihm nahestehen-
den Dritten handelt®®. Dem Gesellschafter werden unter dem Deckmantel ei-

nes Verkehrsgeschifts Vermégenswerte , zugeschanzt*®*!

. Die Zuwendung
erfolgt also zumindest teilweise unentgeltlich, da ihr keine gleichwertige Ge-
genleistung gegentibersteht. Im Hinblick auf die Sonderregelungen des Aktien-
und Gesellschaftsrechts wird aber nicht von einem Schenkungsvertrag als Kau-
salverhdltnis ausgegangen, sondern die im AktG und GmbHG geregelten Ver-
botsvorschriften fuhren nach Uberwiegender Ansicht zur Nichtigkeit des
Grundgeschafts®®?. Findet im umgekehrten Fall eine unentgeltliche Zuwendung
eines Gesellschafters an die Kapitalgesellschaft statt, kann diese ebenfalls den
Regeln des Gesellschaftsrechts unterfallen und nicht als Schenkung im Sinne
von 8§ 516 BGB anzusehen sein. Dabei ist an die sogenannte verdeckte Sach-
einlage zu denken. Eine verdeckte Sacheinlage ist dadurch gekennzeichnet, dal3
anstelle der versprochenen Bareinlage objektiv ein anderer Gegenstand an die

Gesellschaft geleistet wird®®, Angesichts der Umstandlichkeit und Risiken

29 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 93.

830 schmidt, Gesellschaftsrecht, § 29 11 2 a.

831 Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 29 11 2 a.

832 Hiffer, AktG, § 57, Rn. 23; GeRler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, § 57, Rn. 71 ff.; aA.
Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 29 11 2 b aa.

533 Goette, Die GmbH, § 2 1V 2.
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einer Sacheinlage verschleiern die Gesellschafter diese oft as Bareinlage™.
Uber die genauen Voraussetzungen einer verdeckten Sacheinlage besteht in
Literatur und Rechtsprechung nach wie vor keine Einigkeit. Wahrend teilweise
auf einen engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang zwischen Bareinlage
und verstecktem Geschéft abgestellt wird®*®, verlangen andere eine Umge-

hungsabsicht der Parteien®®

oder eine Mischung aus subjektiven und objekti-
ven Elementen, wobei die Verknipfung von Bareinlage und Umgehungsge-
schéft durch die zeitliche und sachliche Nahe indiziert wird®’. Leistet der Ge-
sellschafter anstelle der eigentlich geschuldeten Barzahlung einen Gegenstand,
hat dies zur Folge, dal3 er durch die Sachleistung von seiner Einlageschuld
nicht befreit wird, und dai? er zur nochmaligen Leistung verpflichtet ist®®. Als
Beispiel fur die Behandlung unentgeltlicher Zuwendungen nach Gesellschafts-
recht kann in diesem Zusammenhang die Kapitalerhéhung auf dem Wege des
, Ausschiittungs-Riickhol -Verfahrens* angefiihrt werden®®. Dadurch wird dem
Umstand Rechnung getragen, dal3 das Korperschaftssteuerrecht fir einbehalte-
ne Gewinne bislang hthere Steuersétze vorsieht al's fir ausgeschittete Zahlun-
gen. Aufgrund der geringeren Besteuerung wird die Gesellschaft bessergestellt,
wenn die Gewinne nicht einbehalten, sondern zunéchst an die Gesellschafter
ausgezahlt werden und diese sie wiederum in die Gesellschaft einbringen. Die
Rechtsprechung vertrat bisher die Auffassung, dal3 fir eine Kapitalerhtéhung
der GmbH auf diese Weise die Bestimmungen Uber die Kapitalaufbringung
durch Sacheinlagen beachtet werden miissen®®. Nach jetziger Ansicht wird die
Reinvestition nicht als Sacheinlage, sondern nach den Regeln der Kapitalerho-
hung aus Gesellschaftsmitteln behandelt, wenn das Registergericht tber diesen

Sachverhalt informiert wurde®*.

8% Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 29 11 1 .

6% | utter/Gehling, WM 1989, 1452 f.

B0 KG, JW 1924, 199.

%37 Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 2911 1 c.

6% Goette, Die GmbH, § 2 1V 2. Dader Bareinlageanspruch sogar fortbesteht, wenn die ver-
deckte Sacheinlage vollwertig war, wird deren Rechtsfolge als unverhaltnisméaliig angesehen
und eine Heilung grundsétzlich fir mdglich gehalten, vgl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 37 11
4 b. Der Rickforderungsanspruch des Gesellschafters nach Bereicherungsrecht schafft fir
diesen keinen adaquaten Ausgleich, da er gegen die dann insolvente Gesellschaft nicht mehr zu
redisierenigt.

899 K iibler, Gesellschaftsrecht, § 151 4 c.

#9BGHZ 113, 335, 340 ff.; BGHZ 118, 83, 91 ff.

#1 BGHZ 135, 381, 383 ff.
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cc) Vereinbarung der GUtergemeinschaft

In seiner zweiten Entscheidung vom 27.11.1991%* hatte der 1V. Zivilsenat dar-
Uber zu entscheiden, ob in der Begriindung von Glitergemeinschaft eine Schen-
kung des begiterten an den bereicherten Ehegatten liegen kann. Bei der Ver-
einbarung von Gutergemeinschaft erféhrt der Ehegatte, der kein oder nur ein
geringfugiges Vermdgen in das Gesamtgut einbringt, mit dem Abschlul? des

Ehevertrags eine unter Umstanden betréchtliche objektive Bereichung.

Das Reichsgericht hat in eilnem Extremfall in der Begriindung von Giterge-
meinschaft eine gemdal? § 2325 BGB erganzungserhebliche Schenkung gese-
hen®?®. Der Ehemann, der einen Sohn aus erster Ehe hatte, vereinbarte mit sei-
ner Frau nach der Eheschlief3ung zunéchst Gltergemeinschaft und funf Tage
gpéter Gutertrennung. Dadurch sollten die Rechte des Sohnes zugunsten der
vermogenslosen Ehefrau beeintréchtigt werden. Der Umweg Uber die beiden
Ehevertrage hatte nur den Zweck, die Rechtsfolgen einer Schenkung gemai 88
2325, 2329 BGB zu vermeiden.

Im Regelfall muf3 es den Ehegatten nach Ansicht des 1V. Zivilsenats freistehen,
ihre guterrechtlichen Verhdtnisse fur die Zukunft zu dndern und den bis dahin
geltenden Guterstand durch einen anderen zu ersetzen. Diese fir das Ehegter-
recht mal3gebende Befugnis muften sowohl die Glaubiger als auch die Pflicht-
teilsberechtigten as eine Folge der Eheschlieffungsfreiheit grundsétzlich hin-
nehmen. Deshalb reiche fir die Annahme einer Schenkung die Einigung der
Ehegatten Uber die Unentgeltlichkeit nicht aus. Auch bei einer ausschlief3ich
durch die Ehe motivierten und vollig unbedenklichen Neuordnung des Guiter-
stands konne die dabei eintretende Bereicherung des weniger begiterten Tells
von den Eheleuten als unentgeltlich empfunden und gewollt sein. Es misse
zusétzlich festgestellt werden, dai? die Geschéftsabsichten der Eheleute nicht
zwecks Verwirklichung der Ehe auf eine Ordnung des beiderseitigen Vermo-
gens gerichtet gewesen seien. Entscheidend sei, ob die Eheleute mit der Ver-
einbarung der Gltergemeinschaft ehefremde Zwecke verfolgt haben, zum Bei-

spiel die Benachteiligung pflichtteilsberechtigter Angehoriger.

542 BGH, FamRZ 1992, 304 = BGHZ 116, 178 = NJW 1992, 558 = DNotZ 1992, 503.
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Diese Argumentation bedarf einer ndheren Betrachtung. In seiner ersten Ent-
scheidung vom 27.11.1991%% geht der IV. Zivilsenat bei der Abgrenzung von
unbenannten Zuwendungen und Ehegattenschenkungen davon aus, dal3 keine
Schenkung vorliegt, wenn die Zuwendung der ehelichen Lebensgemeinschaft
dient. In diesem Fall fehle eine Einigung der Parteien tber die Unentgeltlich-
keit der Zuwendung. In seiner zweiten Entscheidung hélt es der 1V. Zivilsenat
dagegen fur moglich, dai3 die Eheleute auch bei einer ehelich motivierten Gu-
terstandsvereinbarung Unentgeltlichkeit gewollt haben. Damit widerspricht der
IV. Zivilsenat seinen eigenen Ausfiihrungen®®. Der IV. Zivilsenat zeigt damit
selbst auf, dal3 die Einigung Uber die Unentgeltlichkeit nicht der richtige An-
satzpunkt ist, um eine Abgrenzung zwischen unbenannten Zuwendungen und
Ehegattenschenkungen vorzunehmen. In beiden Féllen liegt eine unentgeltliche
Zuwendung vor und die Ehegatten haben sich auch tber deren Unentgeltlich-
keit geeinigt.

Ausgehend von der Entscheidung des IV. Zivilsenats stellt sich die Frage,
wann aus Sicht der Rechtsprechung in der Vereinbarung von Gitergemein-
schaft eine Schenkung des reicheren an den ameren Ehegatten zu sehen ist.
Das Gesetz raumt den Ehegatten in den 88 1408, 1415 BGB die Freiheit ein,
durch Ehevertrag ihre giterrechtlichen Verhédtnisse zu regeln und Giterge-
meinschaft zu vereinbaren. Mit der Vereinbarung von Gutergemeinschaft wird
ein besonderes familienrechtliches Verhdtnis geschaffen, das die Vermdgens-
beziehungen der Ehepartner umfassend und dauerhaft gestaltet®®. Der Giiter-
gemeinschaftsvertrag enthélt bei grofRer Diskrepanz der beiderseitigen Vermo-
gensverhdltnisse haufig alle Tatbestandsmerkmale einer Schenkung im Sinne
von 8 516 Abs. 1 BGB. Der weniger begiterte Ehepartner wird auf Dauer be-
reichert, und beide Ehegatten sind sich in der Regel dartber einig, dal3 diese
Bereicherung unentgeltlich erfolgt, da sie nicht in Erfillung einer Rechtspflicht
und unabhangig von einem vereinbarten Entgelt geleistet wird. Der Rechtspre-
chung ist allerdings zuzustimmen, wenn sie grundsétzlich in der Vereinbarung
von Giitergemeinschaft keinen Schenkungsvertrag sieht. Die Vereinbarung von

83 RGZ 87, 301.

54 BGH, FamRZ 1992, 300.

8 |_orenz, 50 Jahre Bundesgerichtshof, 571, 575.
5% MK/Kollhosser, § 516, Rn. 61.
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Gltergemeinschaft ist eine gesetzlich vorgesehene Moglichkeit der Ehegatten,
ihre guterrechtlichen Verhétnisse zu regeln, die den algemeineren Vertragstyp
Schenkungsvertrag verdrangt®™’. Der Rechtsgrund fiir die Bereicherung des
begunstigten Ehepartners ist in der besonderen Zwecksetzung zu sehen, die
von den Ehegatten regelmaldig mit dem Abschlul3 des Gitergemeinschaftsver-
trags verfolgt wird®*®, Die Ehegatten streben eine Ordnung des beiderseitigen
Vermogens um der Ehe willen an, und darin liegt die eigenstéandige causa die-
ser durch den Ehevertrag verursachten Giiterbewegung®®. Der Giitergemein-
schaftsvertrag hat deshalb eine familienrechtliche Rechtsnatur. Von einer Ver-
mogensverschiebung zwischen den Ehegatten kann erst mit der Teilung des
Gesamtguts gesprochen werden, denn bis dahin gehort jeder Gegenstand dem
Gesamtgut an, an dem beide Gesamthander ihren Anteil haben. Die Zuwen-
dung in das Vermdgen des Ehepartners erfolgt tber den Umweg der Vereinba-
rung und spateren Aufhebung der Gltergemeinschaft. Beabsichtigen die Ehe-
gatten bereits bel der Vereinbarung von Gitergemeinschaft deren spétere Aus-
einandersetzung, ist darin ein Mif3rauch des ehelichen Giterrechts zu sehen
und eine Umgehung drittschiitzender Rechtsvorschriften zum Zwecke der Ver-
schiebung von Vermogenswerten®®. Eine Schenkung kann deshalb nach Mafz-
gabe der Rechtsprechung trotz Vorliegens aller Tatbestandsmerkmale nur dann
angenommen werden, wenn die negative Feststellung méglich ist, dal3 die Ehe-
gatten mit der Vereinbarung von Gitergemeinschaft nicht eine dauerhafte und
umfassende Ordnung des beiderseitigen Vermdgens und dadurch die Verwirk-
lichung der Ehe erreichen wollen. In diesem Fall ist der speziellere Rechts-
grund des Gutergemeinschaftsvertrags, dessen besondere Zwecksetzung, nicht

g%eben%l

. Ansonsten muissen Dritte die mit der Vereinbarung von Gliterge-
meinschaft verbundene Vermdgensverschiebung grundsétzlich hinnehmen.
Erst wenn das Hauptziel des Gultergemenschaftsvertrags darin besteht, eine
Schenkung zu verdecken, mit der die Ehegatten Dritte benachteiligen wollen,

greift die giterrechtliche causa nicht mehr ein. Eine Schenkung ist daher aus

¥ MK/Kollhosser, § 516, Rn. 61.

8 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 61.

%9 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 32 1 6.
%0 gaytemann, Widerruf von Schenkungen, 48.

%1 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 63.
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Rechtsprechungssicht anzunehmen, wenn der Ehevertrag fir ehefremde Zwek-
ke miRbraucht wird®?,

Auch bei Vereinbarung von Gitergemeinschaft zeigt sich, dal3 die Vorausset-
zungen des Schenkungsvertrags in 8 516 Abs. 1 BGB zu welt gefaldt sind. Da-
mit die Freiheit der Ehegatten, ihre guterrechtlichen Verhaltnisse durch einen
Ehevertrag regeln zu kdnnen, nicht durch Schutzvorschriften zugunsten Dritter,
die die Rechtsbesténdigkeit des unentgeltlichen Erwerbs relativieren, beein-
trachtigt wird, mufld der Anwendungsbereich der Schenkung eingeschrénkt
werden. Aul3erdem wére bei der Annahme einer Schenkung 8§ 530 BGB an-
wendbar, was die Moéglichkeiten, eine Glterstandsvereinbarung rickgangig zu
machen, erheblich erweitern wiirde®™3. Ahnlich wie bei der Ausstattung folgt
die Ablehnung einer schenkungsrechtlichen causa unter Hinwels auf eine be-
sondere, sich aus der bestehenden Familiengemeinschaft ergebende Zweckset-

zung®*,

g) Bedenken gegen die Bildung eines neuen Vertragstyps

Die dargestellten Fallgruppen zeigen, dal3 der Anwendungsbereich des Schen-
kungsrechts Uberwiegend als zu weit empfunden wird und sich in unterschied-
lichen Rechtsgebieten die Tendenz nachweisen |83, eine Einschréankung des-
selben vorzunehmen. In einem néchsten Schritt ist zu kléren, ob diese inner-
halb des Schenkungsrechts bel den einzelnen als unpassend angesehenen Rege-
lungen und Rechtsfolgen zu erfolgen hat oder ob in Anlehnung an die Ausstat-

tung ein atypisches unentgel tliches Rechtsgeschaft anzuerkennen ist.

Den Vergleich mit § 1624 BGB zieht insbesondere Seutemann heran, um die
Frage nach der Bildung eines neuen Vertragstyps zu beantworten®™>. Er geht

%2 MK/Kollhosser, § 516, Rn. 63.

%3 Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 46.

%% Die Annahme einer Schenkung kommt nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht nur
dann in Betracht, wenn eine einseitig begiinstigende Bereicherung des Zuwendungsempféngers
gewollt ist. War die Vereinbarung von Gutergemeinschaft, wie in der Entscheidung des1V.
Zivilsenats, ehelich motiviert, ist eine Schenkung mangels Freigebigkeit des zuwendenden
Ehegatten ohnehin abzulehnen und von einem atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéft als
Rechtsgrundlage auszugehen. In diesem Fall muf3 statt dessen die Frage aufgeworfen werden,
ob nicht zum Schutz Dritter eine analoge Anwendung des § 2325 BGB geboten ist, was sich
nach den hier dargestellten Kriterien bestimmt, vgl. dazu die Ausfiihrungen im Rahmen des 6.
Kapitels.

%5 Seytemann, Widerruf von Schenkungen, 36 f.
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davon aus, dal3 dem neu zu bildenden Vertragstyp ein eng mit der Ehe verbun-
dener Zweck zugrunde liegen mul3. Da fur ihn die Ausstattung das Regelungs-
vorbild darstellt, kommt aus seiner Sicht nur ein Zweck in Betracht, der § 1624
BGB zu entnehmen ist. Zum einen handele es sich dabel um den Unterhalts-
zweck, auf den bei Zuwendungen unter Ehegatten aber nicht abgestellt werden
konne. Eine Grenzziehung nach den Vermogensverhédltnissen wie in § 1624
BGB sai nicht moglich, da unterhalb der in § 1360 a Abs. 1 BGB normierten
Grenze eine Rechtspflicht zum Unterhalt bestehe und bel Zuvielleistungen 8
1360 b BGB eingreife. Zum anderen enthalte § 1624 BGB die Vermodgensbil-
dung zur Sicherung der Lebensstellung als mogliche Zwecksetzung. Der Ver-
gleich mit 8§ 1624 BGB ergebe, dal3 die Ehegattenzuwendung einer zwischen
den Ehegatten bestehenden sittlichen Pflicht zu entsprechen habe. Erfille die
Zuwendung eine sittliche Verpflichtung, so schlief3e bereits § 534 BGB einen
Widerruf aus. Aus seiner Sicht besteht deshalb kein Bedurfnis fur die Bildung
eines neuen Vertragstyps. Mit der Méglichkeit einer teleologischen Reduktion
setzt sich auch Conradt eingehend auseinander®®. In Anlehnung an Larenz
verlangt er fur eine Gesetzedllicke, dal3 eine gesetzliche Regel eine durch ihren
Sinn und Zweck, durch eine vorrangige Norm oder ein gesetzesimmanentes
Prinzip geforderte Einschrankung vermissen 1&%t%’. Fir § 516 Abs. 1 BGB
verneint er diese Voraussetzungen, da dort keinerlei Rechtsfolgen, sondern nur
die tatbestandlichen Anforderungen an eine Schenkung geregelt sind. Bestehe
ein Konflikt mit der Wertung anderer gesetzlicher Vorschriften, so konne eine
teleologische Reduktion des § 530 BGB in Betracht gezogen werden, aber
nicht eine des § 516 Abs. 1 BGB. Der Ausschlufd des gesamten Schenkungs-
rechts sei weder systematisch erforderlich noch interessengemal. Auf die ratio
des gesetzlichen Guterstands konne ebenfalls nicht abgestellt werden. Eine
wertméldig gleiche Beteiligung beider Ehegatten an dem wéahrend der Ehe er-
worbenen Vermogen durch den Zugewinnausgleich sei nur im Falle der Ehe-
scheidung und nicht wahrend bestehender Ehe vorgesehen.

Ausgehend davon, dal3 Ehegattenzuwendungen in der Regel kein entgeltliches
Rechtsgeschéft zugrunde liege, sich die Parteien Uber die Unentgeltlichkeit

einig seien und die Ehe a's solche oder eine damit zusammenhangende Motiva-

8% Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 96 f.
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tion der Ehegatten kein Grund fir eine Einschrénkung des 8§ 516 Abs. 1 BGB
sei, geht die Uberwiegende Anzahl der zu diesem Thema verfaldten neueren
Abhandlungen davon aus, dal3 die Rechtsgrundlage ehelicher Zuwendungen in
einem Schenkungsvertrag zu sehen sei®®. Werden die Rechtsfolgen des Schen-
kungsrechts, insbesondere die Widerrufsmoglichkeit gema § 530 BGB, auf-
grund der bestehenden Ehe und den sich daraus ergebenden Besonderheiten als
unpassend angesehen, wird nicht die grundsétzliche Einordnung als Schen-
kung, sondern nur die Anwendung der konkreten schenkungsrechtlichen Norm

in Frage gestellt oder deren Anwendungsbereich eingeschrankt®®.

h) Fehlende Freigebigkeit bel Zuwendungen unter Ehegatten

Der Vergleich von Ehegattenzuwendungen mit anderen unentgeltlichen Zu-
wendungen im Arbeits- und Gesellschaftsrecht sowie dem Sonderfall der Ver-
einbarung von Gutergemeinschaft hat gezeigt, dal’ das Schenkungsrecht einer
Einschrankung bedarf. Meincke zieht daraus die Schluf¥folgerung, dal3 die An-
nahme einer Schenkung ein ungeschriebenes Merkmal voraussetzt, namlich die
Verdrangung der familienrechtlichen causa durch den schuldrechtlichen
Schenkungsvertrag®®. Eine Schenkung komme nur in Betracht, wenn die Zu-
wendung nicht durch arbeitsrechtliche, gesellschaftsrechtliche oder familien-
rechtliche Rechtsbeziehungen ein besonderes Geprége erhalte und dadurch aus
dem Schenkungsrecht herausgel6st werde. Im Anschluld an Meincke ist eine
Schenkung abzulehnen, wenn das fir ale Vertragspartner gleichmaldig gelten-
de Schenkungsrecht die zwischen den an der Zuwendung beteiligten Parteien

bestehenden Besonderheiten nicht mehr angemessen erfassen kann.

So fuhrt nach Ansicht von Ludwig die Lebensgemeinschaft der Eheleute bel
Ehegattenzuwendungen dazu, dal3 die Schenkung am ungeschriebenen Merk-

mal der Endgiiltigkeit der Vermdgensverschiebung scheitert®®. Die formale

7 |_arenz, Methodenlehre, 401.

%8 Meister, Drittwirkung, 125 f.; Netzer, Zuwendungen, 147; Conradt, Unbenannte Zuwen-
dungen, 102; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 53; Kralemann, Ehegattenschenkungen,
39. Beispielhaft aus der familienrechtlichen Literatur: Gernhuber, Familienrecht, 8§ 19 V 4, mit
der Formulierung, dal3 Schenkungen auch unter Ehegatten Schenkungen bleiben.

%9 Schotten, NJW 1990, 2841, 2847 f.

%9 Meincke, NJW 1995, 2769, 2770.

61 |udwig, FuR 1992, 1, 4. Der Gedankengang von Ludwig 18Rt sich auf Lieb, Gutachten, 7,
57 f., zurtickfiihren. Wagenitz, Brennpunkt, 161, 167, will die Abgrenzung zur Schenkung
deshalb am Zuwendungsbegriff festmachen. Wahrend die Schenkung mit einer dauerhaften
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Trennung der Vermogensspharen werde von einem Gefihl wenigstens wirt-
schaftlicher Gemeinsamkeit Uberlagert, da der leistende Ehegatte den Zuwen-
dungsgegenstand auch weiterhin nutzen kénne. Angesichts der fortbestehenden
eigenen Nutzungsmoglichkeit sei die formae Vermogenszuordnung eher
gleichgtiltig bis zuféllig, der Vermogensgegenstand werde nicht endgultig aus
dem Vermdgen des zuwendenden Ehegatten ausgeschieden®®?. Wahrend die
Auffassung von Lieb, dal3 Partner einer Lebensgemeinschaft eine gewisse
Scheu vor klaren rechtsgeschéaftlichen Regelungen haben, sicherlich zutreffend
ist, sind sich die Ehegatten in der Regel bewuf3t, dal3 sie die Zuwendung, wenn
auch nicht wirtschaftlich, so doch rechtlich aus der Hand geben. Ansonsten
wurden sie die Zuwendung Uberhaupt nicht vornehmen und es bei der bisheri-

gen Vermogensverteilung bel assen.

Damit die causa nicht ihrer Doppelfunktion beraubt wird und der Zweck nicht
zum formalen Fehlen einer Gegenleistung verkiimmert®®, ist die Freigebigkeit
als einschrankendes Merkmal des Schenkungstatbestands gemal3 § 516 Abs. 1
BGB anzuerkennen. Nur bel echter Freigebigkeit oder Liberalitét ist in der Un-
entgeltlichkeit der eigentliche Zweck der Zuwendung zu sehen. Ansonsten tritt
neben die Unentgeltlichkeit ein weitergehender Zweck, der die Zuwendung
mal3geblicher pragt als das fehlende Entgelt. Diese Einschrankung entspricht
dem Bedeutungsgehalt der Schenkung, die lediglich eine Unterart der unent-
geltlichen Geschéfte und nicht deren Regelfall darstellt. Die Vielzahl der Zu-
wendungen, die zwar ohne erkennbare Gegenleistung, aber dennoch aus unter-
schiedlichen Grunden erbracht werden, verdeutlicht, dal3 die Schenkung, mit
der bereits begrifflich eine bestimmte Motivation verbunden wird, den jeweili-
gen Besonderheiten nicht in jedem Fall gerecht werden kann. Soweit bei Ehe-
gattenzuwendungen die causa ausschliefdlich in einem Schenkungsvertrag ge-
sehen und der sich aus der Ehe ergebenden besonderen Situation durch eine

Einschrénkung des 8§ 530 BGB Rechnung getragen wird, kann dies nicht tber-

Ent- und Bereicherung von Schenker und Beschenktem einhergehe, wiirden die Ehegatten aus
wirtschaftlicher Sicht auf die weitere Partizipation am formal Uberschriebenen VVermbgen ver-
trauen. Die zutreffende Analyse erfahrt mit ihrer Zuordnung zum Zuwendungsbegriff den
falschen Bezugspunkt. Die Zuwendung al's solche &1t sich aufgrund der erfolgten Vermdgens-
verschiebung bei einer Ehegattenzuwendung zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft nicht verneinen.

%2 | jeb, Gutachten, 7, 57.

%3 Hepting, Ehevereinbarungen, 416.
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zeugen. Einerseits soll die mit der Zuwendung verbundene Zwecksetzung der
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft insoweit unbeachtlich sein,
als es um die Annahme einer Schenkung geht, andererseits soll sie im Rahmen
des Schenkungswiderrufs zu einer restriktiven Handhabung des Widerrufs-
rechts fuhren. Hat die Vorstellung von der Verwirklichung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft keinen Eingang in den rechtsgeschéftlichen Willen der Par-
telen gefunden, kann sie auch nicht einzelne Rechtsfolgen des Schenkungs-
rechts modifizieren oder auf3er Kraft setzen. |hre Bedeutung kann sich dann
alenfalls daraus ergeben, dal? sie dem Schenkungsvertrag als Geschéftsgrund-
lage zugrunde liegt. In Anlehnung an Apfelbacher kann bei der Frage nach der
rechtlichen Behandlung von Ehegattenzuwendungen ein Vergleich mit Lea
singvertragen die bestehende Problematik verdeutlichen®™. Deren Einordnung
als Mietvertréage ohne Anwendung einzelner mietrechtlicher Vorschriften bein-
haltet keine angemessene Losung. Genausowenig ist es hilfreich, die causa
einer Ehegattenzuwendung weiterhin in einem Schenkungsvertrag zu sehen
und ihre Besonderheiten innerhalb des Schenkungsrechts durch ein Abweichen
von den gesetzlichen Regelungen zu beriicksichtigen. Die Probleme werden

dadurch nur verlagert, ohne dai3 in der Sache ein Fortschritt erzielt wird®.

Ehegattenzuwendungen werden mal3gebend von den personlichen Beziehungen
der Eheleute zueinander geprégt. Allerdings kann aus der engen Beziehung der
Ehegatten und dem Fehlen einer konkreten Gegenleistung nicht auf eine altrui-
stische oder freigebige Absicht des Zuwendenden geschlossen werden. Die
Zuwendung bezweckt regelmaldig die Verwirklichung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft und ist deshalb flir beide Ehegatten, auch fir den zuwendenden,
von Nutzen. An dieser Stelle kann auf den Gedankengang von Lieb und Lud-
wig zuriickgegriffen werden: der wirtschaftliche Wert, und damit die Nutznie-
Bung einer unbenannten Zuwendung, soll der ehelichen Lebensgemeinschaft
beider Ehegatten erhalten bleiben®®. Der formale Rechtsverlust fihrt nicht zu
einem Verlust der wirtschaftlichen Nutzungsmdoglichkeit, da die eheliche Le-
bensgemeinschaft die Fortdauer des Gebrauchs sichert®’. Eine eheliche Le-

84 Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 48.

6 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 440, Fn. 45.

66 | jeb, Gutachten, 7, 57 f.; Ludwig, FuR 1992, 1, 4; Schwab/Borth, Handbuch, I1X, Rn. 61.
67 Wagenitz, Brennpunkt, 161, 167.
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bensgemeinschaft wird von einem beiderseitigen Geben und Nehmen be-
stimmt, so dal} sich einzelne Zuwendungen nicht ohne weiteres aus diesem
Gesamtkontext heraustrennen und einer isolierten Betrachtung unterwerfen
lassen. Gerade die gestiegene Wertschatzung, die die Tétigkeit des haushalts-
flhrenden Ehegatten in den letzten Jahrzehnten erfahren hat, zeigt, dal3 die
Ruckforderungsmoglichkeit von Ehegattenzuwendungen eher restriktiv zu
handhaben ist, um die von den Eheleuten as angemessen empfundene Vermo-
gensverteilung nicht beim Scheitern ihrer Ehe wieder in Frage zu stellen®®.
Eine einschrankende Auslegung des Schenkungswiderrufs gemal? 8 530 BGB
ist dazu nur bedingt geeignet, da die unbestimmten Rechtsbegriffe der schwe-
ren Verfehlung und des groben Undanks die Gesamtheit der ehelichen Bezie-
hung und der in die Entscheidung Uber die Rickabwicklung mit einzubezie-
henden Erwéagungen lediglich zu einem geringen Tell erfassen. Erkennt man
deshalb an, dal3 Ehegattenzuwendungen entscheidend durch die eheliche Le-
bensgemeinschaft beeinflu®t werden, so ist die Abkehr vom Schenkungsrecht
nur konsequent, um deren Besonderheiten angemessen berlicksichtigen zu
kénnen. Sie sind zwar nicht in einer entgeltliche Vertrége charakterisierenden
Weise mit einer konkreten Gegenleistung des Zuwendungsempfangers ver-
knipft, kdnnen aber auch nicht a's freigebig bezeichnet werden, da die Ehegat-
ten mit der Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft einen Uber die
einseitig begunstigende Bereicherung hinausgehenden Zweck verfolgen, der
den formalen Zuwendungsakt Uberlagert.

%8 Ohne an dieser Stelle auf die Frage der Riickforderungsméglichkeit von Ehegattenzuwen-
dungen im einzelnen eingehen zu wollen, 183t sich bereits festhalten, dal? dem gegenteiligen
Gedankengang von Lieb, der dem Schenkungsrecht wegen der gemaR 88 530 ff. BGB nur
eingeschrankten Ruckforderbarkeit ablehnend gegeniibersteht, nicht zuzustimmen ist. Nach
seiner Ansicht erfolgen Ehegattenzuwendungen unter dem Vorbehalt fortdauernder gemeinsa-
mer Nutzungsméglichkeit und sind daher grundsétzlich vom Fortbestehen der L ebensgemein-
schaft abhéngig (Lieb, Gutachten, 7, 57 f.). Der Zuwendungsempfanger kdnne sich nicht nach
dem Scheitern der Lebensgemeinschaft auf formale Rechtspositionen zuriickziehen, die zu dem
Zuwendungszweck, gemeinsame Werte zu schaffen, in Widerspruch stiinden. Dieses Ziel der
Ehegatten erlaubt es nicht, das Risiko einer vorzeitigen Beendigung der Ehe durch Scheidung
einseitig dem Zuwendungsempfanger aufzuerlegen. Auch wenn die Ehegatten bei Vornahme
der Zuwendung stillschweigend vom Fortbestand ihrer ehelichen Lebensgemeinschaft ausge-
hen, folgt daraus im Umkehrschluf3 noch nicht, dal3 ein Scheitern zwingend deren Riickforde-
rung ermoglicht. Ansonsten ware der Zuwendungsempfanger aufgrund seiner wirtschaftlichen
Situation unter Umstanden gezwungen, an einer schon gescheiterten Beziehung weiter festzu-
halten, und man wiirde dem zuwendenden Ehegatten im Einzelfall ein erhebliches Druckmittel
zur Verfligung stellen.
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Das Spannungsverhdtnis, in dem sich Ehegattenzuwendungen bewegen — auf
der einen Seite stellen sie keine entgeltlichen Geschéfte dar, auf der anderen
Seite fehlt es an echter Freigebigkeit —, legt es nahe, neben der Entgeltlichkeit
auch die Unentgeltlichkeit zu verneinen und eine dritte Kategorie der entgelt-
fremden Geschéfte anzuerkennen®®®. Folgert man aus der Verbindung von
schuldrechtlichen Elementen und ehelichem Bezug, dal3 ein neuer Typ von
Zuwendung gebildet werden mul3, der zwar nicht entgeltlich, aber dennoch
keine Schenkung im Sinne der §§ 516 ff. BGB darstellt®™, so kann dies auch
auf der Grundlage der herrschenden Zivilrechtsdogmatik durch die Anerken-
nung von atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéften erfolgen®”. Der Begriff
der Unentgeltlichkeit |&3t eine Differenzierung zwischen Schenkungen und
atypischen Rechtsgeschéften zu, die mal3geblich von der engen Beziehung der
Ehegatten zueinander geprégt werden. Die Bildung einer Kategorie der entgelt-
fremden Geschéfte ist deshalb nicht erforderlich. Erfolgt die Zuwendung nicht
aus echter Freigebigkeit, ist demnach zu prifen, ob ihr ein atypisches unent-
geltliches Rechtsgeschéft gemal? § 311 Abs. 1 BGB zugrunde liegt. Pal3t keiner
der gesetzlich oder gewohnheitsrechtlich geregelten Vertragstypen, dann han-
delt es sich nach der vertragsrechtlichen Dogmatik um einen atypischen oder

unbenannten Vertrag®™.

2. Schenkungen unter Ehegatten gemal § 516 BGB

a) Zulassigkeit von Schenkungen unter Ehegatten

Aus diesen Grundsétzen ergibt sich im Umkehrschluf3, dal3 Schenkungen unter
Ehegatten nach wie vor méglich sind. So begjaht die Rechtsprechung eine
Schenkung, wenn sich beide Ehegatten darliber geeinigt haben, dal3 der Ver-
mégensgegenstand unentgeltlich zugewendet werden soll®”. Firr eine Ehegat-
tenschenkung muf3 eine von beiden Ehepartnern akzeptierte echte Freigebigkeit

ohne spezifisch ehebedingte Griinde vorliegen®™. Bei einer Ehegattenschen-

689 Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 502.

670 Hepting, Ehevereinbarungen, 421.

67 Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 49 f.

%72 Seiler, FS Henrich, 551, 557.

7 BGHZ 82, 227, 230; BGH, FamRZ 1983, 668, 669; BGH, FamRZ 1982, 778; BGH,
FamRZ 1982, 910, 911.

6™ BGH, FamRZ 1990, 600, 602 f. Liegt eine Ehegattenschenkung vor, dann findet § 530 BGB
Anwendung, vgl. Jauernig/Mansel, Anm. zu den 88 530-533 BGB; Friedrich, JR 1986, 1, 3.
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kung fehlt dem zuwendenden Ehegatten die Vorstellung, dal? die Ehe Bestand
haben wird und der zugewendete Gegenstand ihm letztlich doch nicht verloren
geht. Eine Schenkungsabsicht steht einem Geschéftswillen, der sich auf ehebe-
dingte, mit dem Fortbestehen der Ehe zusammenhangende V orstellungen oder
Erwartungen stiitzt, entgegen. Das Vertrauen auf den Fortbestand der Ehe ist
bei einer Schenkung nicht Geschaftsgrundlage der Zuwendung. Hepting be-
zeichnet solche Vereinbarungen als eheneutral®”. Sie haben nach seiner An-
sicht nur eine, einem bestimmten schuldvertraglichen Strukturtypus entspre-
chende causa, die bei einer Einigung Uber die Unentgeltlichkeit in einer Schen-
kung zu sehen ist. Ehegattenzuwendungen, die nicht der Verwirklichung der
ehelichen Lebensgemeinschaft dienen, konnen allerdings nur selten festgestellt
werden. Ein Beispiel dafir sind Zuwendungen unter Ehegatten, deren eheliche
Lebensgemeinschaft bereits seit langerer Zeit nicht mehr besteht und bel denen
eine Wiederherstellung derselben auch nicht zu erwarten ist®”®. Eine eheneutra-
le Zuwendung kann ebenso bejaht werden, wenn sich die Ehegatten as selb-
sténdige und voneinander unabhangige Vertragspartner, bei deren Geschéfts-
beziehungen jewells ihre eigenen Interessen im Vordergrund stehen, begegnen.
Ehegatten werden regelmélig keine Vertrdge zu markttblichen Konditionen
abschlief3en. Insbesondere unentgeltliche Zuwendungen zwischen Ehegatten
weisen meistens einen Zusammenhang mit der ehelichen Lebensgemeinschaft
auf, so dal3 die Annahme einer Ehegattenschenkung nur in Ausnahmefdlen in
Betracht zu ziehen ist.

b) Beurkundung von Ehegattenzuwendungen in einem notariellen Vertrag
als Schenkung

Werden in einem notariellen Vertrag Zuwendungen unter Ehegatten as Schen-
kungen beurkundet, so stellt sich die Frage, inwieweit sich diese ausdriickliche
Bezeichnung auf die Abgrenzung zwischen Schenkungen und unbenannten

Zuwendungen auswirkt. Die Rechtsprechung hielt zunéchst den Wortlaut der

MK/Kollhosser, § 516, Rn. 73, will § 530 BGB sogar auf unbenannte Zuwendungen anwen-
den, was bei der Annahme eines atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts als Rechtsgrund-
lage aber gerade nicht mdglich ist. Das gilt im Ergebnis auch fir die Formvorschrift des § 518
BGB, die nach Ansicht von Seiler, FS Henrich, 551, 562, auf unbenannte Zuwendungen wegen
der Schutzbediirftigkeit des zuwendenden Ehegatten Anwendung finden muf3. Derjenige, der
nicht aus echter Freigebigkeit handelt, bedarf nicht des Schutzes des § 518 BGB.

67> Hepting, Ehevereinbarungen, 392 f.

% BGH, FamRZ 1993, 1049.
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notariellen Ubertragungsurkunde fir magebend. Beurkundete der Notar €inen
Schenkungsvertrag, so waren sich die Parteien aus Sicht der damaligen Recht-

sprechung tber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig®”’

. Angesichts der
klaren und eindeutigen Fassung der notariellen Urkunde, in der die Vermo-
genshingabe as reine Schenkung bezeichnet werde, kdnne von einer unbe-
nannten Zuwendung keine Rede sein®®. Es bestehe kein AnlaB, die Einigung
der Parteien Uber die Unentgeltlichkeit in Zweifel zu ziehen, wenn die Ehegat-

ten eine Schenkung beurkundet hatten®”.

Die Ansicht der Rechtsprechung wurde von der Literatur in erheblichem Um-
fang kritisiert®
desgerichtshofs vom 24.03.1983%! darauf hin, daR im Jahre 1975 noch kein

Notar mangels Problembewulétseins ,, Zuwendungsvertréage® beurkundet hat.

. So weist Sandweg im Hinblick auf die Entscheidung des Bun-

Alle Vertrége, in denen eine Vermdgensverschiebung zwischen Ehegatten
ohne direkte Gegenleistung vereinbart worden sei, seien zu dieser Zeit as
Schenkungsvertrage bezeichnet worden®?. Erst ab der hochstrichterlichen
Rechtsprechung Anfang der achtziger Jahre konne die Rechtsfigur der unbe-
nannten Zuwendungen als gesichert gelten®.

Mit seiner Entscheidung vom 17.01.1990%* hat der XII. Zivilsenat in dieser
Frage eine Rechtsprechungsanderung vollzogen. Die Annahme einer Schen-
kung kénne nicht alein dem Umstand entnommen werden, dai die Ubertra-
gung im Vertragstext als Schenkung bezeichnet werde. Die notarielle Urkunde
habe zwar die Vermutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit fur sich, so dai3

der Wortwahl in der Notariatsurkunde grundsétzlich entscheidendes Gewicht

" BGH, FamRZ 1983, 668, 669; BGH, FamRZ 1985, 351; BGH, FamRZ 1987, 791.

678 OLG Frankfurt, FamRZ 1986, 576.

579 BGH, NJW-RR 1986, 1202.

88 sandweg, NJW 1989, 1965, 1969; Langenfeld, NJW 1986, 2541, 2542; Friedrich, JR 1986,
1, 3; Willemer, DB 1985, 1254; Seutemann, FamRZ 1983, 990, 991; Bosch, FamRZ 1982,
1067; Karakatsanes, FamRZ 1986, 1049, 1052; Amann, DNotZ 1985, 202 (Sonderbeitrag);
Jaeger, DNotZ 1991, 431, 441; Rossak, MittBayNot 1984, 74, 76; Apfelbacher, Ehebedingte
Zuwendungen, 38 f.; Netzer, Zuwendungen, 80 f.

%1 BGH, FamRzZ 1983, 668.

%82 Hol zhauer, JuS 1983, 830, 832. Er ist noch im Jahre 1983 der Ansicht, dal? Notare regelmé-
[3ig eine Schenkung beurkunden.

883 Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 38.

4 BGH, FamRZ 1990, 600.
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flr den rechtsgeschéftlichen Inhalt der beurkundeten Erkl&rung zukomme. Das
gelte fur die Abgrenzung zwischen Schenkung und unbenannter Zuwendung
jedoch nicht in gleicher Weise. In der notariellen Praxis Anfang der siebziger
Jahre seien Zuwendungen unter Ehegatten ohne direkte Gegenleistung beden-
kenlos als Schenkung bezeichnet und beurkundet worden. Der XII. Zivilsenat
beahte im konkreten Fall trotzdem eine Ehegattenschenkung. Die Ehegatten
wollten bel Abschlufd des Vertrags im Jahre 1972 den Anfall der Grunder-
werbssteuer vermeiden. Bis zum 01.01.1983 hétten sie das nur durch eine
Schenkung erreichen kdnnen. Erst ab diesem Zeitpunkt sei der Grundstiickser-
werb zwischen Ehegatten von der Grunderwerbssteuerpflicht ausgenommen.
Eine bestimmte vertragliche Regelung kdnne nicht gleichzeitig steuerrechtlich
gewollt und zivilrechtlich nicht gewollt sein. Ansonsten wirde es sich um ein
Scheingeschéft mit dem Ziel der Steuerhinterziehung handeln. Davon kdnne
nicht ausgegangen werden®®. In seiner Entscheidung vom 02.10.1991%% best-
tigte der XII. Zivilsenat diese Grundsétze. Allein aus der vom Notar gewéhlten
Bezeichnung des Rechtsgeschéftes und der weiteren Formulierung im Vertrag
konne nicht mit ausreichender Sicherheit entnommen werden, dal? die Parteien
wirklich eine Schenkung gewollt und vereinbart hétten. Sel der Notar bel seiner
Beurkundung nicht mehr der friiheren Praxis gefolgt, eine Zuwendung zwi-
schen Ehegatten ohne direkte Gegenleistung ohne weiteres als Schenkung zu
bezeichnen und zu beurkunden, so komme der ausdricklichen Bezeichnung al's
schenkungsweise Ubertragung wieder mafi3gebliche Bedeutung zu®®’. Nach
Ansicht des OLG Dusseldorf hat sich die notarielle Praxis erst ungefahr ab dem

%% Jaeger, DNotZ 1991, 431, 442 ff., widerspricht der rechtlichen Qualifizierung al's Schen-
kung durch den Bundesgerichtshof. Das Hauptziel der Ehegatten sei die Ubertragung des
Grundstiickseigentums auf die Ehefrau gewesen. Die Steuerersparnis stelle lediglich ein Ne-
benziel dar. Ware esihnen nur darauf angekommen, hétten sie den Ubertragungsvertrag iber-
haupt nicht abgeschlossen. Ein Scheingeschéft im Sinne des § 117 BGB setze das Uberein-
stimmende Nichtwollen der Rechtsfolgen des vorgespiegelten Geschéfts durch die
Vertragsparteien voraus. Den Eigentumsiibergang am unentgeltlich zugewendeten Grund-
stiicksanteil hétten die Eheleute ernsthaft gewollt, blof3 die rechtliche Qualifizierung als
Schenkung sei nach heutiger Rechtsauffassung unzutreffend. Fir die Erkenntnis, was die
Parteien wirklich gewollt und vereinbart hétten, sei nicht der mitanvisierte Nebeneffekt,
sondern der wirtschaftliche Hauptzweck des V ertrags mal3gebend. Nach Auffassung von
Jaeger liegt daher keine Schenkung, sondern eine unbenannte Zuwendung vor. Es habe sichim
konkreten Fall um ein ehebezogenes Rechtsgeschéft gehandelt. Ebenso: Schotten, NJW 1990,
2841, 2847, Fn. 73. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Jahre 1972 habe es weder fur das
Finanzamt noch fir den Notar oder die Ehegatten Anhaltspunkte dafir gegeben, dald eine
ehebedingte Zuwendung grunderwerbssteuerpflichtig sein kénne.

%% BGH, FamRZ 1992, 293 = NJW 1992, 238.

%7 BGH, FamRZ 1993, 1297, 1298.
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Jahr 1981 geandert®®®. Ab diesem Zeitpunkt habe sich die unbenannte Zuwen-
dung zu einer eigenen Rechtsfigur verselbstandigt. Das OLG Bamberg verdeut-
licht in seiner Entscheidung vom 12.04.1995%%°, daf? auch bei einer Klausel in
einer Vertragsurkunde, die erst im Jahre 1983 aufgenommen wurde, nicht aus-
schlieffdlich auf deren Wortlaut abgestellt werden darf. Trotz der Bezeichnung,
dal? die Hingabe schenkweise erfolge, kbénne eine unbenannte Zuwendung an-
genommen werden. Der Wortwahl in einer notariellen Urkunde komme zwar
ein erhebliches Gewicht zu, weil sie die Vermutung der Richtigkeit und Voll-
stéandigkeit fur sich habe. Fir das Gericht bestehe aber trotzdem die sich aus §
133 BGB ergebende Verpflichtung, den wirklichen Willen der Vertragspartei-

en zu erforschen.

Die einer notariellen Urkunde von der Rechtsprechung zugestandene Indizwir-
kung hat sich im Laufe der Zeit somit gewandelt. Fur die Abgrenzung von
Schenkungen und unbenannten Zuwendungen war zunéchst die Bezeichnung
in der notariellen Urkunde allein entscheidend. Hatte der Notar eine Schenkung
beurkundet, so wurde von der Rechsprechung ohne weitere Auslegung eine
Schenkung bejaht. Mittlerweile mifdt die Rechtsprechung dem Urkundeninhalt
keine besondere Bedeutung mehr zu, soweit in der notariellen Praxis der Un-
terschied zwischen beiden Rechtsinstituten nicht ausreichend bekannt war. Erst
seit Anfang der achtziger Jahre erlangt die von einer notariellen Urkunde aus-
gehende Indizwirkung im Rahmen der Abgrenzungsproblematik wieder starke-
res Gewicht. Nach Ansicht der Rechtsprechung darf aber auch bei neueren Ur-
kunden nicht ausschliefdlich auf deren Wortlaut abgestellt werden, sondern der
wirkliche Wille der Parteien gemal3 § 133 BGB ist zu erforschen. Deshalb kann
im Einzelfall trotz der Klausel einer schenkweisen Hingabe von einer unbe-
nannten Zuwendung auszugehen sein.

Der Bundesgerichtshof hat die anfanglich erhebliche und zutreffende Kritik der
Literatur berticksichtigt, daf3 vor allem in den siebziger und in den frihen acht-
ziger Jahren die Unterschiede zwischen einer Schenkung und einer unbenann-
ten Zuwendung in der notariellen Praxis noch keine Beachtung gefunden ha-
ben. Es ist deshalb nahezu unstreitig, dal3 fur die rechtliche Einordnung von

58 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1996, 467, 468.
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Ehegattenzuwendungen aus dieser Zeit der Wortlaut der Urkunde nur eine un-
tergeordnete Rolle spielen kann. Die Ansicht der Rechtsprechung, dal3 der in
einer notariellen Urkunde gewdahlten Bezeichnung ansonsten eine erhebliche
Indizwirkung zukommt, letztlich aber der wirkliche Wille der Parteien gemal3 §
133 BGB ausschlaggebend ist, ist in der Literatur auf Zustimmung gestoRen®®.
Einige Stimmen in der Literatur gehen sogar davon aus, dald der Ausdruck
, Schenkung® nicht einmal die Vermutung der Richtigkeit begriindet®”. Es sei
vielmehr gemal? § 133 BGB zu erforschen, was die Ehegatten wirklich gewollt
und vereinbart hatten.

%9 OLG Bamberg, FamRZ 1996, 1221, 1222 = NJW-RR 1996, 1347.

%0 K |einle, FamRZ 1997, 1383, 1385; Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 76; Netzer, Zu-
wendungen, 80 f.; Friedrich, JR 1986, 1, 3, sieht in der Bezeichnung ,, Schenkung" in einer
notariellen Urkunde einen Anhaltspunkt fir eine Schenkung; Seutemann, FamRZ 1983, 990,
991, ein Indiz.

% Jaeger, DNotZ 1991, 431, 441; Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 39; Bosch,
FamRZ 1982, 1067.
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V. Atypischer unentgeltlicher Vertrag als causa von Ehegattenzuwendun-

gen
Wird die Rechtsgrundlage von Ehegattenzuwendungen in einem atypischen

unentgeltlichen Vertrag gesehen, so wird man damit, um mit den Worten von
Lieb zu sprechen, nicht der Notwendigkeit enthoben, eine genauere inhaltliche
K onkretisierung vorzunehmen und Abwicklungsregeln zu entwickeln®?. Inhalt
dieses atypischen unentgeltlichen Vertrags ist neben der Unentgeltlichkeit die
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft, die mit der Zuwendung

594 kann von einem

bezweckt wird. In Anlehnung an Hepting®® und Hausmann
Geschéftszweck ,,Ehe” bzw. , Lebensgemeinschaft” gesprochen werden. Wéah-
rend Hausmann den Geschéaftszweck ,, Lebensgemeinschaft” als selbsténdigen
Geschéfts- und Leistungszweck ansieht und ihn damit als eigenstandige causa
anerkennt, wird der Geschéftszweck ,,Ehe” im Unterschied dazu von Hepting
mit verschiedenen schuldvertraglichen Zwecktypen kombiniert. Hausmann
kritisiert diese Zuordnung zu den géngigen schuldvertraglichen Zwecktypen,
da es den Ehegatten in diesen Fallen typischerweise ausschliefdlich um die Ver-
wirklichung ihrer Lebensgemeinschaft gehe und der mitverfolgte eheliche
Zweck nicht nur andere Zwecke (iberlagere®®. Ehegatten wiirden bei intakten
personlichen Beziehungen im Kernbereich ihrer Lebensgemeinschaft keine
schuldvertraglichen Sonderzwecke verfolgen. Eine doppelkausale Qualifikati-
on solle im Falle des Scheiterns der ehelichen Lebensgemeinschaft den Zugang
zu einem adaquaten Liquidationsstatut eroffnen. Allerdings wirden die Le-
benspartner bei Vornahme der Zuwendung das Ende ihrer Lebensgemeinschaft
nicht in ihre Uberlegungen einbeziehen. Die zusatzliche schuldrechtliche causa
wiurde daher eine Fiktion darstellen, und es sei eine monokausale Qualifikation
anzunehmen. AulRerdem konne ein Rechtsgeschéft immer nur eine strukturty-
pische causa haben, Mischformen seien grundsétzlich ausgeschlossen. Bel-
spielsweise kdnne der zuwendende Vertragspartner mit seiner Leistung auch
nicht gleichzeitig einen Austausch- und einen Schenkungszweck verknipfen.
Der Uberlegung von Hausmann ist insoweit zuzustimmen, als die Ehegatten
regelmaliig bei VVornahme der Zuwendung nicht an das Scheitern ihrer Lebens-

92| jeb, Gutachten, 7, 59. Zur Riickabwicklung von Ehegattenzuwendungen beim Scheitern
der Ehe wird auf die Ausfiihrungen im Rahmen des 4. Kapitels verwiesen.

%3 Hepting, Ehevereinbarungen, 343 ff.

%9 Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 443 ff.

8% Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 463 ff.
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gemeinschaft denken. Allerdings verfolgen die Ehegatten auch bel unentgeltli-
chen Zuwendungen in der Regel mehrere Zwecke. Der Zuwendungsempfanger
soll unentgeltlich bereichert werden, um dadurch die eheliche Lebensgemein-
schaft zu verwirklichen. Die beabsichtigte Unentgeltlichkeit der Zuwendung
tritt neben den Gesichtspunkt der Verwirklichung der ehelichen Lebensge-
meinschaft. Die Ehegatten sind sich meistens dartiber bewuf3t, dal3 die Zuwen-
dung nicht unmittelbar mit einer Gegenleistung des Zuwendungsempfangers
verknipft ist, und daher keine entgeltliche Leistung vorliegt. Die Erwartung,
dai3 die Zuwendung nicht direkt, aber durch das die eheliche Lebensgemein-
schaft pragende gegenseitige Geben und Nehmen im Laufe der Zeit ausgegli-
chen wird, und der Wille, dal3 die Zuwendung eben einen solchen Beitrag zur
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft darstellt und damit dem
zuwendenden Ehegatten Uber die eheliche Lebensgemeinschaft zumindest
wirtschaftlich erhalten bleibt, beeinflufdt deren Vornahme zwar mal3gebend, so
dai3 die Annahme einer Schenkung vor diesem Hintergrund a's nicht mehr an-
gemessen erscheint. Die Unentgeltlichkeit al's zusétzlicher Inhalt des Rechtsge-
schéfts kann dadurch aber nicht vollsténdig verdrangt werden. Der Aspekt der
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft, der zur Ablehnung einer
Schenkung mangels echter Freigebigkeit flhrt, bildet beim atypischen unent-
geltlichen Rechtsgeschaft mit der Unentgeltlichkeit der Zuwendung den Inhalt
des rechtsgeschéftlichen Willens der Ehegatten. Diesem rechtsgeschéftlichen
Willen der Ehegatten liegt die Geschéftsgrundlage der dauerhaften ehelichen
L ebensgemeinschaft zugrunde, die mit dem endgultigen Scheitern der Ehe ent-
falt. Aus Sicht der Ehegatten beinhaltet die unentgeltliche Zuwendung einen
Beitrag zur Verwirklichung ihrer Lebensgemeinschaft, wobel dieser Ge-
schéftswille auf der Vorstellung von der Fortdauer der Ehe bis zu ihrem nattir-
lichen Ende beruht. Auf diese Weise sind Geschéftsinhalt und Geschaftsgrund-
lage eindeutig voneinander zu trennen, so dal3 der oft gegen die Rechtspre-
chung erhobene Vorwurf der Vermischung beider Ebenen entkréftet werden
kann. Wéhrend sich die Ehegatten darUber einigen, dal3 die unentgeltliche Zu-
wendung ihrer Lebensgemeinschaft dienen soll, ist deren Fortbestand fir die
Ehegatten so selbstverstandlich, daR sie diesen nicht in ihre Uberlegungen ein-

beziehen, sondern ohne weiteres voraussetzen.
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In diesem Zusammenhang soll nochmals auf die Bedenken von Tellen der Lite-
ratur eingegangen werden®®. Es gehére zum soziol ogischen Alltagswissen, daid
auch freigebige Zuwendungen haufig mit der Erwartung von Gegen- und Aus-
gleichdeistungen verbunden seien. Fur ihre angemessene rechtliche Behand-
lung sei die Neuschopfung des Rechtsinstituts der unbenannten Zuwendungen
weder notwendig noch nitzlich. Vielmehr wirde die Kontinuitdt der Rechts-
ordnung unnétig gestort und die Forderung nach einem 6konomischen Umgang
mit Rechtsformen nicht beachtet. Mit dem Schenkungsrecht stehe ein rechtli-
ches Instrumentarium in ausreichender Vielfalt und Qualitéat zur Verfigung.
Angesichts der Regelungsdichte der 88 516 ff. BGB (gemischte Schenkung,
Auflagenschenkung, Zweckschenkung) drénge sich die Frage nach dem Sinn
und Zweck eines weiteren, neuen Rechtsinstituts auf, das fir Zuwendungen
unter Ehegatten zustandig sein solle. Das préagende Schwergewicht sowohl von
Ehegattenschenkungen als auch von unbenannten Zuwendungen sei in der ob-
jektiv unentgeltlichen Vermdogensverschiebung zu sehen. Der Zuwendung liege
nach allgemeiner Lebenserfahrung in beiden Fallen die Erwartung zugrunde,
dal? die Ehe Bestand habe. An ehebezogene Schenkungen und ehebezogene,
objektiv unentgeltliche Zuwendungen wirden grundsétzlich die gleichen
Rechtsfolgen anknipfen. Fir die Gleichbehandlung spreche, da? § 313 BGB
aulerhalb der Sondervorschriften der 88 527, 528, 530 BGB auch auf Schen-
kungen anwendbar sei. Der Ruckgriff auf die Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage beim Scheitern der Ehe sei daher bei Begjahung einer Schen-
kung ebenfalls mdglich. Das Schenkungsrecht erweise sich als flexibel genug,

auch Zuwendungen unter Ehegatten in sich aufzunehmen®’

. So liege eine
Zweckschenkung vor, wenn nach dem Inhalt des Rechtsgeschéfts oder dessen
Geschéftsgrundlage ein Uber die Zuwendung an den Beschenkten hinausge-

hender Zweck verfolgt werde, auf dessen Vollziehung kein Anspruch beste-

%% Seiler, FS Henrich, 551, 552 und 564; MK/Kollhosser, § 516, Rn. 73 ff. Nach Ansicht von
Rauscher, Familienrecht, Rn. 489, &1}t sich die Entwicklung der unbenannten Zuwendungen
darauf zurtickfihren, dal3 die Rechtsprechung durch die Ablehnung des Schenkungscharakters
die Subsumtion unter § 530 BGB vermeiden wollte.

7 Hol zhauer, JuS 1983, 830, 833 f.; Wagenitz, Brennpunkt, 161, 164. Nach Ansicht von Wa-
genitz kommt den unbenannten Zuwendungen nur dann ein eigenstandiger Anwendungsbe-
reich zu, wenn man einerseits davon ausgeht, dal3 die 8§ 528, 530 BGB einen Riickgriff auf die
Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage ausschliel?en und man andererseits die Scheidung
der Ehegatten als Widerrufsgrund nicht ausreichen [&f3t. In diesem Fall benétige man ein neues
Rechtsingtitut, das einen Riickgriff auf die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage und
damit die Riickabwicklung der Zuwendung bei Ehescheidung ermégliche.
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he®®. Der Bundesgerichtshof erliege dagegen einem ZirkelschluR: die Ge-
schéftsgrundlage der Schenkung koénne bel Scheidung der Ehegatten nicht ent-
fallen, weil, wére sie entfallen, keine Schenkung vorlage®®. Im Verhaltnis zu
Dritten misse die Rechtsprechung unbenannte Zuwendungen auch als Schen-
kungen behandeln’®.

Auf eine Auflagenschenkung kann bel einer Ehegattenzuwendung zur
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft nicht abgestellt werden.
Eine Auflagenschenkung ist anzunehmen, wenn die Gegenleistung aus dem
Wert des Geschenks erbracht werden soll™. Die Auflage soll nicht firr die
Zuwendung, sondern auf ihrer Grundlage und aus ihrem Wert erfolgen™®. Zur
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft reicht es nicht aus, dal? der
Zuwendungsempfanger eine Gegenleistung aus dem Zuwendungsgegenstand
erbringt, vielmehr sind eigene materielle und immaterielle Beitrége im Rahmen
des wechselseitigen Gebens und Nehmens vonndten, um die bestehende Ehe
aufrechtzuerhalten. Die Annahme einer remuneratorischen Schenkung greift
ebenfals zu kurz. Bei einer belohnenden Schenkung gewéhrt der Schenker
dem Beschenkten eine rechtlich nicht geschuldete Zuwendung fir eine von
diesem erbrachte Leistung’®. Damit 143 sich die Komplexitét einer Ehegatten-
zuwendung zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft nicht an-
gemessen erfassen. Unbenannte Zuwendungen haben einen belohnenden Cha-
rakter, soweit vergangenheitsbezogene Aspekte im Vordergrund stehen. Die
Ehegattenzuwendung geht aber dartiber hinaus, sie ist auch als Beitrag fur die
zukinftige Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft gedacht, die bis
zu ihrem natlrlichen Ende fortgesetzt werden soll. Letztlich ist auch die
Zweckschenkung nur bedingt dazu geeignet, Ehegattenzuwendungen einer
passenden rechtlichen Lésung zuzuftihren. So kommt eine Zweckschenkung

nicht in Betracht, wenn und soweit die Zweckerreichung Uber geringfligige und

6% pglandt/Weidenkaff, § 525, Rn. 11; Jauernig/Mansel, Anm. zu den §§ 525-527, Rn. 4.

69 \Wagenitz, Brennpunkt, 161, 164.

"0 Rauscher, Familienrecht, Rn. 489.

" Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 375.

792 pglandt/Weidenkaff, § 525, Rn. 7; Jauernig/Mansel, Anm. zu den §8§ 525-527, Rn. 2; BGH,
NJW 1982, 818.

% MK/Kollhosser, § 516, Rn. 22; Jauernig/Mansel, § 516, Rn. 19.
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nur kurzzeitig zu erbringende Gefalligkeiten deutlich hinausgeht’®. Im brigen
erfolgen die Zuwendungen in aler Regel im Vertrauen auf den Fortbestand der
ehelichen Lebensgemeinschaft und nicht, um diesen zu erreichen. Die
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft als vereinbarter Zweck der
Schenkung, dessen Erreichung mit Ehescheidung unmaoglich wird, kann gleich-
falls nicht Gberzeugen. Als Leistungszweck wird damit kein singuléres Ereig-
nis, sondern ein Dauerzustand zugrunde gelegt. Schliefdlich fehlt es in diesen
Falen wiederum an der erforderlichen Freigebigkeit, die auch Voraussetzung
fur eine Zweckschenkung ist. Auch wenn unentgeltliche Vermégensverschie-
bungen nicht nur unter Ehegatten haufig mit der Erwartung von Gegen- und
Ausgleichseistungen verbunden sind, bestehen zu unbenannten Zuwendungen
entscheidende Unterschiede. Mit der Ehe haben die Ehegatten ein umfassendes
Dauerrechtsverhdtnis begrindet, an dessen Beendigung das Gesetz eine Viel-
zahl von Rechtsfolgen knupft. So findet im gesetzlichen Glterstand bei Ehe-
scheidung der Zugewinnausgleich statt. Auf der personlichen Ebene besteht
mit der ehelichen Lebensgemeinschaft eine besonders enge Beziehung, die
beide Ehegatten mit ihren Leistungen fordern und verwirklichen wollen. Zu-
wendungen sind in diesen Gesamtkontext des gegenseitigen Gebens und Neh-
mens einzustellen, sie sollen dem zuwendenden Ehegatten Uber die eheliche
Lebensgemeinschaft wirtschaftlich weiterhin zugute kommen. Die Ehegatten
bewerten ihre Zuwendungen in Ubereinstimmung mit den gewandelten gesell-
schaftlichen Vorstellungen nicht mehr als Schenkungen, sondern a's Beitrége
zur finanziellen Verwirklichung einer partnerschaftlichen Ehe™. Die frithere
gesetzliche Einordnung einer unbenannten Zuwendung als Schenkung deckt
sich nicht mehr mit den Ansichten der Gesellschaft. Entgegen der Ansicht von

Kollhosser hindert das die rechtliche Bewertung als Schenkung, da mit der

% MK/Kollhosser, § 516, Rn. 19. In diesem Zusammenhang zeigt sich, daf die Abgrenzung
einer Zweckschenkung von einer kausalen Verknupfung und damit einem entgeltlichen
Rechtsgeschéft nur schwierig zu bewdltigen ist. So réumt auch Kollhosser ein, dai3 dies begriff-
lich leichter als sachverhaltlich feststellbar ist. Entscheidend ist nach seiner Ansicht der Par-
teiwille, inshesondere das | nteresse des zuwendenden Ehegatten an der Zweckerreichung. Je
grofer das Interesse des zuwendenden Ehegatten sei, um so mehr spreche fir eine kausale
Verknlpfung. Da Ehegattenzuwendungen oftmal s erhebliche Vermégenswerte zum Gegen-
stand haben, ist von einem hohen Interesse und nach der von Kollhosser vorgeschlagenen Ab-
grenzung im Regelfall von einem entgeltlichen Rechtsgeschéft und nicht von einer Zweck-
schenkung auszugehen, aulRer man sieht in der Zweckschenkung ein entgeltliches Rechtsge-
schéft, was aber bereits begrifflich abzulehnen sein wird.

% MK/Kollhosser, § 516, Rn. 65 und 76.
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Freigebigkeit ein die Schenkung einschrankendes Merkmal ermittelt wurde,
das diesen Vorstellungen der Ehegatten Rechnung trégt.

An dieser Stelle ist noch die Rechtsnatur des atypischen unentgeltlichen
Rechtsgeschéfts zu kléren. Ehegatten kénnen zur Regelung ihrer Rechtsver-
haltnisse sowohl schuldrechtliche als auch familienrechtliche Vertrége mitein-
ander abschlief3en. Soweit ein atypisches Rechtsgeschéft als Rechtsgrundlage
von Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft herangezogen oder zumindest erwogen wird, wird regelméaldig von einem
schuldrechtlichen Vertragsverhaltnis ausgegangen’®. Allein der enge Zusam-
menhang, der Ehegattenzuwendungen und eheliche Lebensgemeinschaft mit-
einander verbinde, fuhre nicht zwingend zur Annahme eines familienrechtli-
chen Rechtsgeschéfts und zum Ausschliuf schuldrechtlicher Vertragstypen™”.
Fir die Abgrenzung von familienrechtlichen und schuldrechtlichen Rechtsge-
schéften sei entscheidend, ob dieselbe Vereinbarung nur von Ehegatten oder
auch von beliebigen Dritten getroffen werden kénne. Wirden Ehegatten mit-
einander in rechtsgeschéftliche Beziehungen treten, liefien sich kaum Félle
ohne Bezug zur ehelichen Lebensgemeinschaft feststellen. Rechtsgeschéfte
zwischen Ehegatten wirden regelmaiig von ihrer personlichen Verbundenheit
beeinflufdt und gepragt. Gerade die Zuwendung erheblicher Vermogenswerte
ohne konkrete wirtschaftliche Gegenleistung stehe in eéinem engen Zusammen-
hang mit der Lebensgemeinschaft der Ehegatten. Daraus ergebe sich aber noch
nicht, dal3 der Rechtsgrund im Familienrecht zu sehen sei. Zwischen Partnern
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft wirden Zuwendungen untereinander
oft aus denselben Grinden wie bel Ehegatten erfolgen. Allerdings kénne bei
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft der Rechtsgrund einer solchen Zu-
wendung nicht dem Familienrecht entnommen werden, so dal3 der Vermogens-
verschiebung ein schuldrechtlicher Vertrag zugrunde liege. Eine Zuwendung
sine causa erscheine aufgrund der vergleichbaren Interessenslage auch bei
Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft als nicht angemessen. Bel
ansonsten vergleichbaren Rahmenbedingungen, unter denen die Zuwendung

stattfinde, kénne nicht nur aufgrund der Eheschlief3ung ein unterschiedlicher

% Netzer, Zuwendungen, 51 f.; Meister, Drittwirkung, 4 f.; Conradt, Unbenannte Zuwendun-
gen, 47; Hayler, DNotZ 2000, 681, 682.
"7 Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 46 f.; Netzer, Zuwendungen, 52.
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Rechtsgrund fir die Vermogensverschiebung angenommen werden. Handele es
sich bel unbenannten Zuwendungen nicht um ein schuldrechtliches Institut, sei

kein Ruickgriff auf die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage moglich’™.

Die Annahme, dal3 ein Rechtsgeschéft, das der Verwirklichung der ehelichen
Lebensgemeinschaft dient, eine schuldrechtliche causa haben kann, ist wider-
spriichlich™. Es wiirde sich um ein schuldrechtliches Rechtsgeschaft mit fami-
lienrechtlichem Inhalt handeln. Fur die Eintellung von Rechtsgeschéften in
schuld-, sachen-, erb- und familienrechtliche ist mal3gebend, auf welchem
Rechtsgebiet die Rechtsfolgen eintreten sollen. Ehegattenzuwendungen zur
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft ergénzen die glterrechtli-
che Vermégensordnung™®. Eine dingliche Beteiligung des Zuwendungsemp-
fangers am ehelichen Vermoégenszuwachs soll bereits bel bestehender Ehe und
nicht erst nach Beendigung des Guterstands erfolgen. Eine familienrechtliche
Einordnung &3t sich ebenfalls anhand der moglichen Ausgleichsanspriiche im
Scheidungsfall aufzeigen. Anspriiche des zuwendenden Ehegatten nach der
Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage hangen bereits tatbestandlich vom
ehelichen Glterstand ab. Wéhrend bei der Zugewinngemeinschaft ein Riick-
griff auf § 313 BGB nur ausnahmsweise moglich ist, sind bei vereinbarter Gu-
tertrennung andere Maldstdbe anzulegen. Die Funktion des § 313 BGB, im
Scheidungsfall Licken im Ehegiterrecht zu schlief3en, zeigt den familienrecht-
lichen Zusammenhang auf, in dem Ehegattenzuwendungen zu sehen sind. Ihr
familienrechtlicher Charakter fuhrt dazu, dal3 ihnen auch ein familienrechtli-
cher Vertrag zugrunde liegt. Neben der Unentgeltlichkeit ist mit der Verwirkli-
chung der ehelichen Lebensgemeinschaft gerade ein Element des Familien-
rechts Bestandteil des Geschaftswillens der Ehegatten. Die Einordnung als fa-
milienrechtlicher Vertrag hat nicht die Unanwendbarkeit schuldrechtlicher
Vorschriften zur Folge. Das Birgerliche Gesetzbuch hat das Familienrecht
nicht in sich abgeschlossen geregelt, sondern falét es als einen Teil des Privat-
rechts auf**. Damit kénnen die allgemeinen Vorschriften des 1. und 2. Buchs
angewendet werden, soweit nicht Sonderregeln oder der besondere Charakter

"% Meister, Drittwirkung, 5.

99 Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 32 f.
0 AnwK/Mansel, § 197, Rn. 43.

"1 palandt/Brudermiiller, Einl v § 1297, Rn. 4.
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des Familienrechts entgegenstehen. Es verhdlt sich wie beim mdéglichen Aus-
gleichsanspruch nach der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage. Grund-
lage ist mit § 313 BGB eine Norm des Schuldrechts, und dennoch handelt es
sich um eine familienrechtliche Anspruchsgrundiage™?. Das atypische unent-
geltliche Rechtsgeschéft beruht daher auf § 311 Abs. 1 BGB, hat aber trotzdem
eine familienrechtliche Rechtsnatur.

Letztlich kdnnte der Einwand der Fiktion gegen die Annahme eines atypischen
unentgeltlichen Vertrags als causa von Ehegattenzuwendungen sprechen. Es
sel nicht ersichtlich, dal? sich der rechtsgeschéftliche Wille der Ehegatten ne-
ben der Unentgeltlichkeit auch auf die Verwirklichung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft beziehe. Wegen der Scheu der Ehegatten vor eindeutigen rechts-
geschéftlichen Absprachen ist die Ermittlung des Vertragsinhalts in diesen Fal-
len regelméfdig mit gewissen Unsicherheiten verbunden. So treffen Ehegatten
nur selten eine ausdriickliche Zweckvereinbarung. Daher wird fur Ehegatten-
zuwendungen auch haufig der treffende Begriff der ,, unbenannten Zuwendun-
gen” verwendet. An dieser Stelle ist deshab auf die Bedeutung typischer
Zwecke fur die causa einzugehen. In Anlehnung an Hepting ist davon auszuge-
hen, dai? die typischen Zwecke die vereinbarten indizieren*®. Das konkrete
Gesamtverhaten des Erklarenden wird einem bestimmten Zwecktypus zuge-
ordnet. Ist der , passende” Typus ermittelt, wird daraus gefolgert, dal3 der typi-
sche Zweck auch der in dem jeweiligen Fall ,, gewollte” ist. Zuwendungen kon-
nen nicht nur zwischen Ehegatten, sondern auch unter beliebigen Dritten erfol-
gen. Im Sprachgebrauch von Hepting handelt es sich dagegen bei Ehegatten-
zuwendungen um |ebenstypisch ehebezogene Vereinbarungen’*. Dadurch, dai3
Ehegatten das Zuwendungsgeschéft abschlief3en, tritt die eheliche
Lebensgemeinschaft in den Mittelpunkt der Vereinbarung, so dald der

Geschéaftszweck ,, Ehe* als zusétzliche causaindiziert wird.

Schlagwortartig 183t sich deshalb folgende Abgrenzung zwischen Ehegatten-
schenkungen und unbenannten Zuwendungen festhalten: erfolgt die Zuwen-

dung aus einer echten Freigebigkeit heraus und soll sie den Empféanger einsei-

12 pglandt/Heinrichs, § 197, Rn. 4; AnwK/Mansel, § 197, Rn. 42.
3 Hepting, Ehevereinbarungen, 381 ff.
"4 Hepting, Ehevereinbarungen, 390 ff.
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tig beglnstigen, so ist von einer Schenkung auszugehen. Damit ist sie auch
unabhangig vom weliteren Fortbestand der Ehe. Dient sie der Verwirklichung
und Ausgestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft, zu der beide Ehegatten
ihren Teil beitragen, dann handelt es sich um eine unbenannte Zuwendung™.
Rechtsgrundlage einer solchen Ehegattenzuwendung zur Verwirklichung der
ehelichen Lebensgemeinschaft ist ein atypisches unentgeltliches Rechtsge-
schéft. Somit sind zwel Unterschiede zwischen Ehegattenschenkungen und
unbenannten Zuwendungen festzustellen. Auf der Tatbestandsseite ist nur bei
Ehegattenschenkungen von echter Freigebigkeit auszugehen, und auf der Ebe-
ne der Geschéftsgrundlage liegt die Vorstellung vom Fortbestand der Ehe al-

lein den unbenannten Zuwendungen zugrunde.

5 |_shnig, FamRZ 2003, 1521; Schwab/Borth, Handbuch, IX, 61; Jauernig/Mansel, § 516, Rn.



175

V1. Zusammenfassung des 2. Kapitels

Ehegattenzuwendungen sind nicht als Vermdgensverschiebungen sine causa
anzusehen. Aus dem Familienrecht kommen weder der Ehevertrag noch das
gegenseitige Einvernehmen a's Rechtsgrundlage einer Ehegattenzuwendung in
Betracht. Eine Vermdgensverschiebung zwischen Ehegatten fuhrt zu keiner
Veranderung des ehelichen Giterrechts. Damit scheidet ein Ruckgriff auf den
in § 1408 Abs. 1 BGB geregelten Ehevertrag aus. Das gegenseitige Einver-
nehmen verfugt Uber keine ausreichende Bindungswirkung, und auf3erdem un-
terfallen Ehegattenzuwendungen nicht dessen typischem Anwendungsbereich.
Im Anschlul® an die Uberwiegende Auffassung ist die Rechtsgrundlage einer
Ehegattenzuwendung nur ausnahmsweise in einem Schenkungsvertrag zu se-
hen, wenn die Zuwendung nicht der Verwirklichung der ehelichen Lebensge-
meinschaft dient. Einer Ehegattenzuwendung liegt grundsétzlich kein entgeltli-
ches Rechtsgeschéft zugrunde. Im Regelfall 183t sich weder eine Gegenleistung
des Zuwendungsempfangers ermitteln, noch besteht eine synallagmatische,
konditionale oder kausale Verknlpfung. Ein Abstellen auf die Geschaftsgrund-
lage reicht nicht aus, um eine kausale Verknupfung zu bejahen. Die gegenteili-
ge Annahme verwassert den Begriff der Entgeltlichkeit. Die Ehegatten sind
sich in aller Regel auch Uber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig. Die
Einigung Uber die Unentgeltlichkeit betont die Vertragsnatur der Schenkung
und soll sicherstellen, dal3 sich niemand etwas gegen seinen Willen aufdrangen
lassen mul3. Sie stellt nicht den richtigen Ansatzpunkt zur Einschrénkung des
Schenkungsrechts dar. Vielmehr indiziert die Unentgeltlichkeit der Zuwendung
eine entsprechende Einigung der Ehegatten. Diese Vermutung entfallt nur, falls
ein Ehegatte die Zuwendung irrtiimlich als entgeltliche Leistung ansieht. Die
Annahme einer Schenkung scheitert statt dessen an der fehlenden echten Frei-
gebigkeit des zuwendenden Ehegatten. Auf diese Weise kann das Tatbe-
standsmerkmal der Einigung Uber die Unentgeltlichkeit auf seine urspriingliche
Funktion zurlickgefuhrt werden. Die sich aus dem Bezug zur ehelichen Le-
bensgemeinschaft ergebenden Besonderheiten werden davon getrennt und
beim ungeschriebenen Merkmal echter Freigebigkeit verankert. Die Schenkung
ist eine Unterart der unentgeltlichen Rechtsgeschéfte, aber nicht ihr Regelfall.
Neben der Unentgeltlichkeit werden mit unentgeltlichen Rechtsgeschéften oft

20.



176

weitere Zwecke verfolgt, die eine vom Schenkungsrecht abweichende rechtli-
che Behandlung erforderlich machen. Diese Differenzierung innerhalb der un-
entgeltlichen Rechtsgeschéfte wird dadurch erreicht, dal3 die Schenkung alein
bei einer einseitig beglnstigenden Bereicherung anzunehmen ist, da der
Schenker nur in diesem Fall aus echter Freigebigkeit handelt. Obwohl die Ehe-
gattenzuwendung, da sie mit keiner konkreten Gegenleistung verknipft ist, als
unentgeltliche Leistung anzusehen ist, erfolgt sie nicht aus altruistischer Frei-
gebigkeit. Eine Ehegattenzuwendung, die zur Verwirklichung der ehelichen
Lebensgemeinschaft beitragen soll, erfolgt im beiderseitigen Interesse. Sie 183
sich nicht aus dem Gesamtkontext des gegenseitigen Gebens und Nehmens
wahrend einer Ehe l6sen. Die causa einer Ehegattenzuwendung ist deshalb in
einem atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéft zu sehen. Inhalt des rechtsge-
schéftlichen Willens ist neben der vereinbarten Unentgeltlichkeit der Zweck,
die eheliche Lebensgemeinschaft mit der Zuwendung zu verwirklichen. Die
Vorstellung von der Fortdauer der ehelichen Lebensgemeinschaft liegt diesem
Geschéftswillen der Ehegatten als Geschaftsgrundlage zugrunde. Die Rechts-
folgen des atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts sind in engem Zusam-
menhang mit dem Familienrecht zu sehen. Im Ubrigen ist mit dem Willen, die
eheliche Lebensgemeinschaft zu verwirklichen, ein familienrechtliches Ele-
ment Bestandteil des Geschéftswillens der Ehegatten. Obwohl das atypische
unentgeltliche Rechtsgesch&ft mit 8 311 Abs. 1 BGB auf einer Norm des
Schuldrechts beruht, hat es daher trotzdem eine familienrechtliche Rechtsnatur.
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3. Kapitel: Die Ehegattenzuwendung im Spannungsver haltnis

von atypischem unentgeltlichem Rechtsgeschaft und Ehegatten-

innengesallschaft

Ehegatten konnen durch ausdrickliche oder stillschweigende Vereinbarung
zwischen sich ein Gesellschaftsverhdtnis begriinden’®. Dem stehen weder die
Natur der Ehegemeinschaft noch das Giterrecht entgegen. Damit entsteht ein
Spannungsverhdltnis zwischen Ehegattenzuwendungen auf der Grundlage ei-
nes atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts und der Annahme einer Ehe-
gatteni nnengesell schaft.

|. Das Erfordernis eines tiber die Verwirklichung der ehelichen L ebens-

gemeinschaft hinausgehenden Zwecks als Voraussetzung einer Ehegatten-

innengesellschaft
Der Bundesgerichtshof hat den Anwendungsbereich des Gesellschaftsrechts

bei Ehegattenzuwendungen bereits zu Beginn seiner Rechtsprechung einge-
schrankt™’. Nach seiner Auffassung kann ein Gesellschaftsverhdltnis nur in
Betracht gezogen werden, wenn die Ehegatten einen lber den typischen Rah-
men der ehelichen Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zweck verfolgt ha-
ben’®. Zur Begriindung hat die Rechtsprechung die Regelung des § 1353 BGB
herangezogen™®. Diese Vorschrift verpflichte die Ehegatten bereits zur Ver-
wirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft, so dal? in diesem Bestreben
kein selbstandiger gesellschaftsrechtlicher Zweck zu sehen sei. AufRerdem
durften die vermogensrechtlichen Beziehungen der Ehegatten nicht nach den
Regeln des Gesell schaftsrechts abgewickelt und dadurch die typisierenden Re-
gelungen des Guterrechts Uberspielt werden. Der Bundesgerichtshof hat daraus
die Schlu¥folgerung gezogen, dal3 eine Ehegatteninnengesellschaft nur dann
begaht werden kann, wenn die Ehegatten gemeinsam ein Erwerbsgeschéft

betreiben und darin gleichwertige Tétigkeiten ausiiben oder ein Ehegatte neben

18 pglandt/Sprau, § 705, Rn. 39; Rauscher, Familienrecht, Rn. 484.

"BGH, NJW 1951, 352, 353,

"8 BGHZ 31, 197, 201. In seiner Entscheidung vom 22.02.1967 (BGHZ 47, 157) hat der IV.
Zivilsenat ausnahmsweise eine Ehegatteninnengesel I schaft angenommen, obwohl kein den
typischen Rahmen einer ehelichen Lebensgemeinschaft Uberschreitender Zweck verfolgt wur-
de.

9 BGH, NJW 1974, 1554, 1555.
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seinen Arbeits- erhebliche Sachleistungen fir den Geschéftsbetrieb seines
Partners erbringt’”®. Der Bundesgerichtshof will durch die Annahme einer
EhegatteninnengeselIschaft bei einer Ehegattenmitarbeit, die Uber den fir Ehe-
gatten allgemein Ublichen Umfang hinausgeht, eine angemessene Vermogens-
verteilung zwischen den Eheleuten erreichen und einer Benachteiligung der in
der Regel am Geschéft nicht beteiligten Ehefrau vorbeugen. Beim Erwerb oder
beim Schaffen von Vermogensobjekten zur gemeinsamen Nutzung, beispiels-
weise eines Familienwohnheims, |ehnte der Bundesgerichtshof eine Ehegatten-
innengesellschaft dagegen ab, da die Ehegatten damit nur ihre eheliche Le-
bensgemeinschaft in der von ihnen gewiinschten Weise verwirklichen wollten.
In diese von der Rechtsprechung bis Anfang der siebziger Jahre entwickelten
Grundsdtze kam erst durch die Entscheidung des V. Zivilsenats vom
20.05.1981"%* Bewegung.

Bel isolierter Betrachtung steht der erste Leitsatz dieses Urteils im Wider-
spruch zur bisherigen Rechtsprechung. Danach kdnnen sich Ehegatten auch
zum Zweck des Erwerbs und Haltens eines Familienheims in der Rechtsform
einer Gesellschaft burgerlichen Rechts zusammenschlief3en. Der V. Zivilsenat
fahrt zur Begrindung aus, dal3 jeder erlaubte wirtschaftliche oder ideelle
Zweck Gesellschaftszweck sein kann und damit auch der Erwerb eines Grund-
stiicks und dessen Halten, Verwalten und Bewohnen'®. Fiir Gesellschaften
zwischen Ehegatten wirden keine anderen Regeln gelten als bel sonstigen Zu-
sammenschliissen. Die Ehegatten kénnten ihre vermdgensrechtlichen Bezie-
hungen deshalb selbst dann gesellschaftsrechtlich ausgestalten, wenn es sich

um Verpflichtungen handele, die sich bereits aus den Vorschriften des Famili-

20 Frank, FamRZ 1983, 541.

! BGH, FamRZ 1982, 141 = NJW 1982, 170 = LM BGB § 1353, Nr. 21 = MDR 1982, 308 =
JuS 1982, 300, Nr. 7.

22 Das Halten und Verwalten von beweglichen oder unbeweglichen Sachen kann als zul &ssiger
Gesellschaftszweck vereinbart werden, vgl. MK/UImer, vor § 705, Rn. 126; Palandt/Sprau, §
705, Rn. 20; Haas, FamRZ 2002, 205, 211; Flume, DM 1973, 2470; ausfihrlich zu diesem
Problemkreis: Schmidt, AcP 182 (1982), 481. Die gegenteilige Auffassung des OL G Diissel-
dorf, DNotZ 1973, 91 und BB 1973, 1325; ebenfalls zweifelnd: Frank, FamRZ 1983, 541, 542,
Fn. 10, konnte sich nicht durchsetzen. Zur Begriindung filhrte das OL G Dusseldorf aus, dal’
das Halten und Verwalten typische Aufgabe einer Bruchteil sgemeinschaft ist und deshalb nicht
Zweck einer Gesellschaft des Birgerlichen Rechts sein kann. Dagegen wandte sich vor allem
Petzold, DNotZ 1973, 92 und BB 1973, 1332, mit der zutreffenden Begriindung, daf3, wenn
jeder gesetzlich zulassige Zweck Gegenstand einer Gesellschaft des Birgerlichen Rechts sein
kann, dies auch fur das Halten und Verwalten von Grundbesitz gelten mufi3. Der Unterschied
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enrechts ergeben wirden (88 1353, 1360 BGB). Aus Sicht des V. Zivilsenats
|83t sich sein Urteil mit den bislang geltenden Grundsétzen vereinbaren. Wah-
rend sich die Entscheidung vom 20.05.1981 auf eine Auf3engesellschaft bezie-
he, stehe in friheren Urteilen die Frage im Mittelpunkt, ob und unter welchen
V oraussetzungen eine Ehegatteninnengesel|schaft angenommen werden konne.
In diesen Féllen sa wesentliches Indiz fir die Annahme eines stillschweigend
abgeschlossenen Gesellschaftsvertrags, dal? die Ehegatten einen Zweck verfol-
gen wirden, der Uber die Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft
hinausgehe. Der Gedankengang des V. Zivilsenats wurde alsbald in anderen
Urteilen des Bundesgerichtshofs aufgegriffen. So vertrat auch der 1X. Zivilse-
nat schon im Jahre 1982 die Ansicht, dal3 es an Indizien fir die Annahme einer
durch schlussiges Verhalten zustandegekommenen Ehegatteninnengesel I schaft
fehlt, wenn ein Ehegatte Beitrage leistet, die der Verwirklichung der ehelichen

L ebensgemeinschaft dienen’®

. Obwonhl sich nach der Auffassung desV. Zivil-
senats kein Widerspruch zur bisherigen Rechtsprechung ergibt, 183t sich friihe-
ren Entscheidungen gerade nicht entnehmen, dald der Zwecksetzung der Ehe-
gatten lediglich eine Indizwirkung zukommt. Vielmehr wurde immer wieder
betont, dal3 das Streben, die eheliche Lebensgemeinschaft zu verwirklichen und
Voraussetzungen dafir zu schaffen, kein eigenstandiger Zweck fir eine Ge-
meinschaft zwischen Ehegatten sein kann, soweit es nicht Uber diesen Rahmen
hinausgeht’?*. Unabhangig davon, ob deshalb in der Entscheidung des V. Zivil-

725

senats vom 20.05.1981 eine eindeutige Rechtsprechungséanderung’=> oder ,, nur*

eine Klarstellung oder Modifikation?®

gesehen wird, ist ihr im Ergebnis zuzu-
stimmen’®’. Die Verpflichtung der Ehegatten zur ehelichen Lebensgemein-
schaft schrénkt ihre Vertragsfreiheit nicht ein. Sie kdnnen den Freiraum, den
die Generaklausel des 8§ 1353 Abs. 1 S. 2 BGB gewahrt, nach ihren Vorstel-
lungen ausfilllen’®. Der Erwerb oder die Errichtung einer Familienwohnung

dient zwar regelmaidig der Ausgestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft.

zwischen Gesellschaft und Gemeinschaft ist folglich im AbschluR eines auf die Verfolgung
eines gemeinsamen Zwecks gerichteten Vertrags zu sehen.

2 BGHZ 84, 361, 366.

4 BGH, NJW 1974, 1554, 1555, BGH, FamRZ 1974, 592.

2 Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 52.

26 Netzer, Zuwendungen, 58; Frank, FamRZ 1983, 541, 542. Nach Ansicht von Netzer riickt
der Bundesgerichtshof mit dieser Entscheidung von seiner Neigung ab, einen fiktiven Willen
zur Erzielung sachgerechter und billiger Ergebnisse zu konstruieren.

21 Ablehnend Bosch, FamRZ 1982, 143, ohne Begriindung.

28 |_jeb, Ehegattenmitarbeit, 189.



180

Trotzdem konnen die Ehegatten dieses Ziel im Rahmen eines Gesellschaftsver-
trags verfolgen. Dem § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB kommt nur Indizwirkung zu"®.
Geht der angestrebte Zweck nicht Uber die Verwirklichung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft hinaus, besteht alerdings kein Grund fir die Annahme, dai3
sich die Ehegatten konkludent zu einer Gesellschaft zusammengeschlossen
haben. Dieser Auslegungsregel liegt die nahezu unbegrenzte Zweckwahl fir

einen Gesellschaftsvertrag im Sinne von § 705 BGB zugrunde”®

. Der gemein-
same Zweck, der Gegenstand einer Sonderbeziehung ist, kann grundsétzlich
ebenfalls als Zwecksetzung einer Gesellschaft in Betracht kommen. Es ist je-
doch untblich, zusétzlich zu einer bereits bestehenden Sonderbeziehung eine
inhaltsgleiche gesellschaftsrechtliche Vereinbarung zu treffen. Die Ehegatten
wollen fur ihre vermdgensrechtlichen Beziehungen in der Regel keinen weite-
ren gesellschaftsrechtlichen Rahmen schaffen, aufer sie haben ein solches
Rechtsverhdtnis ausdrticklich vereinbart. Ein Hinweis auf die lediglich indizi-
elle Bedeutung des 8 1353 Abs. 1 S. 2 BGB findet sich alerdings nicht in allen
Entscheidungen der Rechtsprechung™®. Infolgedessen gibt es nach wie vor
Stellungnahmen, wonach die Annahme einer konkludent geschlossenen Ehe-
gatteninnengesel|schaft einen Gesellschaftszweck voraussetzt, der sich nicht in
der Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft erschopft’®2. Diese Dif-
ferenzierung zwischen einer ausdriicklich und einer stillschweigend vereinbar-
ten Ehegattengesellschaft kann nicht Uberzeugen. Kénnen die Ehegatten einen
bestimmten Zweck im Rahmen einer Aufengesellschaft ausdrticklich verfol-
gen, muf3 auch eine stillschweigende Innengesellschaft mit derselben Ziel set-
zung zuléssig sein”2. Die Verfolgung eines Sonderzwecks durch die Eheleute
ist folglich nicht Grundvoraussetzung fur die Bgahung einer konkludent ge-
schlossenen Ehegatteninnengesel | schaft, sondern hat nur Indizfunktion.

2 Frank, FamRZ 1983, 541, 544.

"0 Haas, FamRZ 2002, 205, 213.

BLBGH, NJW 1999, 2962, 2964.

2 \Wever, FamRZ 2000, 993, 1000; Arens, FamRZ 2000, 266, 268; Palandt/Sprau, § 705, Rn.
39.

3 Frank, FamRZ 1983, 541, 542.
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1. Ehegattenzuwendungen als Beitr age fur eine stillschweigend vereinbar -

te Ehegatteninnengesell schaft

Wahrend der ausdriickliche Abschlul eines Gesellschaftsvertrags zwischen
Ehegatten als Ausnahmefall anzusehen ist, der den typischen Gepflogenheiten
von Eheleuten selten entspricht, ist die Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen eine dtillschweigend vereinbarte Ehegatteninnengesellschaft ange-
nommen werden kann, Gegenstand zahlreicher wissenschaftlicher Kontrover-

sen.

1. Die unter schiedliche Behandlung ver moégensr echtlicher L eistungen zwi-

schen Ehegatten durch die Rechtsprechung

Ausgehend von der Entwicklung der Rechtsfigur der unbenannten Zuwendun-
gen seit Anfang der siebziger Jahre hatten sich in der Rechtsprechung Mitte der
achtziger Jahre drei Lésungsmodelle gefestigt, nach denen der Ausgleich ver-
mogensrechtlicher Leistungen zwischen Ehegatten auf3erhalb des Guterrechts

in erster Linie erfolgte.

Wird eine Zuwendung unter Ehegatten mit der Vorstellung oder Erwartung
vorgenommen, dal3 die eheliche Lebensgemeinschaft Bestand haben wird oder
die sonst um der Ehe willen oder als Beitrag zu ihrer Verwirklichung oder
Ausgestaltung, Erhatung oder Sicherung erbracht wird und darin ihre Ge-
schéftsgrundlage hat, so handelt es sich aus Sicht der Rechtsprechung um eine
sogenannte unbenannte Zuwendung’*. Mégliche Riickgewahranspriiche rich-
ten sich in diesem Fall nach § 313 BGB. Die Rechtsprechung beschrénkt die
unbenannten Zuwendungen auf gegenstandliche Vermoégensverschiebungen, da
der Begriff der Zuwendung nach Mal3gabe des Bundesgerichtshofs die Uber-
tragung von Vermogenssubstanz voraussetzt und das Zur-Verfigung-Stellen

von Arbeitskraft darunter nicht subsumiert werden kann">.,

Mit seiner Entscheidung vom 08.07.1982"% begriindete der I1X. Zivilsenat eine
Gleichbehandlung von Sach- und Arbeitsleistungen, die der XIl. Zivilsenat in

34 BGH, NJW 1997, 2747.
5 BGHZ 84, 361, 365.
6 BGHZ 84, 361.
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seinem Urteil vom 13.07.1994" fortfiihrte. Der Bundesgerichtshof hielt an
seinem Grundsatz fest, dal3 dem Birgerlichen Gesetzbuch die Zuwendung von
Arbeitskraft fremd ist. Allerdings habe die Arbeitsleistung wie die Ubertragung
von Vermogenssubstanz wirtschaftlich gesehen einen Geldwert. Erbringe ein
Ehepartner Arbeitsleistungen, die lediglich das Vermdgen des anderen mehren
wurden und deren Umfang Uber das hinausgehe, was er im Rahmen der eheli-
chen Beistands- oder Unterstiitzungspflicht oder seiner Unterhaltspflicht schul-
de, so sei, wie bei einer gegensténdlichen Vermogenszuwendung, in der Regel
davon auszugehen, dal3 er seine Arbeitskraft nach einer stillschwelgenden
Ubereinkunft der Ehegatten zur Ausgestaltung der ehelichen Lebensgemein-
schaft erbracht habe und darin ihre Geschéftsgrundlage liege™®. Durch das
Scheitern der Ehe entfalle die Geschéftsgrundlage des konkludent abgeschlos-
senen besonderen familienrechtlichen Vertrags™®. Einen entgeltlichen Arbeits-
vertrag lehnt der Bundesgerichtshof ab, obwohl die erbrachten Leistungen
durchaus Gegenstand eines Dienst- oder Werkvertrags sein kénnen. Die An-
nahme, dal die Arbeiten aus Sicht der Ehegatten nur gegen eine Vergiitung zu
erwarten seien, sal lebensfremd. Sie wirden darauf vertrauen, dald sie im Rah-
men ihrer ehelichen Lebensgemeinschaft an den gemeinsam erarbeiteten Ver-
mogenswerten teilhaben und so in den Genul3 der Ergebnisse ihrer Arbeit ge-
langen wirden. Bei der Mitarbeit im Geschéft des Ehepartners kénne ein kon-

kludenter Parteiwille der Eheleute zum Vertragsabschluld angenommen wer-

8T BGHZ 127, 48 = FamRZ 1994, 1167 = NJW 1994, 2545 = FuR 1994, 301 = DNotZ 1995,
668.

"8 BGHZ 127, 48, 52.

™ Tiedtke, JZ 1984, 1078, 1085, lehnt die Konstruktion eines familienrechtlichen Vertrags as
gekunsteltes Gebilde ab, das nur die Funktion hat, den Rickgriff auf die Lehre vom Wegfall
der Geschéftsgrundlage zu ermdglichen und einen sonst nicht gegebenen Anspruch zu gewah-
ren. Der mitarbeitende Ehegatte sei nicht schutzwirdig, da er Giitertrennung vereinbart und auf
die Vorteile des giterrechtlichen Ausgleichs verzichtet habe. Er miisse seine I nteressen selbst
wahrnehmen, wenn er die Arbeitsleistung nicht ausschliefilich zugunsten seines Ehepartners
erbringen wolle. Derleder, FUR 1994, 303, lehnt die Ansicht von Tiedtke ab, da sie die oft
fehlende Vertragsparitét bei Vereinbarungen von Ehegatten verkennt. Er kritisiert seinerseits
den Kooperationsvertrag als ein gemischtes Rechtsfolgenkonglomerat aus arbeitsvertraglichen,
bereicherungsrechtlichen und gesell schaftsrechtlichen Elementen, bei denen der Ausgleichsbe-
rechtigte gerade kein gleichwertiger Kooperationspartner, sondern allenfalls freier ehelicher
Mitarbeiter mit der Chance auf Nachtragslohn bei Scheitern der Ehe und hinreichender Lei-
stungsféhigkeit seines Ehegatten sei. Rauscher, Familienrecht, Rn. 486, zweifelt den Begriff
der Kooperation ebenfalls an, da es gerade nicht um eine Gleichordnung im Sinne eines Ge-
sellschaftsverhaltnisses geht. Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs wird von Jaeger,
DNotZ 1995, 674, befurwortet (,Meilenstein auf dem Weg, ausgleichende Gerechtigkeit in
einer Giitertrennungs-Ehe zu erreichen”), wobei er allerdings die Beweisschwierigkeiten, die
der anspruchsstellende Ehegatte Gberwinden muf3, deutlich betont. Das Erreichen eines billigen
Ausgleichs sei ein schwieriger Weg mit zahlreichen Hirden.
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den, wenn sie von einer gewissen Dauer und Regelméldigkeit sei oder sogar die
Beschéftigung einer anderen Arbeitskraft erspare’. Dieses Kooperationsmo-
dell ermdgliche den Ruckgriff auf die Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrund-
lage. Ein moglicher Ausgleichsanspruch fur die erbrachten Arbeitsleistungen
bestimme sich dann nach denselben Kriterien wie bei den unbenannten Zu-
wendungen unter Ehegatten”®’. Sei die Aufrechterhaltung der bestehenden
Vermogensverteilung fur den Ehegatten, der ohne eigene Vermogensmehrung
Leistungen erbracht habe, unzumutbar, so sei ein Ausgleich daftir zu gewahren,
dal? die Mitnutzung der Frichte seiner Arbeit fur die Zukunft entfalle. Durch
die angemessene Betelligung an dem gemeinsam Erarbeiteten werde dem Cha-
rakter der ehelichen Lebensgemeinschaft as ener Schicksas und

Risikogemeinschaft entsprochen’.

Mit der Angleichung von Arbeitdeistungen und Vermégenszuwendungen im
Ausgleichssystem ergab sich zwangslaufig die Frage nach der Abgrenzung zur
stillschweigend vereinbarten Ehegatteninnengesellschaft, derer sich der Bun-
desgerichtshof in den flinfziger und sechziger Jahren oftmals bediente, um bel
der Ehegattenmitarbeit einen angemessenen Vermogensausgleich zwischen den
Eheleuten herbeizufiihren. Nach Ansicht der Rechtsprechung mul? die Mitar-
beit sowohl bei der Ehegatteninnengesellschaft as auch beim familienrechtli-
chen Kooperationsvertrag den Umfang von geschuldeten Beistandsleistungen
im Rahmen der Verpflichtung zur ehelichen Lebensgemeinschaft (8 1353
BGB) oder zur Erflllung der Unterhaltspflicht (§ 1360 BGB) Uberschreiten.
Dieses Kriterium ist in engem Zusammenhang mit § 1356 Abs. 2 a. F. BGB zu
sehen, der in den Grenzen des Ublichen eine Mitarbeitspflicht eines Ehegatten
im Betrieb oder Geschéft seines Partners statuierte. Im Unterschied zur Ehegat-

™0 Gernhuber, EWIR 1994, 977, 978, steht den Ausfilhrungen des Bundesgerichtshofs zur
konkludenten V ertragsbegriindung kritisch gegeniiber. Es sei Ehegatten zwar mdglich, Koope-
rationsvertrége zu schlief3en, ein dauerhaftes faktisches Verhalten kénne die fir den Vertrags-
abschlul’ erforderlichen Willenserkl@rungen allerdings nicht ersetzen. So knne dem Urteil
nicht entnommen werden, zu welchem Zeitpunkt der Vertrag vereinbart worden sai.

"1 BGHZ 84, 361, 368.

2 Sieht man die Rechtsgrundlage unbenannter Zuwendungen in einem atypischen unentgeltli-
chen Rechtsgeschéft und |6st sich auf diese Weise vom Schenkungsrecht, ist eine Differenzie-
rung zwischen diesen beiden Lésungsmodellen nicht léanger geboten und sielassen sich in
einem einheitlichen Rechtsinstitut zusammenfassen. Neben der Gleichbehandlung auf Rechts-
folgenseite gelangt man auf diese Weise auch auf Tatbestandsseite zu einem einheitlichen
Ansatz, wenn nicht der enge Zuwendungsbegriff, der die Arbeitskraft ausschlief3t, zugrunde
gelegt wird.
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teninnengesellschaft verlangte der Bundesgerichtshof fur einen familienrechtli-
chen Vertrag keine gleichgeordnete Stellung des mitarbeitenden Ehegatten.
Eine gleichwertige Téatigkeit, die neben der des Ehepartners stehe, sei nicht
erforderlich. Das Kooperationsmodell komme auch bei einer einfachen und
untergeordneten Tétigkeit in Betracht. Mal3gebendes Abgrenzungskriterium ist
der von den Ehegatten verfolgte Zweck. Die Begjahung einer Ehegatteninnenge-
sellschaft setzt nach Auffassung der Rechtsprechung voraus, dai sich die Ehe-
gatten in den Dienst einer gemeinsamen, Uber die Verwirklichung der eheli-
chen Lebensgemeinschaft hinausgehenden Aufgabe gestellt haben. Die Verfol-
gung eines Sonderzwecks habe dabei zumindest Indizfunktion. Dagegen sei die
Rechtsgrundlage fur die geleistete Arbeit in einem familienrechtlichen Vertrag
zu sehen, wenn die Leistungen in dem Bestreben erbracht worden seien, die
eheliche Lebensgemeinschaft in der von den Ehegatten gewtiinschten Weise zu
verwirklichen. Als Ergebnis &3t sich festhalten, dal3 die Bedeutung der Ehegat-
teninnengesellschaft fur den Ausgleich vermdgensrechtlicher Leistungen in
dem Mal3e abgenommen hat, in dem der Bundesgerichtshof die Grundsétze der
Rechtsfigur der unbenannten Zuwendungen entwickelte, um auf diese Weise
einen angemessenen Vermdogensausgleich zwischen den Ehegatten zu errei-
chen. Die Ehegatteninnengesellschaft nahm in der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs bisin die siebziger Jahre die zentrale Rolle bei der vermdgens-
rechtlichen Berticksichtigung der Ehegattenmitarbeit ein. In den achtziger Jah-
ren verlor sie erheblich an Bedeutung, da die Rechtsprechung fir Arbeits- und
Sachleistungen eine einheitliche Vorgehensweise anstrebte und sie dabel auf
die fur die Rechtsfigur der unbenannten Zuwendungen aufgestellten Richtlini-
en zurtckgriff. In der Literatur flhrte das zu der Diagnose, dal3 die Diskussion
um die Annahme einer Ehegatteninnengesellschaft in den Féllen einer vermo-
gensrechtlichen Auseinandersetzung der Ehe weitgehend verstummt ist’*. Die
Schwierigkeiten bel der Annahme einer schltissig zustande gekommenen Ehe-
gatteninnengesellschaft, das Erfordernis eines Uber die Verwirklichung der
ehelichen Lebensgemeinschaft hinausgehenden Gesellschaftszwecks und die
Einschrankung auf Falle gleichgeordneter Mitarbeit eines Ehegatten hétten die

™3 Jaeger, FS Henrich, 323, 326; Blumenréhr, FS Odersky, 517, 522.
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Anwendung gesellschaftsrechtlicher Ausgleichsregelungen in den Hintergrund
treten lassen’,

2. Der Anwendungsbereich der Ehegatteninnengesellschaft in Abgrenzung

zu den unbenannten Zuwendungen

Der Ausgleich vermdgensrechtlicher Leistungen beim Scheitern der Ehe au-
Rerhalb des Giterrechts und das Verhdltnis der drei Losungsmodelle zueinan-

der schien damit grofdtenteils einer Klérung zugefihrt.

a) Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 30.06.1999

Durch seine Entscheidung vom 30.06.1999*° gab der XII. Zivilsenat der Dis-
kussion jedoch neue Impulse. Entgegen der seit den siebziger Jahren vorherr-
schenden Tendenz dehnte der XII. Zivilsenat in seinem Urteil den Anwen-
dungsbereich der Ehegatteninnengesellschaft zu Lasten der unbenannten Zu-

wendungen wieder aus’*®

. Vor einem moglichen Ausgleichsanspruch nach den
Regeln des Wegfalls der Geschéftsgrundlage sei in erster Linie der Frage nach-
zugehen, ob nicht ein gesellschaftsrechtliches Verhaltnis zwischen den Ehegat-
ten bejaht werden koénne. Das Instrument des Wegfalls der Geschaftsgrundlage
komme nur in Ausnahmefdlen in Betracht und sei deshalb subsidiéar gegentiber
sachndheren schuldrechtlichen Regelungen. Eine Abwicklung nach gesell-
schaftsrechtlichen Vorschriften stimme mit dem Erscheinungsbild und der
Zielrichtung der ehelichen Erwerbsgemeinschaft eher Gberein und sei praxisge-
rechter, wenn die Ehegatten Uber Jahre hinweg planvoll und zielstrebig ge-
meinsam am Aufbau eines Vermdgens arbeiten wirden, um auch im Alter aus
dessen Ertragen zu leben und daraus weiteres Vermoégen zu bilden. Wahrend
bei unbenannten Zuwendungen die personliche Bindung der Ehegatten im
Vordergrund stehe und die Leistung um der Ehe und ihrer Verwirklichung wil-
len erbracht werde, wirden die Eheleute einen eheliberschreitenden Zweck
verfolgen, wenn die Vermdgensbildung as solche fur ihre Zusammenarbeit

ausschlaggebend sei. Fir die Annahme einer Ehegatteninnengesellschaft spre-

" BGH, NJW 1999, 2962, 2964.

2 BGH, NJW 1999, 2962 = FamRZ 1999, 1580 = MDR 1999, 1266 = ZEV 1999, 398 =
BGHZ 142, 137.

6 \Wever, FamRZ 2000, 993, 998; Jost, JR 2000, 503, 504. Wagenitz, Brennpunkt, 161, 168,
mit der Formulierung, dai3 der Bundesgerichtshof die Ehegatteninnengesellschaft neu entdeckt
hat.
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che in diesen Fédlen, dal? die auf diese Weise erworbenen Gegenstéande auch
bei formal dinglicher Zuordnung zum Alleinvermégen eines Ehegatten nach
ihrer Vorstellung wirtschaftlich beiden gehéren sollten. Wer einen geschéftli-
chen Erfolg miterarbeite, tue dies in der Regel fir sich selbst. Der beiderseiti-
gen Interessenlage sei mit einer Auseinandersetzung nach gesellschaftsrechtli-
chen Regeln besser gedient als mit einer schwer vorhersehbaren Billigkeitsab-
wagung gemal? 8 313 BGB. Wirden die Ehegatten tber Jahre hinweg mit un-
terschiedlichen Mitteln und Leistungen zum Erwerb eines Vermégens beitra-
gen, sal es regelméldig nicht moéglich, alle Vermogensverschiebungen zuriick-
zuverfolgen, so dald der zuwendende Ehegatte oft Gber Art und Hohe seines
Beitrags beweisfdlig bleibe. Bel einer Losung nach gesellschaftsrechtlichen
Grundsétzen sei im Zweifel gemal3 88 722, 730 ff. BGB von einer gleichen
Beteiligung beider Ehegatten an dem erzielten Vermdgen auszugehen. Damit
werde zugleich die bei mehrfachen Zuwendungen auftretende Unsicherheit im
Rahmen der Abwéagung vermieden. Mehrere ehebezogene Zuwendungen wiir-
den nicht als Gesamtleistung bei einem Scheitern der Ehe einheitlich ausgegli-
chen, so dal3 oftmals offen bleibe, ob und inwieweit der Zuwendungsempfan-
ger bel anderen Vermogensteilen ebenfalls mit einem Ausgleichsanspruch
rechnen misse. Ehegatten wirden haufig durch Sach- und Arbeitsleistungen zu
einer Vermogensmehrung beitragen. Es sei nicht Uberzeugend, dal? bel einer
Zuwendung von Vermogenssubstanz ein moglicher Ausgleich auf3erhalb des
Guterrechts nur nach den Grundsétzen des Wegfalls der Geschaftsgrundlage
erfolge, wéahrend fur die Mitarbeitsfalle auch auf das Gesellschaftsrecht zu-
rickgegriffen werden kénne. Fur die Abgrenzung komme es deshab nicht auf
die Art der Vermogensmehrung durch Geld- und Sachleistungen oder Mitarbeit
an. Nach Ansicht des XII. Zivilsenats ist vielmehr mal3gebend, welche Zielvor-
stellungen die Ehegatten mit der Vermogensbildung verfolgen, insbesondere
ob sie mit ihrer Tétigkeit einen Uber die blofl3e Verwirklichung der ehelichen
Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zweck erreichen wollen. Indizien fir
eine Zusammenarbeit nach gesellschaftsrechtlichen Grundsédtzen wirden sich
aus Planung, Umfang und Dauer der Vermdgensbildung sowie aus Absprachen

tber Verwendung und Wiederanlage erzielter Ertrage ergeben’’. Das Erfor-

"7 Aus Sicht des X|1. Zivilsenats reicht eine rein faktische Willensiibereinstimmung im Unter-
schied zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft nicht aus. Die nichteheliche Lebensgemein-
schaft sei jedenfalls vom Ansatz her eine Verbindung ohne Rechtsbindungswillen. Dagegen sei
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dernis gleichgeordneter Mitarbeit sei nicht entscheidend, solange ein nennens-
werter und fur den erstrebten Erfolg bedeutsamer Beitrag geleistet worden

sai 748'

Nach bisheriger Rechtsprechung kam bel Vermégenszuwendungen in Form
von Geld- und Sachleistungen ohne Mitarbeit im Betrieb oder Geschéft des
Ehegatten die Annahme einer Ehegattengesellschaft nicht in Betracht™. Viel-
mehr handelte es sich aus Sicht des Bundesgerichtshofs um unbenannte Zu-
wendungen mit der Folge, dald fir mdgliche Ausgleichsanspriiche die Lehre
vom Wegfall der Geschéftsgrundlage einschlagig war. Der XII. Zivilsenat stellt
in seinem Urteil vom 30.06.1999 klar, dal3 fir die Abgrenzung zwischen unbe-
nannten Zuwendungen und Ehegatteninnengesellschaft die Art der Vermo-
gensmehrung nicht mal3gebend sein kann. Damit wird der Anwendungsbereich
der Ehegatteninnengesell schaft ausgeweitet, da jetzt auch bei lediglich finanzi-
ellen Betragen eine gesellschaftsrechtliche Beziehung zwischen Ehegatten
maglich erscheint’°. Entscheidend fiir die Annahme einer Ehegatteninnenge-
sellschaft sei bel allen Formen der Vermogensmehrung, ob die Vermogensbil-
dung einem Uber die Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft hin-
ausgehenden Zweck diene. Die Verwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft erféhrt in diesem Zusammenhang eine restriktive Interpretation. Wah-
rend bisher Félle, in denen ein Ehegatte durch personliche Leistungen das
Vermogen des anderen in besonderem Malie vermehrte, von der Rechtspre-
chung nicht dem Anwendungsbereich der Ehegatteninnengesellschaft unter-

stellt wurden™?, ist dies nunmehr méglich, wenn nach der Vorstellung der

die Ehe ein Konsensual vertrag mit gegenseitigen Rechten und Pflichten, so dal’ zumindest ein
schlUssig zustande gekommener Vertrag gegeben sein miisse. Diese Differenzierung zwischen
Ehe und nichtehelicher L ebensgemeinschaft kritisiert Kogel, MDR 1999, 1269 f. Es werde
nicht deutlich, worin der Unterschied zwischen einem schllissig zustande gekommenen Vertrag
und der rein faktischen Willensiibereinstimmung bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
bestehe, da es sich bei der Ehegatteninnengesellschaft ohnehin um eine Fiktion zur Erreichung
billiger Ergebnisse handele. AuRerdem kdnne man in Féllen der Ehe keine héheren Anforde-
rungen an eine Ehegatteninnengesellschaft stellen als bel einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft werde durch einen Willen zur Nichtbindung
geprégt. Dies rechtfertige keine grof3ziigigere Handhabung der Ehegatteninnengesell schaft.

"8 Der XII. Zivilsenat hat seine Rechtsprechung mit der Entscheidung vom 25.06.2003 (NJW
2003, 2982) fortgefuihrt und die hier dargestellten Grundsatze bestétigt.

™ Wever, FamRZ 2000, 993, 1000; Haas, FamRZ 2002, 205, 212; BGH, FamRZ 1960, 110.
0 Arens, FamRZ 2000, 266, 270; Kogel, MDR 1999, 1269.

1 BGHZ 127, 48, 52 f.; FamRZ 1989, 599, 600. Der Bundesgerichtshof vollzieht mit seiner
Entscheidung vom 30.06.1999 bei (iberobligationsmaliiger gemeinsamer Vermdgensbildung
der in Gitertrennung lebenden Ehegatten zu Alleineigentum eines Ehepartners eine K ehrtwen-
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Ehegatten das gemeinsam, aufgrund planvoller und zielstrebiger Zusammenar-
beit geschaffene Vermogen wirtschaftlich betrachtet nicht nur dem formal be-
rechtigten, sondern auch dem anderen Ehegatten zustehen soll %, Bereits dann
wirden die Ehegatten den von der ehelichen Lebensgemeinschaft vorgegebe-
nen Rahmen Uberschreiten. Dagegen darf die Bedeutung des Erfordernisses
gleichgeordneter Mitarbeit beider Ehegatten nach Ansicht des XII. Zivilsenats
nicht Uberbewertet werden. Das Vorliegen einer Ehegatteninnengesellschaft ist
schlieffdlich vorrangig zu prifen. Einem Ausgleichsanspruch nach den Grund-
sétzen der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage kommt nur noch eine
Auffangfunktion zu, wenn das , Element des Gebens’ um der personlichen
Bindung der Ehegatten willen im Vordergrund steht™. Ausgehend von der
Ansicht der Rechtsprechung stellt sich die Frage, ob den unbenannten Zuwen-
dungen — von den Hausbauféllen abgesehen — Uberhaupt noch ein weiterer
Anwendungsbereich verbleibt™*.

In der Literatur wird die Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Ehegatten-
innengesellschaft mit den Schwéchen der Rechtsfigur der unbenannten Zuwen-
dungen bei vereinbarter Giitertrennung begriindet”. Die Giitertrennung sei fiir
die Ehegatten grundsétzlich ein vorhersehbarer Giterstand, da beim Scheitern
der Ehe kein Vermogensausgleich erfolge. Diese Rechtssicherheit gehe bel der
Anwendung der Rechtsfigur der unbenannten Zuwendungen verloren. Durch
den Ruckgriff auf die Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage werde mit-
tels richterlicher Billigkeitsentscheidungen ein Ausgleichsanspruch erméglicht,
dessen Bejahung und Hoéhe erheblichen Unsicherheiten ausgesetzt sei °. Au-
Berdem sei die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage ihrem Zuschnitt
nach as ein Hilfsmittel zur angemessenen Bewadltigung auf3erordentlicher Ein-

de. Urspriinglich wollte er in diesen Féllen mit der Annahme einer Ehegatteninnengesel | schaft
billige Ergebnisse erreichen. Nachdem der Bundesgerichtshof diesen Ldsungsweg zugunsten
der Anwendung der Rechtsfigur der unbenannten Zuwendungen aufgab, kehrt er jetzt zu seiner
friheren Rechtsprechung zuriick, vgl. Langenfeld, ZEV 2000, 14; Haas, FamRZ 2002, 205.
72 Schwab/Borth, Handbuch, 1X, Rn. 28 und 70a; MK/Kollhosser, § 516, Rn. 78.

73 Schwab/Borth, Handbuch, 1X, Rn. 28.

%% Grziwotz, DNotZ 2000, 486, 495. Den Ausfilhrungen von Wagenitz, Brennpunkt, 161 ff.,
insbesondere seiner Kritik an der Rechtsfigur der unbenannten Zuwendungen, 183t sich in
Ubereinstimmung mit den neueren Entscheidungen in der Rechtsprechung das Bestreben des
Bundesgerichtshofs entnehmen, mittels gesellschaftsrechtlicher Regelungen zu rationaleren
und vorhersehbareren Ergebnissen zu gelangen und den Anwendungsbereich der unbenannten
Zuwendungen weiter zurtickzuf Uhren.

% |_angenfeld, ZEV 2000, 14.

%6 \Wagenitz, Brennpunkt, 161, 173.
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zelfdlsituationen nicht zur Loésung eines in seinen Grundziigen stets gleich-
bleibenden Rechtsproblems geeignet und damit lediglich sekundérer Natur”’.
Erfolge eine Ruckabwicklung nach Billigkeit, kénne auf eine Gesamtschau
aller Kooperationsteile nicht verzichtet werden™®. Die vom XII. Zivilsenat
abgelehnte Differenzierung nach dem Gegenstand der auszugleichenden Lei-
stungen, einerseits Berichtigung gegenstandlicher Leistungen stets mit Hilfe
der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage und andererseits Ausgleich
von Arbeitsleistungen moglicherweise mittels Gesellschaftsrecht, 183t sich auf

"9 Aus seiner Sicht bestimmt alein

die Ansicht von Hausmann zurtckfihren
die Funktion des gebotenen Ausgleichs die zu treffende Methodenwahl. Stehe
die Absicht gemeinsamer Wertschdpfung im Vordergrund, und sei der im Al-
leineigentum eines Ehegatten stehende Vermogensgegenstand infolgedessen
wirtschaftlich als gemeinsames Eigentum behandelt worden, misse der von
beiden Ehepartnern geschaffene Wert mit dem Scheitern der Lebensgemein-
schaft in seiner Substanz anteilig beiden Partnern zukommen, wofir sich die
(analoge) Anwendung gesellschaftsrechtlicher Grundsétze anbiete®. Es gehe
dann nicht um eine Ruckabwicklung oder Korrektur fehlgeschlagener Leistun-
gen aus Grunden der Einzelfallgerechtigkeit, sondern darum, eine Bilanz der
erfolgreichen gemeinsamen Anstrengungen zu ziehen und eine interessenge-
rechte Aufteilung der geschaffenen Vermogenswerte zu gewéhrleisten. In die-
sem Fall seien die eherechtlichen Vorschriften nicht ausreichend, da der ding-
lich nicht berechtigte Ehegatte sowohl im gesetzlichen Glterstand als auch bel
Gutertrennung von der Verwaltung des betreffenden Vermogensgegenstands
ausgeschlossen sei und weder Uber die Verwendung der erwirtschafteten Ertré-
ge mitentscheiden noch Auskunfts- und Kontrollrechte geltend machen kdnne.
Demgegentiber sei fur die Annahme eines gesellschaftsrechtlichen Vertrags-

verhdtnisses kein Raum, wenn den Leistungen die Erwartung zugrunde liege,

" Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 572 f.; Blumenrohr, FS Odersky, 517, 526,
beide unter Berufung auf Lieb, Ehegattenmitarbeit, 130 f.

738 \Wagenitz, Brennpunkt, 161, 168.

% Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 572 ff.

0 Hausmann, ZEV 1995, 129, 131; Blumenréhr, FS Odersky, 517, 526 f.; Haas, FamRZ 2002,
205, 218. Nach Ansicht von Haas reicht es fur ein gesellschaftsrechtliches Beteiligungsverhalt-
nis nicht aus, wenn die Ehegatten von einer irgendwie gearteten wirtschaftlichen Teilhabe an
dem gemeinsam Erarbeiteten ausgehen. Dem Eherecht sei dieser Gedanke nicht fremd wie
eheliches und nacheheliches Unterhaltsrecht, V ersorgungsausgleich, Hausratsverteilung und im
gesetzlichen Giiterstand der Zugewinnausgleich zeige. Die Annahme einer Ehegatteninnenge-
sellschaft liege dagegen nahe, wenn nach der Vorstellung der Ehegatten eine gemeinsame
Vermdgensbildung stattfinden solle.



190

den dem anderen Ehegatten dinglich zugeordneten Vermodgensgegenstand le-
diglich mitbenutzen zu konnen. Das Recht darauf ergebe sich bereits aus 8
1353 Abs. 1 S. 2 BGB und damit aus der eherechtlichen Sonderbeziehung™.
Soweit ein Ehegatte das Privatvermbgen seines Partners bewuf3t und gezielt
mehre und die endgtiltige Zuordnung der Leistung zum Vermogen des Emp-
fangers gewollt und bezweckt gewesen sa, stelle sich mit Scheitern der Le-
bensgemeinschaft lediglich die Frage, ob die Geschéftsgrundlage nachtréglich
entfalle, da die Erwartung einer dauerhaften Fortsetzung der Beziehung und
einer Mitnutzung der Zuwendung in deren Rahmen nicht eingetroffen sei, und
ob dem zuwendenden Ehegatten die Aufrechterhaltung der eingetretenen Ver-
mogensverschiebung deshalb aus Billigkeitsgrinden nicht zugemutet werden
kénne™. Die Differenzierung zwischen Sach- und Geldleistungen einerseits
und Ehegattenmitarbeit andererseits lasse sich dem Gesetz nicht entnehmen®,
Bereits bisang sa bei geringfugiger ehelicher Mitarbeit die Annahme einer
Ehegatteninnengesellschaft méglich, wenn zusétzlich eine bedeutende Geld-
oder Sachleistung erbracht werde. Die Ubergange zu einer ausschlielllich ge-
genstandlichen Vermogenszuwendung seien flief3end und wirden deshalb eine
unterschiedliche rechtliche Einordnung nicht rechtfertigen.

b) Geld- oder Sachleistungen als ausreichende Beitrége fur eine Ehegat-
teninnengesellschaft

Mit dieser Argumentation kann der von Ulmer und Lieb gedul3erten Ansicht
widersprochen werden’®*. Nach Auffassung von Ulmer steht bei der erweiter-
ten Anwendung des § 705 BGB ein Analogieproblem im Mittelpunkt. Die fir
eine Analogie erforderliche Regelungsliicke sei gegeben, wenn sowohl das
Familienrecht a's auch das Schuldrecht keine angemessene Ausgleichsordnung
fur die Vermogensinteressen beider Ehegatten beim Scheitern der Ehe biete.
Geld- und Sachleistungen wirden im gesetzlichen Giterstand im Rahmen des
Zugewinnausgleichs und bel vereinbarter Gutertrennung durch den Ruckgriff
auf die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage angemessen berticksichtigt.
Demgegentiber bestehe bel der Ehegattenmitarbeit mangels anderer einschlagi-

8! Haas, FamRZ 2002, 205, 213.

82 Hausmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 574 f.; Hausmann, ZEV 1995, 129, 131.
%3 Haas, FamRZ 2002, 205, 212.

8 MK /UImer, vor § 705, Rn. 79 f.; Lieb, Ehegattenmitarbeit, 129 ff.
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ger Regelungen eine Licke, zuma die Interessenlage zusammenarbeitender
Ehegatten im Scheidungsfall mit derjenigen bel Auflésung einer Gesellschaft
vergleichbar sei. Lieb lehnt die Anwendbarkeit der Lehre vom Wegfall der
Geschéftsgrundlage auf Félle der Ehegattenmitarbeit ab, da das Burgerliche
Gesetzbuch die Zuwendung von Arbeitskraft nicht kennt, was er selbst as eine
reichlich formale Sichtweise bezeichnet. Die Mitarbeit eines Ehegatten sal zu-
dem in den Rahmen einer gemeinsamen Zweckverfolgung eingebettet. Beim
Scheitern der Ehe habe nicht eine schlichte Rickabwicklung zu erfolgen, son-
dern es musse eine Bilanz der aufgrund der Mitarbeit erzielten Erfolge und
MiRerfolge gezogen werden.

Halt man einen Rickgriff auf gesellschaftsrechtliche Grundsétze fur geboten,
wenn die Ehegatten gemeinsame wirtschaftliche Werte schaffen, kann eine
Beschrankung dieses Losungsansatzes auf Félle ehelicher Mitarbeit nicht Gber-
zeugen’®. Die Art der Leistungserbringung in Form von Geld- und Sachlei-
stungen oder Ehegattenmitarbeit ist fir die Abgrenzung zwischen unbenannten
Zuwendungen und Ehegatteninnengesellschaften nicht maf3gebend. Ein gesell-
schaftsrechtliches Beteiligungsverhédtnis setzt voraus, dal3 sich die Gesellschaf-
ter zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks zusammenschlief3en und diesen
durch die Erbringung ihrer Beitrége fordern. Als Beitrag kommt jede Leistung
in Betracht, die ein Gesellschafter zur Forderung des gemeinsamen Zwecks im
Gesellschaftsvertrag verspricht. Ob es sich dabei um Geld-, Sach-, Dienst- oder
Werkleistungen handelt, ist bedeutungslos”®. Die Annahme einer Ehegattenin-
nengesellschaft ist moglich, wenn ein Ehegatte zugunsten seines Partners be-
deutende Sachleistungen erbringt und zusétzlich in geringem Umfang in dessen
Betrieb oder Geschaft mitarbeitet bzw. ihn bel der Errichtung der Familien-
wohnung unterstiitzt. Die fur solche Mischfdle aufgestellten Regeln missen
dann, dem Grundsatz nach, auch bei ausschliefdlich gegensténdlicher Lei-
stungserbringung gelten. Die Unterschiede zwischen beiden Fallgruppen sind
zu gering, damit eine andere rechtliche Bewertung moglich erscheint. Aul3er-
dem kann die Ehegattenmitarbeit im Rahmen des Zugewinnausgleichs durch-

> Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 574.
788 pglandt/Sprau, § 706, Rn. 4.
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aus eine angemessene Beriicksichtigung finden”’, so da3, ausgehend von der
Ansicht von Ulmer, die Frage nach einer bestehenden Regelungsliicke nicht
abschlief3end beantwortet ist, zumal die gesellschaftsrechtlichen Auseinander-
setzungsregeln bei einer bestehenden Ehegatteninnengesellschaft nicht durch 8§
313 BGB verdrangt werden. Die Abgrenzung zwischen unbenannten Zuwen-
dungen und Ehegatteninnengesel|schaft hat deshalb nach anderen Kriterien als

der Form der Leistungserbringung zu erfolgen.

c) Die Bildung eines wirtschaftlich gemeinsamen Vermogens als Uber die
Verwirklichung der ehelichen L ebensgemeinschaft hinausgehender Zweck
Gegen die Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Ehegatteninnengesell-
schaft in Fallen gemeinsamer Wertschopfung zu Lasten der unbenannten Zu-
wendungen und dem ehelichen Kooperationsvertrag bestehen im Ubrigen er-
hebliche Bedenken.

Jaeger verweist darauf, dald auch bel einer konkludent zustande gekommenen
EhegatteninnengeselIschaft jedem Gesellschafter ein Kontrollrecht geméld §
716 BGB und ein Kiindigungsrecht gemaR § 723 BGB zusteht’®. Wer vor die-
ser Schluf¥folgerung bei Ehegatten zuriickschrecke, solle die Richtigkeit seiner
Annahme einer Ehegatteninnengesellschaft Gberprifen. Halt man es grundsatz-
lich fir moglich, dal3 Ehegatten ein Gesellschaftsverhdltnis eingehen, so stellt
sich zugleich die Frage nach einer Anwendbarkeit der einzelnen gesellschafts-
rechtlichen Regelungen. Ein ausgedehnter Anwendungsbereich der Ehegatten-
innengesellschaft andert daran nichts, auf3er man lehnt die Moglichkeit der
Ehegatten, eine Gesellschaft zu griinden, generell ab. Eine Konsequenz, die
sich weder aus der Natur der Ehegemeinschaft noch aus den Vorschriften des
gesetzlichen Giiterrechts ergibt’®. Dem Argument von Jaeger kann trotzdem
zugestimmt werden, da es einen Unterschied macht, ob die Ehegatten eine Ge-
sellschaft und damit die Anwendung gesellschaftlicher Regelungen durch aus-
drickliche Vereinbarung begrinden oder ob der stillschweigende Abschluf3

787 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 20 111 7. Die Vorschriften des Zugewinnaus-
gleichs fihren nicht in allen Féllen zu einer angemessenen Abgeltung der Ehegattenmitarbeit.
Auf gegensténdliche Zuwendungen trifft das ebenfalls zu, so dald sich die Frage nach einer
Regelungslicke firr beide Formen der Leistungserbringung in gleicher Weise stellt.

%8 Jaeger, FS Henrich, 323, 330.

" Frank, FamRZ 1983, 541.
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eines Gesdllschaftsvertrags aus den Umstanden der Zuwendung abgeleitet

wird.

Aus Sicht von Hausmann entspricht weder eine Vergitung fur erbrachte Lei-
stungen noch deren Ruckforderung den in einer Beziehung bestehenden Be-

sonderheiten’”

. Statt dessen sai eine angemessene Teilhabe an den gemeinsam
geschaffenen Vermogenswerten erforderlich. Eine dahingehende Erfolgsbetei-
ligung lasse sich mittels gesellschaftsrechtlicher Regelungen verwirklichen.
Das Abgrenzungskriterium der besonderen Zweckgemeinschaft erweise sich in
diesem Zusammenhang as untauglich. Literatur und Rechtsprechung sei es
bisher nicht gelungen, die gesellschaftsrechtliche und die eherechtliche Zweck-
setzung Uberzeugend voneinander abzugrenzen. Die Annahme, dal3 die ge-
schéftliche Mitarbeit fir Ehegatten eine unterschiedliche Bedeutung habe je
nachdem, ob sie Ublich oder untblich sei bzw. ob sie in Erflllung einer gesetz-
lichen Pflicht oder freiwillig erfolge, sei lebensfremd’”:. Die eheliche Zusam-
menarbeit diene dem Ziel, die Grundlagen fur die Verwirklichung der eheli-
chen Lebensgemeinschaft zu schaffen. Das gemeinsame Tétigwerden sel auch
dann ein Bestandteil ihrer umfassenden Lebensgemeinschaft, wenn dies in fir
Ehegatten atypischer Form geschehe. Von einer besonderen Zweckgemein-
schaft kdnne erst gesprochen werden, wenn die Lebensgeféhrten einen be-
stimmten Aspekt ihrer Lebensgemeinschaft bewul3 von dem Gedanken eines
in der Partnerschaft stattfindenden Gesamtaustauschs ausnehmen und ihn zum
Gegenstand schuldrechtlicher Beziehungen machen wirden. In allen Falen
einer beabsichtigten gemeinsamen Wertschopfung liege deshab en Aus
gleichsanspruch nach gesellschaftsrechtlichen Grundsédtzen nahe, ohne dal3
darauf einzugehen sei, ob die Beteiligten einen gemeinschaftsmmanenten
Zweck verfolgt hatten.

Im Ansatzpunkt ist den Uberlegungen von Hausmann und der daran ankniip-
fenden Rechtsprechung zuzustimmen. Die Wahl des Ausgleichsinstruments
kann nicht vom Gegenstand der auszugleichenden Lestungen abhangen. Eine

Differenzierung danach, ob Sach- bzw. Geldleistungen oder Arbeitsleistungen

" Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 587.
"™ Hausmann, Nichteheliche L ebensgemeinschaft, 593; Lieb, Ehegattenmitarbeit, 188 ff.;
Gernhuber, FamRZ 1958, 243, 248.
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erbracht wurden, ist abzulehnen. Die Verpflichtung zur ehelichen Lebensge-
meinschaft gibt einen weiten Rahmen vor, den die Ehegatten nach ihren Vor-
stellungen ausfillen kénnen. In Anlehnung an Frank stellt § 1353 Abs. 1 S. 2
BGB nicht mehr als eine grobe ,, Daumenregel® dar’’?. Die Grenze dessen, was
zu einer ehelichen Lebensgemeinschaft zu zdhlen ist, ist aus seiner Sicht flie-
3end und kann nicht fur alle Ehen gleich beantwortet werden. Je ungewoéhnli-
cher der verfolgte Zweck sei, desto starkere Indizien fir die Annahme einer
stillschweigend vereinbarten Ehegatteninnengesellschaft 1éagen vor. Ausgehend
von diesem Erkenntnisstand kann es dennoch nicht Uberzeugen, wenn die
Rechtsprechung in der Absicht einer gemeinsamen Wertschopfung grundsétz-
lich einen Uber die Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft hinaus-
gehenden Zweck sieht oder man wie Hausmann ausschliefdlich auf das mit der
Vermogensverschiebung verfolgte Ziel abstellt. Der XII. Zivilsenat hat mit
seiner Entscheidung ein schwer zu handhabendes Abgrenzungsproblem ge-
schaffen. Es mul3 eine Antwort auf die Frage gefunden werden, wann die
Schaffung eines Vermdgens noch der Verwirklichung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft dient, bei der die personlichen Bindungen der Ehegatten im Vor-
dergrund stehen, und wann die Vermogensbildung als solche ohne Bezug zur
ehelichen Lebensgemeinschaft das Handeln der Ehegatten pragt’”. Einerseits
sind Ehegattenzuwendungen zum Erwerb einer Familienwohnung oder die
Einrdumung von Miteigentum am Familienwohnheim als klassische Félle von
Vermogensverschiebungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft anzusehen und werden von den personlichen Beziehungen der Ehegatten
zueinander mal3gebend geprégt. Andererseits setzen die Ehegatten dafir haufig
erhebliche Vermogenswerte ein. Die Errichtung einer Familienwohnung nimmt
die Ehegatten oft Gber mehrere Jahrzehnte hinweg finanziell stark in Anspruch.
Bei Ehescheidung oder beim Tode eines Ehegatten stellt die Familienwohnung

in zahlreichen Fallen den einzig nennenswerten Ertrag der gemeinsamen An-

2 Frank, FamRZ 1983, 541, 545. Im Unterschied dazu lehnt zuletzt Conradt, Unbenannte
Zuwendungen, 53, das Kriterium eines Uber die VVerwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft hinausgehenden Zwecks grundsétzlich ab. Es konne lediglich festgestellt werden, ob
eine Zuwendung nach den V orschriften des Familienrechts geschuldet sei. Deshalb sei ein
Indiz fir die Vereinbarung eines Gesellschaftsvertrags gegeben, wenn die Ehegatten familien-
rechtlich nicht geschul dete L eistungen erbringen wiirden und sie einen bestimmten in der Zu-
kunft liegenden gemeinsamen Zweck verfolgten, der die durch die Zuwendung geschaffene
Vermbgenslage Uberschreite.

" Wagenitz, Brennpunkt, 161, 170, raumt ein, dai? die Abgrenzungskriterien schwer zu erfas-
sen sind und ein flieRender Ubergang zur unbenannten Zuwendung erfolgt.
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strengungen zur Vermogensbildung dar. Gerade der Erwerb eines Familien-
heims erfillt beide Zielsetzungen, Verwirklichung der ehelichen Lebensge-
meinschaft bei gleichzeitiger Vermdgensbildung der Ehegatten. Rechnet man
die Schaffung eines Eigenheims noch zur Verwirklichung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft, dann bereitet die weitere Grenzziehung Schwierigkeiten. Ist
der Rahmen der ehelichen Lebensgemeinschaft bereits Uberschritten, wenn die
Ehegatten das Familienheim mit einer Einliegerwohnung errichten, um zusétz-
liche Mieteinkiinfte zu erzielen, oder erst beim Bau eines Zweitwohnsitzes
bzw. weiterer Hauser, die ausschliefdlich fur die Vermietung vorgesehen sind
und keinen Bezug zur ehelichen Wohnung mehr aufweisen? Die Kritik von
Hausmann am Kriterium der besonderen Zweckgemeinschaft und dessen in-
haltlicher Unbestimmtheit 183 sich ohne weiteres auf die Abgrenzung Absicht
gemeinsamer Wertschdpfung oder endgultige Mehrung des Vermogens des
Ehegatten bei blofRer Mitbenutzung im Rahmen der Lebensgemeinschaft tber-
tragen.

Die Ehegatten vertrauen oftmals entgegen aller statistischer Wahrscheinlichkeit
darauf, dal3 ihre Beziehung nicht scheitert, und beftrchten, dal3 der ausdrtickli-
che Wunsch nach vertraglicher Absicherung der erbrachten Leistungen ihre
personliche Vertrauensgrundlage zerstort. Die Ehegattenzuwendung soll zur
Verwirklichung ihrer Lebensgemeinschaft beitragen, sich in den Gesamtkon-
text des wechselseitigen Gebens und Nehmens einfigen und Uber die eheliche
L ebensgemeinschaft dem zuwendenden Ehegatten erhalten bleiben. Die Hohe
der Zuwendung veréndert aus Sicht der Ehegatten nicht deren Charakter, und
daher darf diese auch nicht das heranzuziehende Ausgleichsinstrument mal3-
geblich beeinflussen. Die Ehegatten trennen nicht bewuf3t zwischen einer Zu-
wendung zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft und einer
Zuwendung, die wirtschaftlich gesehen darliber hinausgeht und gemeinsames

Eigentum zur Folge haben soll.

Soweit der Bundesgerichtshof daraus, dal3 ein Ehegatte einen bedeutenden Bei-
trag zum Vermogenserwerb seines Partners leistet, folgert, dal3 dem gesamten
Vermogen des Empfangers eine Erwerbsgemeinschaft der Ehegatten zugrunde
liegt, an dem beide gemal3 8 722 BGB im Zweifel hdftig zu beteiligen sind,
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schafft er eine guterstandsgleiche oder glterstandsersetzende Ausgleichsord-
nung ahnlich einer Errungenschaftsgemeinschaft, die mit den Wertungen des
Guterrechts nicht zu vereinbaren ist und nicht auf dem dafir vorgesehenen
Weg mittels Ehevertrag zustande gekommen ist’’*. Die Rechtsprechung argu-
mentiert in diesem Zusammenhang vor alem damit, dal3 in Fallen gemeinsa-
mer Wertschopfung die Abwicklung nach gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen
angemessener und praxisgerechter ist. Es wird nicht danach gefragt, ob die
Ehegatten eine halftige Beteiligung gewollt haben, sie wird zum Schutz des
dinglich nicht berechtigten Ehegatten angenommen. Damit kann die von Hep-
ting gegen die unbenannten Zuwendungen vorgebrachte Kritik auf die gesell-
schaftsrechtliche Lésung des Bundesgerichtshofs Ubertragen werden: die
Rechtsprechung zollt dem Ehegattenwillen Lippenbekenntnisse, 183t ihn aber
konkret unberiicksichtigt’”. Wahrend der Wille der Ehegatten bei den unbe-
nannten Zuwendungen im Rahmen einer Fallgruppenbildung Beachtung findet,
besteht diese Moglichkeit nicht, wenn beim Fehlen einer vertraglichen Rege-
lung der ergadnzende Rechtssatz des § 722 BGB eingreift und zu gleichen An-
teilen am Gewinn und Verlust fuhrt. Die Annahme einer Ehegatteninnengesel |-
schaft und der Ruckgriff auf die Vorschrift des 8§ 722 BGB beseitigt die vor-
handenen Beweisschwierigkeiten nicht. Sie werden lediglich vom zuwenden-
den Ehegatten auf den Zuwendungsempfanger verlagert’”®. Diesem obliegt
jetzt die Beweislast dafr, dal3 dem Zuwendenden nach Mal3gabe seiner Bei-
trage weniger als die Héfte des umstrittenen Vermdgens zusteht. Ob darin ein
befriedigenderes und billigeres Ergebnis zu sehen ist, erscheint fraglich. Auf
den ersten Blick ist eine hdftige Teilhabe beider am gemeinsam erwirtschafte-
ten Vermogen einer vollstandigen Rickabwicklung oder einer Beibehaltung
der bel Scheitern der Beziehung vorgefundenen Vermogensverteilung Uberle-
gen. Allerdings kann ein pauschaler Vertellungsmalistab der Einzelfallgerech-

tigkeit immer nur eingeschrankt Rechnung tragen.

™ Jaeger, FS Henrich, 323, 334; zustimmend: Wever, Vermdgensauseinandersetzung, Rn.

465, Fn. 102. Bei der Rechtsfigur der unbenannten Zuwendungen bzw. beim K ooperationsmo-
dell besteht diese Problematik nicht, da sich mégliche Ausgleichsanspriiche nicht auf das Ver-
madgen als Ganzes, sondern auf einzelne Zuwendungen beziehen. Wagenitz, Brennpunkt, 161,
170, weist auf diese Gefahr hin, die sich aus einem weiten Anwendungsbereich der Ehegatten-
innengesellschaft ergibt. Die Habe der Ehegatten werde insgesamt oder zu einem Grof3teil
einer im Zweifel halftigen Teilung unterworfen.

™ Hepting, FS Henrich, 267, 270.
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Das Abgrenzungskriterium, das der XIl. Zivilsenat in seinem Urtell vom
30.06.1999 verwendet, verwischt aul3erdem die bislang eindeutige Grenzzie-
hung zwischen Schenkungen, unbenannten Zuwendungen und dem Anwen-
dungsbereich der Ehegatteninnengesellschaft. Nach Ansicht der Rechtspre-
chung sind Schenkungen dadurch gekennzeichnet, dal3 sie nicht an die Erwar-
tung des Fortbestands der Ehe geknlpft werden. Sie erfolgen sowohl unentgelt-
lich als auch im Sinne einer echten Freigebigkeit des zuwendenden Ehegatten
und damit zur freien Verfiigbarkeit des Empfangers’’’. Bei unbenannten Zu-
wendungen stehen dagegen die personlichen Bindungen der Ehegatten im Vor-

dergrund. Sie werden um der Ehe willen erbracht’’®

. Wenn Schenkungen nur
im Interesse des Zuwendungsempfangers vorgenommen werden, fir unbenann-
te Zuwendungen aber die Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft
ausschlaggebend ist, ergibt sich daraus, dal3 der zuwendende Ehegatte davon
ausgeht, dal3 ihm die unbenannte Zuwendung zumindest mittelbar, Uber die
Nutzungsmdglichkeiten im Rahmen der ehelichen Lebensgemeinschaft, zugute
kommt. Er handelt folglich nicht mit der fir eine Schenkung vorausgesetzten
echten Freigebigkeit. Deshalb hat die Rechtsprechung in der Vergangenheit
gegebenenfalls auch einen Ausgleichsanspruch nach den Regeln der Lehre
vom Wegfall der Geschaftsgrundlage gewdahrt, da mit dem Scheitern der Ehe
die vereinbarte ungestorte und dauernde Mitnutzung fiir die Zukunft entfallt’”.
Geht der XIlI. Zivilsenat nunmehr davon aus, dal3 die Annahme einer Ehegat-
teninnengesellschaft naheliegt, wenn das gemeinsam geschaffene Vermogen
nach der Vorstellung der Ehegatten wirtschaftlich betrachtet beiden zustehen

SOl |780

, SO wird damit eine Einstellung der Eheleute beschrieben, die auch fir
unbenannte Zuwendungen kennzeichnend ist. Bei unbenannten Zuwendungen
handelt der leistende Ehegatte direkt zur Ausgestaltung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft, indirekt, da er an der ehelichen Lebensgemeinschaft beteiligt ist,
aber ebenso fur sich selbst. Das erwirtschaftete Vermdgen soll der ehelichen
Lebensgemeinschaft zur Verfigung stehen und damit, unter wirtschaftlichen

Gesichtspunkten, beiden Ehegatten zugute kommen.

% Jaeger, FS Henrich, 323, 334, Fn. 58.
""" \Wever, FamRZ 2000, 993, 998.

8 BGH, NJW 1999, 2962, 2965.

" BGHZ 84, 361, 369.

80 BGH, NJW 1999, 2962, 2966.
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Eine Differenzierung danach, dal3 bei einer fur die Ehegatten Ublichen Vermo-
gensbildung die eheliche Lebensgemeinschaft im Vordergrund steht, sobald
diese jedoch erhebliche Ausmalie erreicht, die Eheleute in erster Linie fir sich
selbst handeln, wird dem Motivbindel nicht gerecht, das dem Handeln der
Ehegatten zugrunde liegt. Die Leistungserbringung eines Ehegatten wird re-
gelméldig von beiden Aspekten gepragt, unabhangig vom Umfang des ange-
strebten Vermogens. Die gemeinsame Vermogensbildung ist sogar typischer
Bestandteil der ehelichen Lebensgemeinschaft. Entgegen der Ansicht des XII.
Zivilsenats eignet sich eine einmalige Sach- oder Geldleistung nicht als Indiz
fur die konkludente Vereinbarung einer Ehegatteninnengesellschaft™". In der
Regel handelt es sich dabei nach dem auf3eren Erscheinungsbild um eine Lei-
stung, die zumindest auch der Verwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft dient, wenn diesem Begriff keine unverhdtnismallig enge Auslegung
zugrunde gelegt wird"®?. Dafiir spricht, da? die Ehegatten in diesen Fallen hau-
fig ihren Lebensunterhalt aus den Vermdgensertrdgen bestreiten und sich bei
der Vermdgenshildung gerade nicht wie beliebige Dritte verhalten, sondern der
Bezug zur ehelichen Lebensgemeinschaft deutlich hervortritt, was sich bei-
spielsweise dem Verzicht auf schriftliche Fixierung ihrer Absprachen und auf

regelmaldige Abrechnungen entnehmen [&a3t. Der Bundesgerichtshof hat diesen

8! Jaeger, FS Henrich, 323, 331. Haas, FamRZ 2002, 205, 215, teilt die Auffassung des Bun-
desgerichtshofs, wonach bereits ein einmaliger Beitrag zur Annahme einer Ehegatteninnenge-
sellschaft fihren kann, wenn dieser die alleinige oder wesentliche Grundlage fir die Schaffung
einer gemeinsamen Existenzgrundlage bildet. Als Beispiel dafur fihrt Haas den Fall an, daf?
die Ehefrau ihrem Mann ein Grundstiick zur Verfiigung stellt, um dadurch die Griindung seines
Unternehmens zu ermdglichen. Darin sei eine Uber die blof3e Verwirklichung der ehelichen

L ebensgemeinschaft hinausgehende gemeinschaftliche Vermdgenshildung der Ehegatten zu
sehen. Die blofRe Besorgung von Geldmitteln durch Bankkredit oder die Stellung dinglicher
Sicherheiten firr den Geschéaftsbetrieb des anderen Ehegatten sei dagegen nicht ausreichend.
Worin der entschel dende Unterschied zwischen diesen Beispielen, der eine abweichende recht-
liche Handhabung erlaubt, liegt, ist, wenn man Ubereinstimmend mit der Ansicht des Bundes-
gerichtshofs einer gleichberechtigten Beteiligung der Ehefrau keine mal3gebende Bedeutung
beimif, nicht erkennbar.

82 30 brachte der Ehemann in seiner Klagebegriindung laut Urteil des Bundesgerichtshofs vom
30.06.1999 vor, daf? die Ehefrau nur zum Schutz vor seinen Glaubigern Alleineigentimerin der
Grundstiicke werden sollte. Auch ging der Bundesgerichtshof davon aus, dal? die Ehegatten im
Alter von dem Vermogen der Ehefrau, das durch die Leistungen des Ehemanns mit erwirt-
schaftet wurde, leben wollten. Haftungsrechtlich bedingte Vermégensverschiebungen zwischen
Ehegatten zum Erhalt des Familienvermdgens und Zuwendungen, die zur gemeinsamen Al-
tersvorsorge beitragen sollen, kénnen als typische, einer unbenannten Zuwendung zugrunde
liegende Moativation angesehen werden. Eine Schluf¥folgerung, die bis zu dieser Entscheidung
auch von der Rechtsprechung geteilt wurde. Sollte die Zuwendung des Ehemanns zu einer
haftungsmafig glinstigeren Organisation des Familienvermdgens beitragen, widersprach die
Annahme einer Ehegatteninnengesellschaft der Absprache der Ehegatten. Die Glaubiger des
Ehemanns hétten dessen Anspriiche al's Innengesellschafter gegen die Ehefrau pféanden und
letztlich auf sein Beteiligungsguthaben zugreifen kdnnen, vgl. Jaeger, FS Henrich, 323, 332.
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Gedankengang in fritheren Entscheidungen ebenfalls vertreten®. Es stimmt
zwar, dald3 Ehegatten bereits aufgrund der Verteilung der Familienarbeit oft
nicht die Moglichkeit haben, sich im gleichen Umfang in den Dienst einer ge-
meinsamen Aufgabe zu stellen. Damit &3t sich eine Aufweichung der Voraus-
setzungen fur die Annahme eines Gesellschaftsverhétnisses allerdings nicht
begriinden. Vielmehr mul in solchen Féllen ein angemessener Vermogensaus-
gleich zwischen Ehegatten anderweitig herbeigefiihrt werden.

Die Anmerkung von Kogel "

verdeutlicht, dal3 der Bundesgerichtshof mit der
erwelterten Annahme einer Ehegatteninnengesellschaft erneut auf Fragestel-
lungen eine Antwort finden muf3, die er bei Anwendung der Lehre vom Weg-
fall der Geschaftsgrundlage bereits einer Losung zugefihrt hat. Nach Ansicht
von Kogel ist eine héftige Beteiligung gemald 8 722 BGB nicht angemessen,
wenn der Ausgleichsverpflichtete seine Beitrage aus ererbtem, in die Ehe en-
gebrachtem oder geschenktem Vermdgen erbracht hat. Was im Falle des Zu-
gewinnausgleichs bel dessen Anfangsvermdgen beriicksichtigt werde, durfe
nicht bel der Bejahung einer Ehegatteninnengesellschaft zu einer Besserstel-
lung des Ausgleichsberechtigten filhren’®. Die Rechtsprechung wolle mit der
Annahme einer Ehegatteninnengesellschaft vor allem bei vereinbarter Guiter-
trennung einen adaquaten Vermdgensausgleich schaffen. Dies dirfe aber nicht
zu einer Schlechterstellung des ausgleichsverpflichteten Ehegatten gegeniber
den Wertungen des gesetzlichen Giterstands der Zugewinngemeinschaft fuh-

r en786'

Schliefdlich verweist Grziwotz auf das noch ungeklarte Spannungsverhétnis
zwischen einer Ehegatteninnengesellschaft und Dritten™’. H&lt man eine Ab-
findung unter Verkehrswert fir moglich oder geht man trotz Einlagen aus in

% BGH, FamRZ 1962, 110, 111.

8 Kogel, MDR 1999, 1269, 1270.

"8 gchwab, Handbuch, VI, Rn. 249, zieht daraus die SchluRfolgerung, daf? die gesellschafts-
rechtliche Auseinandersetzung gegentiber dem Zugewinnausgleich subsidiér ist. Wagenitz,
Brennpunkt, 161, 179, ist der Ansicht, daf3 Zugewinnausgleich und gesellschaftsrechtliche
Auseinandersetzung nicht unvereinbar sind. Er muf3 alerdings einréumen, daf3 das Ergebnis —
die gesellschaftsrechtliche Auseinandersetzung wird in das Endvermdgen eingestellt, Gber den
Zugewinnausgleich kommt es dann zu einer Korrektur — nicht besonders sinnvoll klingt.

8 K ogel, MDR 1999, 1269, 1270, schiagt die Anwendung des § 733 Abs. 2 BGB (gesteigert
um den L ebenshaltungskostenindex) vor. Das restliche Vermégen solle dann mit der Quote
50:50 aufgeteilt werden.

787 Grziwotz, DNotZ 2000, 486, 495.
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die Ehe eingebrachtem oder geschenktem Vermogen von einer hélftigen Betei-
ligung beider Ehegatten aus, ist es moglich, mittels einer Ehegatteninnengesell-

schaft Pflichtteil sanspriiche zu reduzieren.

Die Ehe as sozide Verhaltensform unterscheidet sich, entgegen aller Bestre-
bungen in der jingeren Rechtsgeschichte, grundlegend von einem Gesell-
schaftsverhaltnis™, Gesellschaftsrechtliche Grundsitze kénnen nur mit Be-
dacht und nicht pauschal auf Ehegatten angewendet werden’®. Den Ehegatten
steht es, neben anderen Gestaltungsmoglichkeiten, frei, zur Erreichung be-
stimmter Zwecke ein gesellschaftsrechtliches Beteiligungsverhditnis zu be-
grinden. Als Beitrdge kommen sowohl Arbeits- as auch Sach- bzw. Geldlei-
stungen in Betracht. Im Umkehrschlufd dazu kénnen Ehegatten, die von dieser
Moglichkeit bewufdt keinen Gebrauch machen, nicht durch ausgedehnte An-
nahme einer stillschweigend vereinbarten Ehegatteninnengesellschaft oder auf-
grund analoger Anwendung doch gesellschaftsrechtlichen Regelungen unter-
worfen werden. Die Verwirklichung eines lber die eheliche Lebensgemein-
schaft hinausgehenden Zwecks kann als Indiz fir den konkludenten Abschlul3
eines Gesdllschaftsverhdtnisses herangezogen werden. Allerdings ist die
Uberwiegende Zahl von Vermoégensverschiebungen zwischen Ehegatten im
Zusammenhang mit ihrer Lebensgemeinschaft zu sehen und soll zu deren Ge-
lingen beitragen, so dal3 bei ehelichen Zuwendungen sowohl fiur die Annahme
einer echten Schenkung als auch fur die Bgahung eines Gesell schaftsverhélt-
nisses wenig Raum bleibt, wenn die Ehegatten dies nicht ausdrticklich verein-
baren. Genausowenig wie Ehegatten mit Rucksicht auf ihre personlichen Be-
ziehungen regelmaliig keine Schuldvertrage mit einklagbaren Leistungspflich-
ten abschlief3en, begrinden sie eine Gesellschaft mit umfassenden Rechten und
Pflichten. Neben der Lebensgemeinschaft und dem Willen der Partner, diese zu

verwirklichen, findet grundsétzlich keine inhaltsgleiche gesellschaftsrechtliche

"8 |n diesem Sinne zuletzt Waas, FamRZ 2000, 453, 458, Fn. 94, der eine nach seinen Worten
vorsichtige Parallele zwischen der Zweckgemeinschaft der Ehegatten und einer Gesellschaft
zieht, indem er davon ausgeht, dal’ Ehegattenzuwendungen den Charakter von Beitréagen zur
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft aufweisen und durch ihren Bezug auf den
Zweck der Ehe mit den vom Zuwendungsempfénger geleisteten Beitragen verkniipft sind. Er
beruft sich dabei auf Lieb, Ehegattenmitarbeit, 188 ff. Nach dessen Ansicht verwirklichen die
Ehegatten die eheliche Lebensgemeinschaft durch gemeinsame Zweckverfolgung und bilden
deshalb eine besondere Zweckgemeinschaft, die eine (analoge) Heranziehung des Gesell-
schaftsrechts zumindest in bestimmten Fallen nahelegt.

8 Jaeger, FS Henrich, 323, 334; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 3 6.



201

Vereinbarung statt. Dem Lebensgefahrten wird lediglich eine Behaltensberech-
tigung am Zuwendungsgegenstand eingerdumt, die beim Scheitern der Bezie-
hung bereicherungsrechtliche Anspriiche ausschliefdt, aber zu einem Aus
gleichsanspruch nach der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage fuhren
kann, da die Partner auf den Fortbestand ihrer Beziehung vertraut haben. Als
Ergebnis kann auf die bereits in den finfziger Jahren von Gernhuber gedul3erte
Kritik verwiesen werden, dal3 die Anwendung von Gesellschaftsrecht bel der
V ermogensausei nandersetzung von Ehegatten eine wenig passende schuld-

rechtliche Verarbeitung familienrechtlicher Phanomene darstellt’®

, oder, um
eine Formulierung der Rechtsprechung zu verwenden, dal3 die Wertungen des
Guterrechts nicht durch gesellschaftsrechtliche Regelungen tberspielt werden
diirfen*. Das gilt gleicherma3en fiir die Annahme einer stillschweigend ver-
einbarten Ehegatteninnengesellschaft wie fir einen Ausgleichsanspruch in
Analogie zum Gesellschaftsrecht. Eine Rechtsfortbildung anhand gesellschafts-
rechtlicher Regelungen beinhaltet mit Blick auf § 722 BGB die Gefahr, dald ein
im Guterrecht nicht vorgesehener Giterstand der Errungenschaftsgemei nschaft
geschaffen wird, und ersetzt eine auf den konkreten Einzelfall zugeschnittene
Losung durch einen pauschalisierten Ausgleich™®. Die Funktion der unbenann-
ten Zuwendungen ist in der Erganzung einer als unzureichend empfundenen
guterrechtlichen Vermoégensordnung zu sehen. Mit der Anwendung des Gesell-
schaftsrechts wird das eheliche Guterrecht nicht nur erganzt, sondern in seiner
Gesamtheit ersetzt. Damit Uberschreitet die Rechtsprechung ihren Gestaltungs-

spielraum.

% Gernhuber, FamRZ 1958, 243, 245 f.; Rauscher, Familienrecht, Rn. 484. Rauscher sieht in
der Annahme einer Gesellschaft eine lebensfremde Fiktion.

L BGH, NJW 1974, 1554, 1555.

"2 Hepting, JZ 1991, 33, 34 f., vertritt die Ansicht, dai3 die Flexibilitét der Geschéftsgrundla-
genlehre in Wirklichkeit ihr Fluch ist. Der Sinn von Dogmatik bestehe darin, Begriindungs-
zwange zu schaffen und die Rechtsanwendung gedanklich zu disziplinieren. Deshalb miisse
man gegeniiber einer Billigkeitsklausel skeptisch sein, die praktisch jede gerichtliche Entschei-
dung zu tragen vermogen wiirde.
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I11. Zusammenfassung des 3. Kapitels

Das atypische unentgeltliche Rechtsgeschéft als Rechtsgrundlage einer Ehegat-
tenzuwendung ist von der Annahme einer stillschweigend vereinbarten Ehegat-
teninnengesellschaft abzugrenzen. Ein gesellschaftsrechtliches Beteiligungs-
verhdltnis ist sowohl bel der Ehegattenmitarbeit as auch bel reinen Sach- und
Geldleistungen denkbar. Indiz fir eine von den Ehegatten konkludent ge-
schlossene Gesellschaft ist, ob die Leistungserbringung einem Uber die blof3e
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zweck
dient. Ahnlich wie bei echten Ehegattenschenkungen verbleibt fir die still-
schweigend vereinbarte Ehegatteninnengesellschaft lediglich ein geringer An-
wendungsbereich, da Vermogensverschiebungen zwischen Ehegatten regelmé-
Big im Zusammenhang mit deren Lebensgemeinschaft stehen. Insbesondere ist
die von den Ehegatten angestrebte Vermdgensbildung entgegen neueren Ten-
denzen in der Rechtsprechung unabhangig von ihrem Umfang grundsétzlich als
ein Beitrag zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft anzusehen.
Neben der Lebensgemeinschaft der Ehegatten ist regelméfdig kein Raum fir
eine gesellschaftsrechtliche Sondervereinbarung, auf3er die Lebensgefdhrten
wollen einen Aspekt ihrer Gemeinschaft ausdriicklich nach Gesellschaftsrecht
behandelt wissen.
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4. Kapitel: Die Ruckforderung von unbenannten Zuwendungen
im Scheidungsfall

|. Die Ruckabwicklung von unbenannten Zuwendungen im gesetzlichen
Guterstand

Im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft’®®

bleibt das Vermdgen
beider Ehegatten getrennt™. Das gilt auch fir das Vermogen, das nach der
Eheschlieffung erworben wird’®. Im Unterschied zur Giitertrennung wird der
in der Ehe erzielte Zugewinn bei Beendigung der Zugewinngemeinschaft aus-
geglichen’®. Die Ehegatten sollen an alem, was sie in der Ehe erwerben,
wertmaRig gleichen Anteil haben™’. Dabei soll es unerheblich sein, in welcher
Weise und in welchem Umfang sie zum Erwerb der einzelnen Vermogensge-
genstande beigetragen haben. Mit dieser Regelung wird die Stellung der aus-
schliefdlich oder Uberwiegend im Haushalt tétigen Ehefrau gestérkt. lhre
gleichmaliige Beteiligung am wahrend der Ehe erzielten Vermdgenserwerb soll
sichergestellt werden, ohne dal3 bei der Vermdgensauseinandersetzung Streit
darliber entsteht, inwieweit sie daran wirtschaftlich beteiligt war. Dadurch wird
den Geboten der Gerechtigkeit und der Gleichberechtigung Rechnung getra-

gen.

Der Zugewinnausgleich im Todesfall ist in § 1371 BGB geregelt. Grundséiz-
lich wird der Ausgleich des Zugewinns dadurch verwirklicht, dal3 sich der ge-
setzliche Erbteil des Uberlebenden Ehegatten um ein Viertel der Erbschaft er-
hoht™®. Es spidlt insoweit keine Rolle, ob er wahrend des Giiterstands den ge-
ringeren oder grofReren Zugewinn erzielt hat’®. Erbt der Uberlebende aufgrund
einer Verflgung von Todes wegen, so wird der ihm zugewendete Erbteil nicht
angehoben. Ein moglicher Zugewinnausgle chsanspruch gilt mit der letztwilli-
gen Zuwendung as abgegolten®®. Das Pflichtteilsrecht bemifit sich auch in
diesem Fall nach dem erhdhten gesetzlichen Erbteil gemald 8 1371 Abs. 1

93§ 1363 Abs. 1 BGB.

4§ 1363 Abs. 2 HS. 1 BGB.

%5 § 1363 Abs. 2 HS. 2 BGB.

% 81363 Abs. 2 S. 2 BGB.

T BGHZ 65, 320, 322.

%8 § 1371 Abs. 1 HS. 1 BGB.

% §1371 Abs. 1 HS. 2 BGB.

80 schwab, Familienrecht, Rn. 283; Rauscher, Familienrecht, Rn. 400.
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BGB. Wird der Uberlebende Ehegatte nicht Erbe und steht ihm auch kein Ver-
méchtnis zu, so kann auf die erbrechtliche Lésung nicht zurtickgegriffen wer-
den. Es bleibt bei der gitterrechtlichen Losung der §8§ 1373 ff. BGB®. Schiagt
der Uberlebende Ehegatte die Erbschaft oder das ihm zugewendete V ermécht-
nis aus, kann er dadurch die Lage des 8§ 1371 Abs. 2 BGB selbst herbeifiih-
ren®?. Der (iberlebende Ehegatte kann in dieser Konstellation den Pflichtteil
sogar dann neben dem Zugewinnausgleich verlangen, wenn er ihm nach den
erbrechtlichen Vorschriften nicht zusteht®™®
8§ 1371 Abs. 1 BGB entfdlt ebenso die durch sie begrindete Erhohung des
Pflichtteils™. Der Ausdruck ,in diesem Falle* in § 1371 Abs. 2 BGB bezieht
sich nicht auf das tatséchliche Verlangen des Zugewinns, sondern auf den er-

sten Halbsatz insgesamt, der auf die Enterbung abstel [t5%.

. Mit der erbrechtlichen Lésung des

Wird der Glterstand auf andere Weise als durch den Tod eines Ehegatten be-
endet, so gewahrt § 1378 Abs. 1 BGB einen Ausgleichsanspruch in Geld. Der
Ehegatte, der in der Ehe den geringeren Zugewinn erzielt hat, kann die Hélfte
des Zugewinniberschusses des anderen Ehepartners fir sich verlangen. Der
Zugewinn ist geméal3 § 1373 BGB der Betrag, um den das Endvermdgen eines
Ehegatten dessen Anfangsvermdgen Ubersteigt. 8 1375 Abs. 1 S. 1 BGB defi-
niert das Endvermogen als das Vermogen eines Ehegatten, das ihm nach Ab-
zug der Verbindlichkeiten bei Beendigung des Guterstands zusteht. Bei der
Ermittlung des Anfangsvermogens ist auf das Vermogen, das einem Ehegatten
beim Eintritt in den Guterstand nach Abzug der Verbindlichkeiten gehért, ab-

806

zustellen™. Verbindlichkeiten kdnnen bei der Berechnung von Anfangs- und

Endvermdgen jeweils nur bis zur Hohe des Vermodgens abgezogen werden®”’.

Mit § 1380 BGB gibt es im gesetzlichen Guterstand eine ausdriickliche Vor-

schrift, die die Behandlung von Ehegattenzuwendungen bei der Berechnung

801 § 1371 Abs. 2 BGB.

802 schwab, Familienrecht, Rn. 285.

853 § 1371 Abs. 3HS. 1 BGB.

804 palandt/Brudermdiller, § 1371, Rn. 15; Rauscher, Familienrecht, Rn. 406.

805 pglandt/Brudermiiller, § 1371, Rn. 15; BGHZ 42, 182; BGH, NJW 1982, 2497. Nach zu-
treffender Ansicht hat der tiberlebende Ehegatte bei § 1371 Abs. 2, Abs. 3 BGB kein Wahl-
recht zwischen dem kleinen und dem grofRen Pflichtteil. Er kann nicht den Zugewinnausgleich
in Verbindung mit dem kleinen Pflichtteil wahlen oder durch Verzicht auf den Zugewinnaus-
gleich den grofZen.

806 § 1374 Abs. 1 HS. 1 BGB.



205

des Zugewinnausgleichs regelt. 8 1380 BGB unterscheidet dabei nicht zwi-
schen echten Ehegattenschenkungen und unbenannten Zuwendungen unter
Ehegatten. Wahrend in § 1374 Abs. 2 BGB explizit der Begriff der Schenkung
verwendet wird, sind nach dem Wortlaut von § 1380 BGB auf den ersten Blick
alle unentgeltlichen Zuwendungen unter Ehegatten anrechnungsfahig?®. Nach
§ 1380 Abs. 1 S. 1 BGB wird auf die Ausgleichsforderung eines Ehegatten
angerechnet, was ihm sein Partner durch Rechtsgeschéft unter Lebenden mit
einer entsprechenden Bestimmung zugewendet hat. Eine solche Bestimmung
ist im Zweifel anzunehmen, wenn der Wert der Zuwendung den Wert von Ge-
legenheitsgeschenken Ubersteigt, die nach den Lebensverhdtnissen der Ehegat-
ten Ublich sind. § 1380 Abs. 2 BGB legt fest, dal3 bel der Berechnung der Aus-
gleichsforderung in einem ersten Rechnungsschritt der Wert der Zuwendung
dem Zugewinn des Ehegatten hinzugerechnet wird, der die Zuwendung ge-
macht hat. Von dem sich auf dieser Grundlage ergebenden Ausgleichsanspruch
des Zuwendungsempfangers ist in einem zweiten Schritt der Wert der Zuwen-
dung gemal} § 1380 Abs. 1 S. 1 BGB in voller Hohe abzuziehen. § 1380 BGB
soll den Zuwendungsempfanger so stellen, als hétte er die Zuwendung erst
nach Beendigung des Giiterstands als Leistung an Erfiillungs Statt erhalten®®.
Die Zuwendung wird wirtschaftlich als vorweggenommene Erflllung der spé

teren Ausgleichsforderung angesehen®®.

Auf den ersten Blick scheinen sich daraus klare Anweisungen fir den Rechts-
anwender zu ergeben. Dennoch ist die Behandlung von unbenannten Zuwen-
dungen zwischen Ehegatten bei der Berechnung des Zugewinnausgleichs in
Rechtsprechung und Literatur bis heute umstritten und wirft zahlreiche Fragen

auf.

1. §1380 BGB alsentbehrliche Regelung
In der Literatur wird 8§ 1380 BGB teilweise a's entbehrliche und unnétig kom-

plizierte Regelung angesehen®*. Nach der gesetzgeberischen Intention handele

807§ 1374 Abs. 1 HS. 2 BGB; § 1375 Abs. 1 S. 2 BGB.

808 H{il sheger, Zuwendungen zum Hausbau, 118 f.; Griinenwald, NJW 1988, 109; Conradit,
Unbenannte Zuwendungen, 108.

89 MK /Koch, § 1380, Rn. 20.

810 Griinenwald, NJW 1988, 109; Hillsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 117.

81| jeb, Ehegattenmitarbeit, 126; Joost, JZ 1985, 10, 14.
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es sich bei einer Ehegattenzuwendung in der Regel um eine vorweggenomme-
ne Erfullung der Ausgleichsforderung. 8 1380 BGB solle in diesem Zusam-
menhang sicherstellen, dal3 der ausgleichspflichtige Ehegatte in Hohe der Zu-
wendung nicht noch einma zum Ausgleich verpflichtet sei. Eine besondere
Bestimmung fir Ehegattenzuwendungen sel zur Erreichung dieses Ziels nicht
erforderlich gewesen. Eine gleichméaliige Vertellung des bei Ehescheidung
noch vorhandenen Vermogens werde ebenfalls ohne eine Anrechnung gemal3 8
1380 BGB gewdhrleistet. Das Ausgleichsrecht selbst enthalte diese Rechtsfol-
ge bereits. Die Zuwendung vermindere den Zugewinn des Gebers und erhthe
in gleicher Weise das Endvermdgen des Empféngers. Die Zuwendung werde
dem zuwendenden Ehegatten folglich rechnerisch zweimal gutgeschrieben. Die
Ausgleichsforderung betrage aber lediglich die Halfte des Zugewinniberschus-
ses, so dald die Zuwendung im Ergebnis wie bei § 1380 BGB nur einmal ange-
rechnet werde.

Gegen diese Ansicht 183t sich alerdings anfuhren, dal3 der Zuwendungsemp-
fanger in den Falen besser gestellt wirde, in denen der Wert der Zuwendung
in seinem Endvermégen nicht mehr enthalten ist®*. Ohne § 1380 BGB wiirde
die Zuwendung dem zuwendenden Ehegatten dann nur noch einmal zugute
kommen, da sie sich beim Zugewinn des Empfangers nicht mehr auswirken
kann. Infolgedessen wiirde der Zuwendungsempfénger zweimal am Vermdgen
des Gebers beteiligt, namlich durch die Zuwendung und die spétere Aus-
gleichsforderung®. Der zuwendende Ehegatte stiinde schlechter, as er ohne
die Zuwendung stehen wiirde®*. § 1380 BGB stellt deshalb sicher, da3 der
Zuwendungsempfanger das mit der Zuwendung verbundene Risiko alein zu
tragen hat®. Es soll sich nicht zu Lasten des zuwendenden Ehegatten auswir-
ken, dal3 sich die Zuwendung nicht mehr im Endvermdgen des Empféangers

niederschlégt, weil die Zuwendung ersatzlos ausgegeben wurde oder Schulden

812 Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946, 949; Netzer, Zuwendungen, 206 f.; Conradt, Unbenannte
Zuwendungen, 109 ff. Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 111, weist zu Recht darauf hin,
dai3 beide Ansichten nur zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, wenn der Zugewinn des
Zuwendungsempfangers den Wert der Zuwendung nicht erreicht. Nach erfolgter Zuwendung
stellt diese nur noch einen Rechnungsposten bei der Berechnung des Zugewinns des Empfan-
gers dar, so dal? es keine Rolle spi€lt, ob sich der Gegenstand selbst noch beim Empfanger
befindet.

813 Netzer, Zuwendungen, 207.

814 Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946, 949.

815 Netzer, Zuwendungen, 207; Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 113.
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des Empfangers dazu fuhren, dald sein Zugewinn geméld § 1375 Abs. 2 S. 1
BGB mit Null anzusetzen ist™®.

Dagegen wird wiederum eingewendet, dald sich dieser Zweck des § 1380 BGB
weder aus dem Wortlaut des Gesetzes noch aus dessen Begriindung ergibt®’.
Es wirde vielmehr von den allgemeinen Grundsédtzen des Zugewinnausgleichs
abgewichen. Die Ehegatten mufdten das Risiko, dal3 sich ein bestimmter Ge-
genstand nicht mehr im Vermdgen eines der beiden Partner befinde, je zur
Hafte tragen. Der zuwendende Ehegatte bediirfe keines Schutzes, weil auch er
sein Vermogen verringern kdnne. Sein Ehepartner misse dies im Rahmen des
Zugewinnausgleichs aufgrund der unzureichenden Regelung des § 1375 Abs. 2
BGB hinnehmen. Auf diese Weise wirde nur die Gleichheit zwischen den

Ehegatten hergestel|t.

Jeder Ehegatte verwaltet sein Vermégen grundsétzlich selbst, wie sich aus 8§
1364 BGB ergibt. Dabei hat er nur die in den 88 1365 ff. BGB zum Schutz des
Ehepartners gesetzten Grenzen zu beachten. Mit der Vermogensverschiebung
Ubertragt der zuwendende Ehegatte einen Tell seines Vermdgens an den Emp-
fanger, obwohl er dazu rechtlich nicht verpflichtet ist. Damit hat er keinen Ein-
flu’R mehr auf die Verwaltung des Ubertragenen Vermdgensgegenstands. Dieser
Umstand soll sich nicht zu seinen Lasten auswirken. Dem Geber soll kein Risi-
ko aufgeburdet werden, das er ohne die Zuwendung ebenfalls nicht tragen
muiRte®'®, Damit 14t sich auch die Abweichung vom Grundsatz der hélftigen
Risikoverteilung rechtfertigen. Weist ein Ehegatte am Ende der Ehe einen ne-
gativen Zugewinn auf, so soll sein Partner nicht zur Halfte am Verlust beteiligt
werden®. Dieses Prinzip muR auch auf Ehegattenzuwendungen Anwendung
finden, well ansonsten der zuwendende Ehegatte Uber seine Zuwendung an der
Vermdgensminderung seines Partners teilhat. Diein § 1380 BGB verwirklichte
Risikoverteilung zu Lasten des Zuwendungsempfangers fordert im Ubrigen
Zuwendungen unter Ehegatten wahrend der Ehe, da dem Geber dadurch keine
Nachteile drohen.

816 Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946, 949; Holzhauer, JuS 1983, 830, 834.
817 Joost, JZ 1985, 10, 14, Fn. 55; Lieb, Ehegattenmitarbeit, 126, Fn. 81.
818 Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946, 959.

819 Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 112 f.
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2. Hinzurechnung zum Anfangsver mégen gemald § 1374 Abs. 2 BGB

Vermogen, das ein Ehegatte nach Eintritt des Guterstands von Todes wegen
oder mit Rucksicht auf ein kiinftiges Erbrecht, durch Schenkung oder als Aus-
stattung erwirbt, kann nicht als Ergebnis einer gemeinsamen Lebensleistung
der Ehegatten angesehen werden®®. Eine Einbeziehung in den Zugewinnaus-
gleich soll deshalb nicht stattfinden. Dieses Ergebnis wird durch § 1374 Abs. 2
BGB sichergestellt. Das auf diese Weise erlangte Vermégen wird dem An-
fangsvermogen hinzugerechnet und so behandelt, as sei es bel Eintritt des Gi-

terstands bereits vorhanden gewesen.

Der 1V. Zivilsenat bejaht in seinem Urteil vom 03.12.1975%% die Anwendbar-
keit des § 1374 Abs. 2 BGB auf Ehegattenschenkungen®?. Nach seiner Ansicht
berticksichtigt das Gesetz unentgeltliche Zuwendungen des einen Ehegatten an
den anderen besonders (88 1374 Abs. 2, 1380 BGB). Fiir solche Zuwendungen
sei aul3er der Regelung des 8 1380 BGB auch die Vorschrift des 8 1374 Abs. 2
BGB anzuwenden. Der Zuwendungsempfanger stlinde andernfalls schiechter,
als er stehen wirde, wenn er die Zuwendung nicht erhaten hétte. Eine Zuwen-
dung, die den Zugewinniberschufl? des zuwendenden Ehegatten nicht tberstei-
ge, stelle sich as vorweggenommener Zugewinnausgleich dar. Der Zuwen-
dungsempfénger habe nicht mehr erhalten, als ihm als Zugewinnausgle chsan-
spruch zustehen wirde, wenn die Zuwendung nicht erfolgt wére und der betref-
fende Vermogensgegenstand noch zum Endvermtgen des ausglei chspflichti-
gen Ehegatten gehdren wirde. Diese Rechtsprechung bestétigt der 1V. Zivilse-
nat in seiner Entscheidung vom 27.04.1977%%. In einem Satz stellt er fest, dai3
Zuwendungen, die ein Ehegatte seinem Partner wahrend der Ehe gemacht hat,
nach Scheidung der Ehe im Rahmen des Zugewinnausgleichs gemal3 den ge-
setzlichen Vorschriften der 88 1372 ff. BGB, speziell nach den 8§88 1374 Abs. 2
und 1380 BGB, mit ausgeglichen werden.

820 gehwab, Familienrecht, Rn. 255; Rauscher, Familienrecht, Rn. 418.

%1 BGHZ 65, 320 = FamRZ 1976, 82 = JR 1976, 244 = JZ 1976, 486 = WM 1976, 81.

82 Es soll in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen werden, daR die beiden Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs (BGHZ 65, 320 und BGHZ 68, 299) aus heutiger Sicht keine
Schenkungen unter Ehegatten, sondern unbenannte Zuwendungen betreffen.

83 BGHZ 68, 299 = FamRZ 1977, 458 = NJW 1977, 1234 = WM 1977, 631. Aus der Recht-
sprechung der Oberlandesgerichte: OLG Schleswig, FamRZ 1978, 247, 248.
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Diese Rechtsprechung entspricht der damals herrschenden Meinung in der Li-
teratur®®*. Die Anwendbarkeit von § 1374 Abs. 2 BGB auf Ehegattenschen-
kungen wird hauptsachlich aus der Zusammenschau mit § 1380 BGB gerecht-
fertigt. Damit der Zuwendungsempfanger nicht durch deren Anrechnung auf
den Ausgleichsanspruch benachteiligt werde, seien die anrechnungspflichtigen
Vorausleistungen geméal3 8§ 1374 Abs. 2 BGB dem Anfangsvermogen des Emp-
fangers zuzurechnen. Als Beispiel dafir wird folgende Berechnung ange-
fuhrt®®: Es wird unterstellt, dai? beide Ehegatten kein Anfangsvermdgen ha-
ben. Der Ehemann erzielt einen Zugewinn von 100 000.- €, die Ehefrau hat
keinen Zugewinn erwirtschaftet. Danach steht der Frau ein Ausgleichsanspruch
in Hohe von 50 000.- € zu. Wendet der Ehemann seiner Frau vorzeitig 30 000.-
€ zu, so betrégt ihr Zugewinn ohne 8§ 1374 Abs. 2 BGB diese 30 000.- €. Der
Zugewinn des Mannes ist gemdl3 8§ 1380 Abs. 2 BGB nach wie vor mit 100
000.- € festzusetzen. Die Ehefrau hat in diesem Fall einen Ausgleichsanspruch
in Hohe von 35 000.- €. Darauf muf3 sie sich gemal3 § 1380 Abs. 1 BGB die
bereits erhaltenen 30 000.- € anrechnen lassen, so dal3 sie nur noch eine Forde-
rung in Hohe von 5000.- € gegen ihren Mann hat. Insgesamt stehen der Ehe-
frau anstelle der 50 000.- € aso lediglich 35 000.- € zu, wenn die Zuwendung
unterblieben wéare. Wird die Zuwendung des Ehemanns gemal3 § 1374 Abs. 2
BGB dem Anfangsvermégen seiner Frau zugerechnet, so erhéht sich ihr Zu-
gewinn nicht und die Hohe der Ausgleichsforderung bleibt unbertihrt. Sie er-
halt auf diese Weise nach Anwendung des 8 1380 BGB die 50 000.- € (30
000.- € durch die Zuwendung und 20 000.- € gemal §8 1378 Abs. 1 BGB), die
ihr auch ohne die vorweggenommene Zuwendung ihres Mannes zustehen wir-
den. Der Gesetzgeber habe innerhalb des Zugewinnausgleichs, wie § 1374
Abs. 2 BGB verdeutliche, nicht mit fiktiven Vermogensminderungen, sondern
nur mit fiktiven Vermdgensmehrungen arbeiten wollen®®. Bei dieser Berech-

nungsmethode erscheine der Wert der Zuwendung entsprechend der natirli-

824 \/gl. dazu die zahlreichen Nachweise aus dem Schrifttum in BGHZ 65, 320, 324; Lieb,
Ehegattenmitarbeit, 128; Hilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 120 ff.; Henrich, FamRZ
1975, 533, 537; Johannsen, WM 1978, 654, 664; vOlshausen, FamRZ 1978, 755, 756; Bosch,
FS Beitzke, 121, 133f.; Kihne, JR 1982, 237, 239; Kihne, FS Beitzke, 249, 250; Kihne,
FamRZ 1978, 221, 223; Bruning, NJW 1971, 922.

85 Das Beispiel ist an Lieb, Ehegattenmitarbeit, 128, und Hiilsheger, Zuwendungen zum Haus-
bau, 120 f., angelehnt.

82 K ihne, FamRZ 1978, 221, 223.
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chen Betrachtungsweise im Endvermdgen des Empfangers®®’. In § 1374 Abs. 2
BGB sei ausdricklich festgelegt, dal3 Schenkungen dem Anfangsvermoégen des

Empfangers hinzuzurechen seien.

Mit der wachsenden Bedeutung der unbenannten Zuwendungen wurde in der
Literatur die Frage aufgeworfen, ob 8§ 1374 Abs. 2 BGB auch auf diese An-
wendung findet. Der Uberwiegende Tell der zeitgendssischen Literatur wollte
unbenannte Zuwendungen zwischen Ehegatten ebenfalls dem Anfangsvermo-
gen des Zuwendungsempfangers zurechnen®®. Es handele sich dabei zwar
nicht um Schenkungen im Sinne von 8 516 BGB. Eine Schlechterstellung beim
Empfang einer unbenannten Zuwendung im Unterschied zu einer Schenkung
sei aber ein untragbares Ergebnis. Bei einer Nichtanwendung des 8 1374 Abs.
2 BGB ware die Ausgleichsforderung des Zuwendungsempféangers um den
halben Wert der Vorausleistung niedriger, as sie es ohne die Zuwendung sai.
Das liege daran, dal3 die Zuwendung gemél3 § 1380 Abs. 1 BGB in voller Hohe
von der verbleibenden Ausgleichsforderung abgezogen werde, obwohl sie ohne
Anwendung des 8§ 1374 Abs. 2 BGB den Zugewinn des Empfangers erhohe,
und dadurch bereits dessen Ausgleichsanspruch in Hohe ihres halben Wertes

verringert habe.

Die Anwendung des 8§ 1374 Abs. 2 BGB auf Ehegattenzuwendungen kann zu
nicht sachgerechten Ergebnissen fuhren. Besonders deutlich wird dies in der
Entscheidung des OLG Miinchen vom 06.10.1986°%°. Die Ehegatten lebten im
gesetzlichen Guiterstand. Im Jahre 1972 Ubertrug die Ehefrau ihren haftigen
Anteil an dem von der Familie bewohnten Hausgrundstiick auf ihren Ehemann.
Die Ubertragung erfolgte, weil die Ehefrau ihre Beteiligung am Hausgrund-
stick dem Zugriff ihrer Glaubiger entziehen und der Familie erhalten wollte.

87 Hillsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 122.

828 \,Olshausen, FamRZ 1978, 755, 758; Hillsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 120 f.; Lieb,
Ehegattenmitarbeit, 127 f.; Johannsen, WM 1978, 654, 664; Henrich, FamRZ 1975, 533, 537;
Bosch, FS Beitzke, 121, 137; Kihne, JR 1982, 237, 239. Die Vertreter dieser Ansicht lassen
zum Teil offen, wie sie die Anwendbarkeit des § 1374 Abs. 2 BGB auf unbenannte Zuwen-
dungen rechtlich begriinden. vOlshausen spricht von einer notfalls analogen Anwendung.
Bosch legt sich ebenfalls nicht eindeutig fest. Er spricht von einer direkten oder analogen An-
wendung des § 1374 Abs. 2 BGB in diesen Féllen. Henrich hélt dagegen eine analoge Anwen-
dung des § 1374 Abs. 2 BGB fur geboten. Der Rechtsprechung (BGHZ 65, 320 und BGHZ 68,
299) lait sich gleichfalls nicht entnehmen, wie sie zur Anwendbarkeit des § 1374 Abs. 2 BGB
auf unbenannte Zuwendungen gelangt.

%9 OLG Miinchen, FamRZ 1987, 67.
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Das Anfangs- und Endvermégen der Ehefrau war null. Das Endvermoégen des
Ehemanns betrug bel einer Anwendung des 8§ 1374 Abs. 2 BGB ungefahr 50
000.- €. Die Ehefrau berief sich im Rechtsstreit darauf, dal? auf 8 1374 Abs. 2
BGB nicht zurlickgegriffen werden darf. Der Wert der zugewendeten Haus-
hélfte dirfe nicht gemal3 § 1374 Abs. 2 BGB dem Anfangsvermogen des Ehe-
manns hinzugerechnet werden. Das OLG Minchen hielt dagegen § 1374 Abs.
2 BGB fur anwendbar. § 1380 BGB enthalte die Regelung, dal3 unter bestimm-
ten Voraussetzungen Zuwendungen unter Ehegatten auf die Ausgleichsforde-
rung anzurechnen seien. Wirden beide Bestimmungen zur Anwendung kom-
men und stehe dem Beschenkten vor Anrechnung eine Ausgleichsforderung
mindestens in Hohe der Schenkung zu, so werde die Schenkung wertméaldig
wieder ausgeglichen. Sie werde in diesem Fall wie ein vorweggenommener
Zugewinnausgleich behandelt. Stehe dem Zuwendungsempfénger kein Aus-
gleichsanspruch zu, so verbleibe bel einer Hinzurechnung zum Anfangsvermo-
gen gemal3 § 1374 Abs. 2 BGB der Wert der Zuwendung beim Zugewinnaus-
gleich ganz oder teilweise beim Beschenkten. Der zugewendete Hélfteantell

am Hausgrundstiick wiirde deshalb keiner Ausgleichspflicht unterfallen®.

Die Ansicht des OLG Minchen wird von Netzer in seiner Anmerkung zu Recht

kritisiert®. Das Ergebnis widerspricht dem Ziel des Zugewinnausgleichs. Der

80 Das OLG Karlsruhe, FamRZ 1981, 556, schrankt deshalb den Anwendungsbereich von

§ 1374 Abs. 2 BGB ein. Entscheidend fur dessen Anwendbarkeit sei der Zweck, der mit der
Schenkung verfolgt werde. § 1374 Abs. 2 BGB sei nicht anzuwenden, wenn die Schenkung
dazu diene, den zuwendenden Ehegatten im Hinblick auf eine Inanspruchnahme durch Dritte
vermdgenslos zu stellen. Das OLG Munchen, FamRZ 1987, 67, tritt dieser Ansicht zu Recht
entgegen. Das Motiv der Schenkung kann nicht fir die Anwendbarkeit des § 1374 Abs. 2 BGB
ausschlaggebend sein. Ansonsten wiirde ein vom Gesetz nicht vorgesehener Ausnahmetatbe-
stand zu § 1374 Abs. 2 BGB geschaffen werden, dessen Anwendungsbereich nicht fest umris-
senist. Wird § 1374 Abs. 2 BGB bei einer bestimmten Motivlage ausnahmswei se nicht ange-
wendet, so stellt sich die Frage, ob in vergleichbaren Situationen nicht ebenfalls eine Ausnah-
me von

§ 1374 Abs. 2 BGB zuzulassen ist.

8! Das OLG Miinchen ging im konkreten Fall von einer Ehegattenschenkung aus. Betrachtet
man den Zeitpunkt der Zuwendung (1972) und deren Zweck, den Zuwendungsgegenstand dem
Zugriff von Glaubigern zum Schutz der Familie zu entziehen, so sprechen die Umsténde fir
die Annahme einer unbenannten Zuwendung. Der Bezeichnung in der notariellen Urkunde
kann gemal3 den oben dargestellten Grundsétzen keine entscheidende Bedeutung zukommen.
Es spricht viel dafr, dald das OLG M iinchen deshalb von einer Schenkung ausging, weil der
Bundesgerichtshof die Anwendbarkeit des § 1374 Abs. 2 BGB auf unbenannte Zuwendungen
bereitsin seiner Entscheidung vom 26.11.1981 (BGHZ 82, 227) abgelehnt hat. Der Hinweis
des OLG Miinchen unter Berufung auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 03.
12.1975 (BGHZ 65, 320), da3 nach der noch herrschenden Meinung § 1374 Abs. 2 BGB auf
echte Schenkungen angewendet werden kénne, Uberzeugt ebenfalls nicht. In dieser Entschei-
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Gesetzgeber wollte mit dem Zugewinnausgleich erreichen, dal3 beide Ehegat-
ten wertméaldig an dem, was in der Ehe erworben wurde, gleichmaldig beteiligt
werden. Die Anwendung von § 1374 Abs. 2 BGB auf Ehegattenzuwendungen
fahrt dazu, dald deren Wert moglicherweise nicht mit in den Zugewinnaus-
gleich eingestellt wird. Dies ist insbesondere der Fall, wenn der zuwendende
Ehegatte im Rahmen des Zugewinnausgleichs selbst ausgleichsberechtigt ist,
weil dann auf die Vorschrift des § 1380 BGB nicht zuriickgegriffen werden
kann. Macht ein Ehegatte in dieser Konstellation seinem Partner eine Zuwen-
dung, so wird der gemeinsam erarbeitete Vermdgenszuwachs unter Umstanden
durch den Zugewinnausgleich nicht halbiert. Gerade dann, wenn sich die Ver-
mogensverhaltnisse beim zuwendenden Ehegatten wahrend der Ehe unglnstig
entwickeln, so dal3 er beim Scheitern der Ehe Inhaber der Ausgleichsforderung
ist, wird der Wert der gemachten Zuwendung beim Zugewinnausgleich nicht
oder nur bedingt beriicksichtigt und eine Anrechnung gemal3 8 1380 BGB fin-
det nicht statt®?,

In der zeitnahen Literatur wurden diese Bedenken gegen eine Anwendung des
8 1374 Abs. 2 BGB auf Ehegattenzuwendungen bereits sehr friih angespro-
chen®3. Lieb weist darauf hin, daR3 das Ziel einer gleichméaRigen Verteilung des
bei Ehescheidung vorhandenen Vermégens nicht erreicht wird, wenn die Zu-
wendung betragsméldig die spétere Ausgleichsforderung des Zuwendungsemp-
fangers Ubersteigt®*. Durch die Anwendung des § 1374 Abs. 2 BGB auf Zu-
wendungen unter Ehegatten werde ausgeschlossen, dal3 die Zuwendung eines

6835. Das

Ehegatten an seinen Partner ihm selbst wieder zugute kommen koénn
sel insbesondere dann ungerechtfertigt, wenn die Zuwendung in guten Zeiten

gemacht worden sei, spater aber Verluste den Zugewinn des Zuwendenden

dung ging es aus heutiger Sicht nicht um Schenkungen, sondern um unbenannte Zuwendungen
unter Ehegatten.

82 OLG Frankfurt, FamRZ 1987, 62, 66, Netzer, FamRZ 1987, 67, 68.

83 | ieb, Ehegattenmitarbeit, 125 ff.; Hiilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 123 ff.; Kiihne,
JZ 1976, 487, 488; Kihne, FamRZ 1978, 221, 223; vOlshausen, FamRZ 1978, 755, 756 f.

8% | ieb, Ehegattenmitarbeit, 127.

85 \Olshausen, FamRZ 1978, 755, 757, weist darauf hin, dai? es in Ausnahmefallen doch mog-
lichist, dal3 der Empfénger die Zuwendung nicht in vollem Umfang behalten darf. Nach seiner
Ansicht begriinden Ehegattenzuwendungen zwar keinen auf die Erhdhung des Zugewinns beim
Empfanger gestiitzten Ausgleichsanspruch. Fihre die Zuwendung zu einer Minderung des
Zugewinns beim zuwendenden Ehegatten, so kdnne ein daraus hergel eiteter Ausgleichsan-
spruch allerdings bejaht werden. Dies sei anzunehmen, wenn der ohnehin ausgleichsberechtigte
Ehegatte seinem Partner eine Zuwendung mache, dain diesem Fall weder § 1380 Abs. 2 BGB
noch § 1375 Abs. 2 BGB (wegen § 1375 Abs. 3 BGB) eingreife.
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aufbrauchen wirden. Beim Empfanger erscheine der zugewendete Ertrag guter
Zeiten aufgrund der Zurechnung zum Anfangsvermogen nicht as Zugewinn.
Jeder Ehegatte misse aber damit rechnen, aufgrund des hdheren Zugewinns
noch Ausgleichszahlungen an seinen Partner leisten zu missen. Die vdllig
mif3gluckte Regelung der 88 1374 Abs. 2, 1380 BGB werfe die Frage nach
einer moglichen Korrektur auf. Ein gerechter Vermogensausgleich im Falle
von Zuwendungen, die die spatere Ausgleichsforderung Ubersteigen wirden,
kénne nur dadurch erreicht werden, dald diese vor Durchfiihrung des Zuge-
winnausgleichs wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage riickgangig gemacht
wiirden®®. Kiihne halt eine Riickabwicklung der Zuwendung nach den Grund-
sdtzen des Wegfalls der Geschaftsgrundlage fir mdglich, wenn sie wertméafdig
den Betrag Ubersteigt, den der Zuwendungsempfanger ohne die Zuwendung als
Zugewinnausgleichsanspruch hétte geltend machen konnen®’. Nach Ansicht
von vOlshausen sind die Regeln Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage ein
Korrektiv, deren Anwendung einer volligen Abschaffung der 88 1374 Abs. 2,
1380 BGB fiir anzurechnende Ehegattenzuwendungen vorzuziehen ist®®. Seu-
temann will eine Benachteiligung des zuwendenden Ehegatten, der selbst aus-
gleichsberechtigt ist, dadurch vermeiden, dal3 8 1374 Abs. 2 BGB nur gilt,
wenn auch § 1380 BGB angewendet werden kann®*°. In den Féllen, in denen
der Zuwendende eine Uberhthte Zuwendung im Hinblick auf die spétere Aus-
gleichsforderung macht, sieht Seutemann im Widerruf der Schenkung eine
Moglichkeit, einen vollen Ausgleich fiir die Zuwendung zu erlangen®®.

Die Rechtsprechung beschritt jedoch einen anderen Ldsungsweg, um die bel
der Anwendung des 8§ 1374 Abs. 2 BGB auf Ehegattenzuwendungen entste-
henden Probleme zu bewdtigen. Ausgangspunkt der Rechtsprechungsénderung

86 | jeb, Ehegattenmitarbeit, 129. Erst das Zusammenspiel der §§ 1374 Abs. 2, 1380 BGB mit
der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage verdeutlicht die Konzeption von Lieb. Die
Rickforderung von Ehegattenzuwendungen ist aus seiner Sicht kein Selbstzweck, sondern
erforderlich, um das Ziel einer gleichméliigen Beteiligung am ehelichen Zugewinn aufgrund
der unzureichenden Vorschriften der 88 1374 Abs. 2, 1380 BGB zu erreichen.

87 K iihne, JZ 1976, 487, 488.

838 yOlshausen, FamRZ 1978, 755, 756 f.

839 Seytemann, Widerruf von Schenkungen, 126 f. Staudinger/Felgentraeger, 11. Auflage,

§ 1380, Rn. 3, vertritt einen weiteren Losungsansatz. Nach seiner Auffassung hat § 1380 BGB
nicht nur die Funktion, eine Anrechnung der Zuwendung zu erméglichen, sondern er kann
auch ihre Rickgewahr begriinden.

840 geytemann, Widerruf von Schenkungen, 135.
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ist die Entscheidung des IX. Zivilsenats vom 26.11.1981%*. § 1374 Abs. 2
BGB ordne nur bel einer Schenkung an, dal3 ihr Wert zum Anfangsvermégen
des Beschenkten zu rechnen sei und sie dadurch bel dessen Zugewinn keine
Berticksichtigung finde. Die unbenannte Zuwendung unter Ehegatten stelle
keine Schenkung dar und koénne deshalb dieser Vorschrift nicht unterfalen. Bei
der Anrechnung von Zuwendungen gemdl3 § 1380 BGB bedlrfe es auf3erdem
keines Rickgriffs auf § 1374 Abs. 2 BGB. § 1380 BGB fiihre auch ohne Her-
anziehung des § 1374 Abs. 2 BGB zu einer sachgerechten Losung. In § 1380
Abs. 2 BGB werde angeordnet, dal’ die Zuwendung bei der Berechnung der
Ausgleichsforderung dem Zugewinn degenigen Ehegatten hinzugerechnet
werde, der die Vermogensverschiebung vorgenommen habe. Daraus folge, dal3
ihr Wert nicht zugleich beim Endvermdgen des Empféngers berlicksichtigt
werden durfe. Der Wert des zugewendeten Vermdgensgegenstands konne nicht
das Endvermogen beider Ehegatten erhdhen. Im Falle des § 1380 Abs. 1 BGB
wirden die Endvermdgen der Ehegatten so berechnet, dal3 sich der Wert der
Zuwendung statt beim Endvermégen des Empféangers bei dem des zuwenden-
den Ehegatten vermogenssteigernd auswirke. Anschlief3end werde der Wert der
Zuwendung auf den sich auf diese Weise ergebenden Ausglechsanspruch an-

gerechnet.

Aufbauend auf die Entscheidung des OLG Frankfurt vom 04.06.1986%* lehnte
der IVb. Zivilsenat in derselben Sache in seinem Urteil vom 20.05.1987% die
Anwendbarkeit des § 1374 Abs. 2 BGB auf Ehegattenschenkungen ebenfalls
ab. Diese Vorschrift sei nach ihrem Sinn und Zweck auf Schenkungen unter
Ehegatten nicht anwendbar. Die in § 1374 Abs. 2 BGB angeordnete Hinzu-
rechnung zum Anfangsvermdgen eines Ehegatten bewirke, dal3 der andere
Ehegatte im Rahmen des Zugewinnausgleichs nicht an den hiervon erfal3ten
Werten beteiligt werde. 8 1374 Abs. 2 BGB begrinde eine Ausnahme vom
Prinzip, dal3 es fir die Einbeziehung von Vermogenswerten in den Zugewinn-
ausgleich grundsétzlich nicht darauf ankommen solle, ob und in welcher Weise
der ausgleichsberechtigte Ehegatte zum Erwerb dieser Werte beigetragen habe.
Die Ausnahme sei dadurch gerechtfertigt, dal3 8 1374 Abs. 2 BGB einen Ver-

81 BGHZ 82, 227 = FamRZ 1982, 246 = NJW 1982, 1093 = WM 1982, 189 = JR 1982, 234.
842 OLG Frankfurt, FamRZ 1987, 62.
843 BGHZ 101, 65 = FamRZ 1987, 791 = NJW 1987, 2814.
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mogenserwerb erfaldt, der auf den personlichen Beziehungen des Zuwendungs-
empféngers zum Zuwendenden oder auf dhnlichen besonderen Umstanden be-
ruhe. Aus Sicht des Gesetzgebers handele es sich bel eéinem solchen Vermo-
genszuwachs nicht um einen Erwerb, an dem der andere Ehegatte im Rahmen
des Zugewinnausgleichs beteiligt werden solle. Zum Vermdgen, das ein Ehe-
gatte unentgeltlich erwerbe, habe sein Ehepartner weder mittelbar noch unmit-
telbar etwas beigetragen. Dieses Motiv des Gesetzgebers passe auf die in 8§
1374 Abs. 2 BGB geregelten Félle des Vermogenserwerbs von Todes wegen
oder mit Rucksicht auf ein kinftiges Erbrecht sowie auf die Ausstattung. Fir
eine Schenkung treffe dies nur zu, soweit sie von einem Dritten stamme. Die
Umsténde wirden nicht gegen, sondern fir eine Einbeziehung in den Zuge-
winnausgleich sprechen, wenn die Grundlage der Schenkung in der personli-
chen Beziehung des Beschenkten zu seinem Ehegatten zu sehen sei und die
Zuwendung aus dessen Vermogen komme. Der schenkende Ehegatte habe zu
diesem Vermoégenserwerb unmittelbar beigetragen. Die Vorschrift des § 1374
Abs. 2 BGB miisse deshalb einschrankend ausgel egt werden. Schenkungen des
Ehepartners seien nicht zum Anfangsvermogen des Beschenkten hinzuzurech-
nen. Die Anrechnung finde nur bei Schenkungen von dritter Seite statt. Dafir
spreche auch ein Vergleich mit § 1375 BGB. Wie schon aus § 1375 Abs. 3
BGB folge, wirden Schenkungen an den anderen Ehegatten nicht dem End-
vermdgen des Zuwendenden zugerechnet werden, sondern blieben aul3er Be-
tracht. § 1380 BGB verliere dadurch, dal3 § 1374 Abs. 2 BGB nicht mehr auf
unbenannte Zuwendungen und Schenkungen unter Ehegatten angewendet wer-
de, nicht seinen Sinn. Dies gelte insbesondere, wenn der Empfénger die Zu-
wendung ersatzlos ausgegeben habe oder Schulden aufweise. Sei sein Endver-
mogen deswegen mit Null anzusetzen, wirden die Rechenschritte des 8 1380
BGB dazu fuhren, dal3 seine Ausgle chsforderung um die Hélfte des Wertes der
Zuwendung gemindert werde. Aul3erdem sei es widersprtichlich, einen Vermo-
genserwerb auf der einen Seite gemal? § 1374 Abs. 2 BGB zu privilegieren, ihn
aber auf der anderen Seite der Anrechnungsbestimmung des § 1380 BGB zu

unterwerfen.
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Das OLG Frankfurt stellt im Rahmen seiner Begriindung noch auf einen weite-
ren Aspekt ab, der bereits von Lieb angesprochen wurde®*. Die Anwendung
des 8 1374 Abs. 2 BGB fihre dazu, dal? der Beschenkte, wenn sich seine Ver-
mogensverhaltnisse wahrend der Ehe besser as bei seinem Ehegatten entwik-
kelt hétten, beglnstigt werde. Wirden sich seine Vermogensverhdtnisse je-
doch ungunstiger entwickeln, so verbleibe ihm nichts von der Schenkung, dain
diesem Fall § 1380 BGB Anwendung finde und die Zuwendung neutralisiere.
Die beiden Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vollziehen eine Rechtspre-
chungsénderung im Hinblick auf den Anwendungsbereich des § 1374 Abs. 2
BGB. Entgegen der friheren Ansicht in der Rechtsprechung wird 8§ 1374 Abs.
2 BGB heute weder auf unbenannte Zuwendungen noch auf Schenkungen un-

ter Ehegatten angewendet.

In der damaligen Literatur stiefd die geénderte Rechtsprechung zum Anwen-
dungsbereich des § 1374 Abs. 2 BGB auf ilberwiegend positive Resonanz®®.
Bereits in den Jahren zwischen den beiden mal3gebenden Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs von 1981 bis 1987 wurde in der Literatur vertreten, dal3 §
1374 Abs. 2 BGB nur auf Zuwendungen Dritter anzuwenden ist®*®. Schwab
und Gernhuber haben bereits vor der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 26.11.1981 shnliche Erwagungen angestellt. Schwab®’ und Gernhuber®#
wollten Ehegattenzuwendungen weder beim Anfangs- noch beim Endvermo-
gen des Empfangers berticksichtigen. Eine Beriicksichtigung beim Anfangs-
vermdgen komme nicht in Betracht, da eine anzurechnende Zuwendung nicht
mehr als unentgeltlich im Sinne von § 1374 Abs. 2 BGB anzusehen sai. Beim

Endvermogen musse die Zuwendung fir die Berechnung des Ausgleichsan-

84 |_ieb, Ehegattenmitarbeit, 127.

8% vgl. dazu die zahlreichen Nachweise aus dem Schrifttum in BGHZ 101, 65, 69; Reinik-
ke/Tiedtke, WM 1982, 946, 950 f.; Holzhauer, JuS 1983, 830, 835; Langenfeld, DNotZ 1985,
167, 177 (Sonderbeitrag); Schwab, FamRZ 1984, 525, 526; Tiedtke, JZ 1984, 1078, 1079 f.;
Joost, JZ 1985, 10, 14; Friedrich, JR 1986, 1, 4; Langenfeld, NJW 1986, 2541, 2542; Sandweg,
BWNotZ 1985, 34, 35; Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 565 f.; Graba, NJW 1987, 1721, 1726;
Griinenwald, NJW 1988, 109 f.; Hohloch, JR 1988, 108 f.; Netzer, FamRZ 1987, 67, 69; Net-
zer, FamRZ 1988, 676, 680; Netzer, Zuwendungen, 225; Jaeger, DNotZ 1991, 431, 452 f.

86 Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946, 950 f.; Hol zhauer, JuS 1983, 830, 835; Langenfeld,
DNotZ 1985, 167, 177 (Sonderbeitrag); Schwab, FamRZ 1984, 525, 526; Tiedtke, JZ 1984,
1078, 1079 f.; Joost, JZ 1985, 10, 14; Friedrich, JR 1986, 1, 4; Langenfeld, NJW 1986, 2541,
2542; Sandweg, BWNotZ 1985, 34, 35; Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 565 f.; Netzer,
FamRZ 1987, 67, 69; Netzer, Zuwendungen, 225.

87 schwab, Handbuch, 1. Auflage, 307.

88 Gernhuber, Familienrecht, 3. Auflage, 514.
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spruchs dem Zugewinn des zuwendenden Ehegatten hinzugerechnet werden.
Sie kodnne deshalb nicht zugleich das Endvermdgen des Zuwendungsempfan-
gers erhhen. Es spricht viel dafr, dal3 der 1X. Zivilsenat bei seiner Entschei-
dung auf ihre Uberlegungen zuriickgegriffen hat, ohne sie allerdings zu zitie-
ren®?. Fir die Anwendbarkeit des § 1374 Abs. 2 BGB auf Ehegattenschenkun-
gen konnte angefuhrt werden, dal3 der Schenker die Zuwendung nicht auf dem
Umweg Uber die Ausgleichsforderung wieder teilweise zuriickfordern kdnnen
soll. Die Argumentation, ein derartiges Verhalten sa widerspriichlich, ge-
schenkt bleibe geschenkt, sei allerdings nicht zutreffend. Werde die Zuwen-
dung gemald § 1380 BGB auf die Ausgleichsforderung des Zuwendungsemp-
fangers gegentiber dem zuwendenden Ehepartner angerechnet, so bestehe kein
Grund, die Zuwendung von der allgemeinen Ausgle chspflicht auszunehmen,
wenn der Zuwendungsempfanger die Ausgleichsschuld zu begleichen habe®™®.
8 1374 Abs. 2 BGB wolle nach seinem Sinn und Zweck den unentgeltlichen
Erwerb von Dritten privilegieren, da dieser nicht auf der gemeinsamen Lebens-
leistung der Ehegatten beruhe und daher nicht in den Zugewinnausgleich geho-
re. Der Ehegatte solle am unentgeltlichen Erwerb seines Partners nicht beteiligt
werden, wenn er dazu weder mittelbar noch unmittelbar etwas beigetragen ha-
be®™*. Auf Ehegattenschenkungen passe § 1374 Abs. 2 BGB deshalb nicht®?,
Hier stehe das Gegenteil fest, die Zuwendung stamme in vollem Umfang aus

dem Vermégen des Schenkers™:.

Teile der Literatur erheben Einwénde gegen die gednderte Vorgehensweise des
Bundesgerichtshofs und wollen § 1374 Abs. 2 BGB nach wie vor auf Zuwen-
dungen unter Ehegatten anwenden®™”. Es sei nicht einzusehen, warum der Zu-
wendende, dem ein Ausgleichsanspruch zustehe, den vollen Wert der Zuwen-
dung wiedererlangen soll. Im Unterschied dazu kdnne der zuwendende Ehegat-
te, der eine zu hohe Vorwegleistung auf einen gegen ihn gerichteten Aus-

gleichsanspruch erbracht habe, nur die Héfte des UberschuBwerts zurtickver-

89 Netzer, Zuwendungen, 172.

80 Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946, 951.

&1 Netzer, FamRZ 1988, 676, 680.

2| angenfeld, DNotZ 1985, 167, 177 (Sonderbeitrag).

83 Tiedtke, JZ 1984, 1078, 1080; Joost, JZ 1985, 10, 14.

84 K ihne, JR 1982, 237, 239; Lipp, JuS 1993, 89, 92 f.; Wadle, Zuwendung, 491, 502; Seute-
mann, FamRZ 1989, 1023 f.; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 112, 128 ff.; Hilsheger,
Zuwendungen zum Hausbau, 121 ff.
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langen. Durch die Anwendung des 8§ 1374 Abs. 2 BGB wirden gleichlautende
Ergebnisse erzielt. In beiden Fallen wirde nur die Hélfte des Zuwendungswerts
bzw. des UberschuRwerts zurlickflieRen. Die Rechtsprechung begriinde das
dem Burgerlichen Gesetzbuch nicht bekannte Rechtsinstitut des Zugewinnaus-
gleichs mit zwei Ausgleichsforderungen®®. Die zweite Ausgleichsforderung
des Zuwendenden gemal3 8 1378 Abs. 1 BGB habe mit dem, was 8§ 1378 Abs.
1 BGB unter der Ausgleichsforderung eigentlich verstehe, nichts gemein. Die
Ausgleichsforderung gemél § 1378 Abs. 1 BGB ergebe sich aus der Differenz
der jewells erzielten Zugewinne beider Ehegatten. Diese habe zu einer Aus-
gleichsforderung des Zuwendungsempfangers gefihrt, auf die gemal § 1380
BGB die Zuwendung anzurechnen sei. Daneben sei kein Raum fir eine zweite
Ausgleichsforderung des Zuwendenden, die auf die halbe Hohe des Uber-
schuRwerts der Zuwendung gerichtet sei. Der UberschuRwert der Zuwendung
kénne nicht mit der Differenz aus dem Zugewinn der Eheleute gleichgesetzt
werden. Das Bestehen zweier Ausgleichsforderungen verkompliziere den Zu-
gewinnausgleich erheblich und sei deshalb fir die Praxis ungeeignet. Nach der
Ansicht des Bundesgerichtshofs musse fir das Endvermdgen des Zuwendungs-
empféngers ein fiktiver Vermdgensbetrag gebildet werden, tatséchlich liege
dessen Endvermdgen hoher. Diese Vorgehensweise finde im Gesetz keine
Stiitze. Aus 8§ 1380 BGB lasse sich nicht der Wille des Gesetzgebers entneh-
men, dal3 unentgeltliche Zuwendungen unter Ehegatten alein wegen dem be-
endeten Giterstand riickgangig gemacht werden sollten. Eine Uber die Anrech-
nung hinausgehende Berticksichtigung der Zuwendung vertrage sich nicht mit
dem Rechtsgedanken, den Zuwendenden so zu stellen, wie er bel einer Zuwen-
dung am Ende des Guterstands stehen wirde. Erfolge die Zuwendung erst nach
der Ehescheidung, so entstehe dadurch auch keine Ausgleichsschuld des
Empfangers.

Der Rechtsprechung ist zuzustimmen, wenn sie § 1374 Abs. 2 BGB auf Ehe-
gattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft
nicht anwendet. Der zuwendende Ehegatte handelt in diesen Félen nicht aus
echter Freigebigkeit, weil er davon ausgeht, dal3 sich die Zuwendung in den

Gesamtzusammenhang des wechselseitigen Gebens und Nehmens wahrend

85 K iihne, JR 1982, 237; Hiilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 127; Seutemann, Widerruf
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einer Ehe einfigt und sie ihm Uber die eheliche Lebensgemeinschaft auch wei-
terhin zugute kommt. Scheitert die Ehe, so kann die Zuwendung nicht aus dem
ehelichen Gesamtkontext geldst werden. Sie soll vielmehr im Ausgleichssy-
stem verbleiben und nimmt deshalb am giterrechtlichen Ausgleich gemaR 88
1372 ff. BGB teil. Dieses Ergebnis 18/ sich aber nur dann durchgangig errei-
chen, wenn § 1374 Abs. 2 BGB keine Anwendung findet. Ansonsten wird der
Zuwendungsempfanger privilegiert, falls er bei Beendigung des Guterstands
Schuldner der Ausgleichsforderung gemal3 § 1378 Abs. 1 BGB ist und die Zu-
wendung infolgedessen nicht gemal? § 1380 BGB auf seine Ausgleichsforde-
rung angerechnet werden kann. Daneben kann im Anwendungsbereich des 8§
1380 BGB eine Schlechterstellung des Zuwendungsempfangers verhindert
werden, indem die Zuwendung nicht nur zu einer fiktiven Erhohung des End-
vermogens des zuwendenden Ehegatten fuhrt, sondern zugleich das Endver-
mogen des Empfangers um denselben Betrag verringert wird. Neben dem
Wortlautargument — 8 1374 Abs. 2 BGB spricht lediglich von Schenkungen —
kénnen vor alem Sinn und Zweck der Vorschrift als Begrindung fir die
Nichtanwendbarkeit angefuhrt werden. § 1374 Abs. 2 BGB soll den Zuwen-
dungsempfénger nur besser stellen, wenn der zuwendende Ehegatte nichts zum
Vermogenserwerb beigetragen hat. Stammt die Zuwendung aus dem Vermo-
gen des zuwendenden Ehegatten und nicht aus dem eines Dritten, wére die
Anwendung des 8 1374 Abs. 2 BGB daher verfehlt. Die Unterscheidung zwi-
schen Ehegattenschenkungen und Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung
der ehelichen Lebensgemeinschaft mul3 alerdings im ehelichen Gulterrecht
ebenfalls aufrechterhalten werden. Als Konsequenz daraus findet § 1374 Abs.
2 BGB auf Ehegattenschenkungen Anwendung®®. Diese SchiuRfolgerung mag
auf den ersten Blick Uberraschen, da die Zuwendung auch in diesem Fall nicht
aus dem Vermogen eines Dritten, sondern aus dem des Ehegatten herruhrt.

von Schenkungen, 133.

86 Dje Differenzierung zwischen Ehegattenschenkungen und unbenannten Zuwendungen beim
Zugewinnausgleich, bei Ehegattenschenkungen Anwendung von § 1374 Abs. 2 BGB, bei un-
benannten Zuwendungen Anwendung von § 1380 BGB, wird von Jeep, Zugewinnausgleich, 55
ff., 170 ff., ausfuhrlich begriindet, ebenso: Wever, FamRZ 2002, 1405; Schwab, Handbuch,
VII, Rn. 134. Eine differenzierende L6sung wird von Palandt/Brudermiiller, § 1374, Rn. 15
und § 1380, Rn. 2 vertreten: Die echte Freigebigkeit ohne spezifisch ehebedingte Griinde sei
mit einer Anrechnungsbestimmung im Sinne von § 1380 BGB nicht zu vereinbaren, auf Ehe-
gattenschenkungen finde § 1374 Abs. 2 BGB allerdings keine Anwendung. Brudermdiller
bleibt mit dieser Lésung auf halbem Wege stehen, da die Ehegattenschenkung dadurch im
Zugewinnausgleich wertmal3ig vollstandig berlicksichtigt wird, wenn der Zugewinn des Zu-
wendungsempfangers noch mindestens ihren Wert hat.



220

Kennzeichen einer Schenkung ist jedoch, dal3 sie zu einer einseitigen und end-
gultigen Bereicherung des Zuwendungsempfangers fuhren soll. Sie ist unab-
héngig vom Fortbestand der Ehe und soll deren Scheitern Uberdauern. Mit die-
sem Gedankengang 18/% es sich nicht vereinbaren, dald die Schenkung im
Scheidungsfall durch den Zugewinnausgleich wertmal3ig wieder ganz oder
teilweise an den zuwendenden Ehegatten zurtickflief3t. Neben der Anwendung
des § 1374 Abs. 2 BGB kann das wertméaRige Uberdauern der Ehescheidung
nur durch die Nichtanwendbarkeit des § 1380 BGB auf Ehegattenschenkungen
sichergestellt werden. Eine Anrechnung auf den Ausgleichsanspruch des Zu-
wendungsempfangers wirde ihrem Charakter als einseitig endguiltige Bereiche-
rung widersprechen. Damit ergibt sich folgende Differenzierung: Ehegatten-
zuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft, die auf
einem atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéft beruhen, unterfallen im Zu-
gewinnausgleich dem Anwendungsbereich des § 1380 BGB, Ehegattenschen-
kungen dem des § 1374 Abs. 2 BGB.

3. Hinzurechnung zum Endver mégen gemaf § 1375 Abs. 2 Nr. 1 BGB
Gemal3 § 1375 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist der Betrag dem Endvermégen eines Ehe-

gatten hinzuzurechnen, um den er sein Vermogen durch eine unentgeltliche

Zuwendung vermindert hat. Eine Ausnahme davon macht das Gesetz nur,
wenn mit der Zuwendung einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu
nehmenden Rucksicht entsprochen wurde.

§ 1375 Abs. 2 Nr. 1 BGB findet auf Ehegattenzuwendungen keine Anwen-
dung. Dies ergibt sich bereits aus dem Einverstandnis des anderen Ehegatten
gemal § 1375 Abs. 3 BGB®’. Dafir lassen sich auch Sinn und Zweck von §
1375 Abs. 2 BGB anfuihren. Es soll verhindert werden, dal3 die Erzielung eines
Zugewinns und damit der Ausgleichsanspruch des anderen Ehegatten vereitelt
wird®®. Diese Gefahr besteht bei Ehegattenzuwendungen im Unterschied zu
unentgeltlichen Zuwendungen an Dritte gerade nicht.

87 BGHZ 101, 65, 70; vOlshausen, FamRZ 1978, 755, 757.
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4. Rechtsfolgen einer liberhohten Vorweglaeistung des Zuwendenden

Leistet der Zuwendende mehr, as sein Ehegatte nach den Regeln des Zuge-
winnausgleichs bei Beendigung des Guterstands beanspruchen kann, so stellt
sich die Frage, ob ihm seinerseits eine Ausgleichsforderung gemald 8 1378
Abs. 1 BGB gegen den Zuwendungsempfanger wegen des Uberschiissigen
Teils der Zuwendung zustehen kann.

In der Literatur wird teilweise davon ausgegangen, dal3 § 1380 BGB nicht nur
die Anrechnung von Ehegattenzuwendungen regelt, sondern dariber hinaus
einen guterrechtlichen Ausgleichsanspruch des zuwendenden Ehegatten bei zu
hohen Vorwegleistungen ausschliet®™®. § 1380 BGB entspreche § 2315 BGB.
Sofern im Rahmen des § 2315 BGB eine Anrechnung auf den Pflichtteil nicht
moglich sal, da kein Pflichtteilsanspruch in dieser Hohe bestehe, kénne die
Zuwendung dennoch nicht zurtickgefordert werden. Ein Ruckgewahranspruch
des Zuwendenden sei mit dem Sinn und Zweck von § 1380 BGB nicht verein-
bar. Das Anrechnungsprinzip solle keine Anspriiche auf Rickgewéhr von Zu-
wendungen begriinden, sondern den Vermogenszuwachs des Zuwendungsemp-
fangers auf die Hohe der Ausgleichsforderung beschranken. Sel der zuwenden-
de Ehegatte selbst ausgleichsberechtigt, kdnne nichts angerechnet werden und
fur die Anwendung des § 1380 BGB bleibe kein Raum. Es komme nur ein An-

spruch gemalid § 242 BGB wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage in Betracht.

Die Rechtsprechung und Teile der Literatur verneinen eine Ausschluf3wirkung
des § 1380 BGB be Uberhdhten Vorwegleistungen des Zuwendenden zu
Recht®®. § 1380 BGB greift nur ein, wenn eine Ausgleichsforderung des Zu-
wendungsempfangers besteht, auf die ein VVorausempfang angerechnet werden
kann. Hat der Zuwendungsempfanger schon im voraus mehr erhalten, als ihm
gemal’ § 1378 Abs. 1 BGB zusteht, so kann er nichts mehr verlangen. Der An-
wendungsbereich von § 1380 BGB ist nicht ertffnet. § 1380 Abs. 2 S. 1 BGB

88 pglandt/Brudermdlller, § 1375, Rn. 22.

89 Johannsen, WM 1978, 654, 657; Kiihne, FamRZ 1978, 221, 223; K (ihne, JR 1982, 237, 238;
Lieb, Ehegattenmitarbeit, 127 ff.; vOlshausen, FamRZ 1978, 755, 756.

80 BGHZ 82, 227; BGH, FamRZ 1982, 778; Friedrich, JR 1986, 1, 4; Holzhauer, JuS 1983,
830, 835; Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946, 947; Schwab, FamRZ 1984, 525, 528; Langen-
feld, NJW 1986, 2541 f.; Griinenwald, NJW 1988, 109, 110; Rauscher, AcP 186 (1986), 529,
570 f.; Tiedtke, JZ 1984, 1078, 1082; Palandt/Brudermiiller, § 1380, Rn. 15; MK/Koch,

8§ 1380, Rn. 2; Rauscher, Familienrecht, Rn. 429.
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stellt lediglich einen Rechenschritt der in § 1380 BGB geregelten Anrechnung
dar®®!. Nach den Vorschriften des Zugewinnausgleichs kann der Zuwendungs-
empfénger jetzt selbst zu einer Ausgleichszahlung verpflichtet sein, wenn er
aufgrund der Zuwendung einen héheren Zugewinn als sein Ehegatte erzielt
hat®?. § 1380 BGB bestimmt nicht, daR der Zuwendungsempfanger iiberhdhte
Zuwendungen zurtickzahlen muf3. Er schlief3t aber auch nicht eine teillweise
Ruckforderung der Zuwendung im Wege eines dem Zuwendenden gebihren-
den Ausgleichsanspruchs aus®™. Die Vorschrift des § 1380 BGB begiinstigt
den zuwendenden Ehegatten, da sie die Ausgleichsforderung des Zuwendungs-
empféngers ausschlief3t oder begrenzt. Sie hat dagegen nicht die Funktion, dem
zuwendenden Ehegatten den andernfalls zustehenden Ausgleichsanspruch zu
nehmen®*. Lieb, der bei einer tiberhdhten Vorwegleistung eine Riickforderung
der Zuwendung wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage vor Durchfiihrung des
Zugewinnausgleichs fir moglich halt®®
auf § 2315 BGB (und § 2056 BGB) as nicht tiberzeugend erscheint. Erben und
Pflichtteil sberechtigte sind stets Empfanger der Zuwendung. Sie kénnen darauf

, weist darauf hin, dald ein Ruckgriff

vertrauen, dal3 sie die Zuwendung nicht mehr herauszugeben brauchen. Des-
halb werden sie durch die Begrenzung der Anrechnung in den 88 2315, 2056
BGB geschitzt. Im Unterschied dazu steht beim Zugewinnausgleich nicht von
vornherein fest, wer der Ausgleichspflichtige ist. Die Ausdehnung des giter-
rechtlichen Ausgleichs zu Lasten schuldrechtlicher Rickforderungsmaglich-
keiten &R sich auRerdem mit der Prozel3dkonomie begriinden®®. Die gegensei-
tigen Anspriiche der Ehegatten bei Ehescheidung kdnnen im Rahmen des Zu-

gewinnausgleichsverfahrens abgehandelt werden.

Anzumerken bleibt, dal3 § 1380 BGB bel ener Uberhdhten Zuwendung nur
dann ausgeschlossen ist, wenn der zuwendende Ehegatte nach algemeinen
Vorschriften zugleich den geringeren Zugewinn erzielt hat und ihm deshalb

seinerseits ein Ausgleichsanspruch gegen den Zuwendungsempfanger gemal3

81 Friedrich, JR 1986, 1, 4; Holzhauer, JuS 1983, 830, 835.
82 BGHZ 82, 227, 233 f.; BGH, FamRZ 1982, 778, 779.
83 Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946, 947.

84 palandt/Brudermiiller, § 1380, Rn. 15.

83 |_jeb, Ehegattenmitarbeit, 129.

856 Hol zhauer, JuS 1983, 830, 835.
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§ 1378 Abs. 1 BGB zusteht®”. Ist der zuwendende Ehegatte trotz der iiberhoh-
ten Zuwendung ausgleichspflichtig, bleibt 8 1380 BGB anwendbar und fuhrt
insoweit zu einem  AusschluBR des  Ausgleichsanspruchs  des

Zuwendungsempfangers.

5. Bestimmung von Gladubiger und Schuldner der Ausgleichsforderung

Bel der Bestimmung des ausgleichspflichtigen Ehepartners stellt sich die Fra-
ge, ob dafiir die Zuwendung gemai3 § 1380 Abs. 2 BGB beriicksichtigt werden
muiR*®® oder ob die Differenz der beiderseitigen tatsachlichen Errungenschaften

ohne Korrektur der Vorausempfange mal3gebend ist™.

In der damaligen Literatur vertrat vor alem Lange die Ansicht, dal3 bei der
Ermittlung des ausgleichspflichtigen Ehegatten zun&chst die Zuwendung nach
dem in § 1380 Abs. 2 BGB vorgesehenen Verfahren anzurechnen ist®”. § 1380
BGB sei anwendbar, wenn der zuwendende Ehegatte aufgrund der Anrechnung

seiner Zuwendung Schuldner der Ausgleichsforderung sei.

Die von Lange vertretene Ansicht wurde vor alem deshalb kritisiert, well sie
dazu fuhre, dal’ der Zuwendende dadurch, dal3 er als Ausgle chsschuldner an-
gesehen werde, die ihm zustehende Ausgleichsforderung verlieren konne®.
Dem Ehegatten, der auch ohne die Zuwendung Ausgleichsglaubiger sei, wirde
zugestanden, einen Tell seiner Zuwendung Uber den Ausgleichsanspruch ge-
mal3 § 1378 Abs. 1 BGB rickgéngig zu machen. Diese Mdglichkeit kdnne
nicht einem Ehegatten verweigert werden, den erst die Zuwendung infolge der
durch sie bewirkten Minderung des Zugewinns vom Ausgleichsschuldner zum
Ausgleichsglaubiger gemacht habe. Nach dem Stand der beiderseitigen, nicht
korrigierten Zugewinne sei der Zuwendende Ausgleichsglaubiger. Bei Anwen-
dung des § 1380 Abs. 2 BGB wirde er deshalb schlechter stehen, as wenn er

die Anrechnung der Zuwendung ausdrticklich ausgeschlossen hétte. Nach der

87 palandt/Brudermiiller, § 1380, Rn. 16; Jeep, Zugewinnausgleich, 71 ff.

88 Soergel/Lange, 10. Auflage, § 1380, Rn. 6.

89 BGHZ 82, 227; BGH, FamRZ 1982, 778; vOlshausen, FamRZ 1978, 755, 757; MK/Koch,
§ 1380, Rn. 3; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 128 f.; Rauscher, Familienrecht, Rn.
429.

870 spergel/Lange, BGB, 10. Auflage, § 1380, Rn. 6.
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Ansicht von Lange wirde dem zuwendenden Ehegatten eine Ausgleichsforde-
rung zustehen, wenn die Zugewinnminderung aufgrund einer mit Zustimmung
des Ehepartners geméal? § 1375 Abs. 3 BGB vorgenommenen Zuwendung an
einen Dritten entstanden wére. Fir eine Zuwendung an den Ehepartner kdnne
daher nichts anderes gelten.

Nachdem Lange seine Meinung aufgegeben hatte®”?

, wurde davon ausgegan-
gen, dal3 sich dieser Meinungsstreit im Sinne des letztgenannten Standpunkts
erledigt hat®”. Allerdings wurde der Standpunkt von Lange erneut in der Lite-
ratur aufgegriffen®”. Der Vergleich der tatsachlichen Errungenschaften beider
Ehegatten konne fur die Anwendung des § 1380 BGB nicht ausschlaggebend
sein. Die Entscheidung, ob dem Zuwendungsempfanger eine Ausgleichsforde-
rung zustehe, sei blof? eine Zwischenfrage innerhalb der Anrechnung®”. § 1380
Abs. 1 BGB lege fest, dal3 anzurechnen sei und wie dies geschehe, namlich
durch eine Anrechnung der Zuwendung auf die Ausgleichsforderung. 8 1380
Abs. 2 S. 1 BGB bestimme jetzt, wie die Ausgleichsforderung zu berechnen
sei. Ergebe sich nach Anwendung des § 1380 Abs. 2 BGB, dal3 dem Zuwen-
dungsempfénger keine (fiktive) Ausgleichsforderung zustehe, miisse die Aus-

gleichsberechnung nach § 1380 BGB abgebrochen werden.

Fir die Entscheldung dieser Streitfrage kommt es darauf an, ob es sich bei der
Ausgleichsforderung des Zuwendungsempfangers um eine Anwendbarkeits-
voraussetzung des § 1380 BGB handelt oder lediglich um ein Zwischenergeb-

871 yOlshausen, FamRZ 1978, 755, 757; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 128 f. Zur
Klarstellung soll darauf hingewiesen werden, dafl3 vOlshausen, FamRZ 1978, 755, 756, bei
einer Uberhohten V orwegleistung von einer Ausschluf3funktion des § 1380 BGB ausgeht.

872 Soergel/Lange, BGB, 11. Auflage, § 1380, Rn. 7.

873 Seytemann, Widerruf von Schenkungen, 128 f.

87 Hilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 124 f.; Netzer, FamRZ 1988, 676, 681; Netzer,
Zuwendungen, 213 ff.; unlangst: Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 114, und Jeep, Zuge-
winnausgleich, 75 ff.

875 Jeep, Zugewinnausgleich, 77. Den Einwand, daR der zuwendende Ehegatte die Ausgleichs-
forderung verliert, indem er aufgrund der Anwendung des § 1380 Abs. 2 BGB as Ausgleichs-
schuldner angesehen wird, will Netzer, Zuwendungen, 213 ff., dadurch entkré&ften, dai3 er bei
§ 1380 BGB die Umkehrung der Anspruchsrichtung zul&fdt. Die Anspruchsrichtung geméald

§ 1380 Abs. 1 BGB miusse nicht identisch sein mit der endguiltigen Ausgleichsforderung.

§ 1380 BGB nehme an den tatséchlichen Vermdgensverhaltnissen fiktive Wertverschiebungen
vor, zuerst mit Hilfe von § 1380 Abs. 2 BGB und anschlief3end durch die Anrechnung der
Zuwendung. Der Betrag gemél? § 1380 Abs. 1 BGB sei nur ein Rechenschritt zum endgultigen
Ergebnis. Anspruchsrichtung und Hohe der Ausgleichsforderung wiirden erst am Ende der
Rechenoperation des § 1380 BGB feststehen. Ein Ausschluf? des § 1380 BGB komme nur in
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nis im Rahmen der Anrechnung. Entgegen der Ansicht von Jeep und Netzer
enthalt § 1380 Abs. 2 BGB den gesamten Anrechnungsmechanismus®®. Erst
wenn aufgrund eines Vergleichs des beiderseitigen Zugewinns feststeht, dal3
der Zuwendungsempfanger eine Ausgleichsforderung geltend machen kann, ist
mit der Anrechnung nach Mal3gabe des § 1380 Abs. 2 BGB zu beginnen. Die
Rechtsfolge der Anrechnung kann nicht vor den Tatbestand — Bestehen einer

Ausgleichsforderung des Zuwendungsempfangers — gesetzt werden.

6. Die Umkehrung der Anspruchsrichtung durch 8 1380 BGB
Bei einer Uberhdhten Vorwegleistung durch den zuwendenden Ehegatten bleibt

der Ausgleichsanspruch des Zuwendungsempfangers hinter dem Wert der Zu-
wendung zuriick. Teile der Literatur werfen die Frage auf, ob § 1380 BGB in
diesem Fall nicht die Anspruchsrichtung umkehren und eine Ausgleichsforde-
rung des zuwendenden Ehegatten begriinden kann®"’. § 1380 BGB ermdgliche
eine Anrechnung Uber Null hinaus. Der Wortsinn des Begriffs ,,auf etwas an-
rechnen” wirde eine solche Auslegung nicht ausschlief3en. Der Wortlaut sei im
Unterschied zu den 88 1374 Abs. 1 HS. 2, 1375 Abs. 1 S. 2, 1378 Abs. 1 BGB
nicht eindeutig. ,,Anrechnen* kdnne auch so verstanden werden, dal3 nur zu
Beginn der Anrechnung etwas Anrechenbares vorliegen mul3. Der zuwendende
Ehegatte sei deshab bei einer Uberhohten Vorwegleistung in Héhe des negati-
ven Ergebnisses selbst ausgleichsberechtigt. Der Zuwendungsempfénger werde
dadurch ausreichend geschuitzt, dal3 die Ausgleichsforderung des zuwendenden
Ehegatten gemal § 1378 Abs. 2 BGB auf sein tatséchlich noch vorhandenes
Vermogen beschrankt werde. Erst wenn der zuwendende Ehegatte nach An-
wendung des § 1380 Abs. 2 BGB Glaubiger der Ausgleichsforderung sei, kon-
ne nicht mehr angerechnet werden. Nach dem Zweck des § 1380 BGB, die
Halbierung des ehelichen Zugewinns zu sichern und die Gefahr des Verlusts
der Zuwendung dem Empfénger aufzubiirden, sei diese Vorgehensweise sogar
erforderlich. Der Gesetzgeber sei vom Leithild der Hausfrauenehe ausgegan-
gen. Nach dessen damaliger Vorstellung komme lediglich der allein erwerbsté

Betracht, wenn der zuwendende Ehegatte nach Anwendung des § 1380 Abs. 2 BGB Glaubiger
der Ausgleichsforderung sei.

876 Griinenwald, Ausgleich von Zuwendungen unter Ehegatten, 52; Johannsen, WM 1978, 654,
657; Friedrich, JR 1986, 1, 4; Kilhne, FamRZ 1978, 221, 223.
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tige Ehemann als Ausgleichsschuldner in Betracht. Nur er sei in der Lage, gro-
[3ere Zuwendungen vorzunehmen. In der heutigen Zeit habe sich die Situation
gedndert. Beide Ehegatten wirden Vermoégen erwirtschaften und Zuwendun-
gen machen koénnen. Infolgedessen sei auch eine gednderte Auslegung des 8
1380 BGB notwendig, um die vielfatigen Fallkonstellationen praktikabel 16sen

zu kdnnen.

Fur eine Fortentwicklung von § 1380 BGB in diesem Sinne ist kein Raum.
Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 1380 BGB kann die Zuwendung auf die
Ausgleichsforderung angerechnet werden, sie kann die Ausgleichsrichtung
aber nicht umkehren und einen Ausgle chsanspruch des zuwendenden Ehegat-
ten begriinden®®, § 1380 BGB hat aufgrund des Anrechnungsprinzips die
Funktion, den Vermogenszuwachs des Zuwendungsempfangers auf den Zuge-
winnausgleichsanspruch zu beschranken. Ist der zuwendende Ehegatte selbst
ausgleichsberechtigt, ist eine Anrechnung nicht méglich und eine Anwendung
des § 1380 BGB ausgeschlossen. Aul3erdem regelt der Zugewinnausgleich nur
den finanziellen Ausgleich unter den Ehegatten bel Beendigung des gesetzli-
chen Glterstands. Die dingliche Rickforderung einzelner Vermdgensgegen-
sténde ist deshalb neben den giterrechtlichen Vorschriften moglich. Der Zu-
gewinnausgleich vollzieht sich auf der Grundlage birgerlich-rechtlicher Riick-
abwicklungsbestimmungen und nicht umgekehrt. Mangels Vorrangs der 88
1372 ff. BGB besteht fur eine erweiternde Anwendung des § 1380 BGB kein
Bedlrfnis. Eine angemessene Beteiligung beider Ehegatten am ehezeitlichen

Vermogenserwerb ist vielmehr auf andere Weise sicherzustellen.

7. Die Anwendbarkeit des 8§ 1380 BGB bei einer Ausgleichsforderung des
zuwendenden Ehegatten
Conradt geht davon aus, dal? der Wortlaut des § 1380 Abs. 1 BGB nicht zwin-

gend eine Ausgleichsforderung des Zuwendungsempfangers voraussetzt®”.

Der Begriff der Anrechnung sei neutral und kdnne ebenfals im Sinne einer

87" staudinger/Felgentraeger, 11. Auflage, § 1380, Rn. 3; Netzer, FamRZ 1988, 676, 681 f.;
Netzer, Zuwendungen, 220 ff.; Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 115 ff.; Jeep, Zugewinn-
ausgleich, 141 ff.

878 Palandt/Brudermiiller, § 1380, Rn. 14; Schwab, Handbuch, V11, Rn. 211; Grinenwald, NJW
1988, 109; Griinenwald, Ausgleich von Zuwendungen unter Ehegatten, 47; Lieb, Ehegatten-
mitarbeit, 127; Kilhne, FamRZ 1978, 221, 223.
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Erhohung einer bereits bestehenden Forderung verstanden werden. Der Ge-
setzgeber habe keine eindeutige Formulierung wie ,,wird gemindert” oder
,wird abgezogen“ gewdhit. Bei einer mehrdeutigen Norm sei vor alem ihr
Zweck mal3gebend. Die Anwendung des 8§ 1380 Abs. 1 BGB fuhre auch bei
einem Ausgleichsanspruch des zuwendenden Ehegatten zu einer héftigen Be-
teiligung beider Ehepartner am gemeinsam erzielten Zugewinn. Daher gebe es
keinen sachlichen Grund, 8 1380 BGB bei einem Ausgleichsanspruch des zu-
wendenden Ehegatten nicht anzuwenden. Fir die Berechnung des Ausgleichs-
anspruchs des zuwendenden Ehegatten sei zunachst gemal3 8 1380 Abs. 2 BGB
der Wert der Zuwendung dessen Zugewinn hinzuzurechnen und dementspre-
chend beim Endvermdgen des Zuwendungsempfangers abzuziehen. Anschlie-
Bend sei die Zuwendung auf die sich auf dieser Grundlage ergebende Aus-

gleichsforderung anzurechnen und um ihren Wert zu erhéhen.

Gegen die Ansicht von Conradt spricht, dal3 er sowohl gegen den eindeutigen
Wortlaut des § 1380 BGB als auch gegen dessen Funktion verstéflit und eine
erweiternde Anwendung der Regelung zur Erzielung angemessener Ergebnisse
im Scheidungsfal nicht erforderlich ist. 8 1380 BGB kann weder die
Anspruchsrichtung  umkehren noch eine  Ausgleichsforderung  des

zuwendenden Ehegatten erhéhen.

879 Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 114 f.
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1. Anwendbarkeit von Berecherungsr echt neben den 88 1372 ff. BGB

1. Die Abkehr der Rechtsprechung von ihrem bereicherungsr echtlichen

L gsungsansatz

Das Verhdltnis der 88 1372 ff. BGB zu schuldrechtlichen, insbesondere zu
bereicherungsrechtlichen Ruckforderungsmoglichkeiten behandelte der 1V.
Zivilsenat in seiner Entscheidung vom 03.12.1975%%° ausfiihrlich. Wahrend die

Rechtsprechung bis Anfang der siebziger Jahre Anspriiche aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung auf Herausgabe von Ehegattenzuwendungen im Scheidungs-
fall Gberwiegend bejahte, vollzog der 1V. Zivilsenat in seinem Urteil eine
Kehrtwende. Nach seiner Ansicht kommt eine Rickabwicklung der Ehegatten-
zuwendungen Uber Bereicherungsrecht nicht in Betracht, wenn die Eheleute im
gesetzlichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft gelebt haben. Die Beru-
fung auf ungerechtfertigte Bereicherung mit der Begrindung, dal? der andere
Ehegatte wahrend der Ehe Vermdgensgegenstande erlangt habe, zu deren Er-
werb er nichts oder fast nichts beigesteuert habe, werde durch die giterrechtli-
chen Vorschriften ausgeschlossen. Dem Giterstand der Zugewinngemei nschaft
liege der Rechtsgedanke zugrunde, dal3 beide Ehegatten an alem, was sie in
der Ehe erworben hétten, wertméidig gleichen Anteil haben sollten. Dabei sei es
ohne Bedeutung, in welcher Weise und in welchem Umfang sie zum Erwerb
der einzelnen Vermoégensgegenstande beigetragen hétten. Diese Regelung solle
vor alem eine gleichméaldige Beteiligung der ausschliefdlich oder tberwiegend
im Haushalt tatigen Ehefrau am wahrend der Ehe erzielten Vermogenserwerb
sicherstellen. Die Ehegattenzuwendungen seien nicht rechtsgrundlos erfolgt.
Sie wirden im Falle der Scheidung von der Zugewinnausgleichsregelung er-
faldt. Das gelte fur den gemald § 946 BGB eingetretenen Rechtserwerb eines
Ehegatten ebenso wie fur Zuwendungen, die ein Ehegatte unmittelbar seinem
Partner erbracht habe.

In seiner Entscheidung vom 27.04.1977%%! bekraftigte der 1V. Zivilsenat seine
zuvor gemachten Ausfihrungen. Ehegattenzuwendungen wirden nach Ehe-

80 BGHZ 65, 320. Mit seinem Urteil kniipft der IV. Zivilsenat an Wertungen an, die der I1.
Zivilsenat bereits seiner Entscheidung vom 06.12.1965 (BGH, FamRZ 1966, 91) zugrunde
gelegt hat, die sich aber erst jetzt in der Rechtsprechung durchsetzen konnten.

%1 BGHZ 68, 299.



229

scheidung im gesetzlichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft im Rahmen
des Zugewinnausgleichs beriicksichtigt. Ein Ausgleich Uber Bereicherungs-

recht komme insoweit nicht in Betracht.

Der IX. Zivilsenat machte in seiner Entscheidung vom 26.11.1981%% deutlich,
dai} die dargestellten Grundsédtze nicht nur im Scheidungsfal, sondern auch
beim Scheitern der Ehe gelten. Frihere Zuwendungen eines Ehegatten an den
anderen wurden durch das Scheitern der Ehe genausowenig wie durch die sp&
tere Scheidung rechtsgrundlos. Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung
wegen untereinander gemachter Zuwendungen seien jedenfalls dann ausge-
schlossen, wenn die Ehegatten im Guterstand der Zugewinngemeinschaft |eb-

ten.

In seinem Urteil vom 05.10.1988% ging der 1Vb. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs ebenfalls davon aus, dal3 den Ehegatten im gesetzlichen Giterstand
keine Bereicherungsanspriiche zustehen, mit denen sie die Rickgabe ihrer Zu-
wendungen bei Scheidung der Ehe verlangen kdnnen. Der Ausgleich vollziehe
sich nach den guterrechtlichen Vorschriften Uber den Zugewinnausgleich. Es
sel pauschal auf den beiderseitigen Vermdgenszuwachs wahrend der Ehe abzu-
stellen.

Wahrend der Bundesgerichtshof beim gesetzlichen Guterstand die guterrechtli-
chen Vorschriften der 88 1372 ff. BGB gegenuber bereicherungsrechtlichen
Ansprichen als spezieller bewertet, sieht er bel einer gescheiterten Gtertren-
nungsehe regelmaldig deren Tatbestandsvoraussetzungen a's nicht gegeben an.
In seiner Entscheidung vom 08.07.1982%%* mufite sich der IX. Zivilsenat mit
moglichen bereicherungsrechtlichen Ruckforderungsansprichen von Ehegat-
ten, die wahrend ihrer Ehe im Giliterstand der Gutertrennung |ebten, auseinan-
dersetzen. Im Unterschied zu den bisherigen Urteilen konnte sich der IX. Zivil-
senat wegen vereinbarter Gltertrennung nicht auf den von der Rechtsprechung
angenommenen Vorrang der 88§ 1372 ff. BGB berufen. Der IX. Zivilsenat ver-

neinte die Rickabwicklung gegenseitiger Zuwendungen lber die Regeln der

82 BGHZ 82, 227.
83 BGH, FamRZ 1989, 147.
84 BGHZ 84, 361 = NJW 1982, 2236 = FamRZ 1982, 910.
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ungerechtfertigten Bereicherung erstmals seit der Entscheidung des IV. Zivil-
senats vom 03.12.1975% aufgrund fehlender Voraussetzungen. Dabei lehnte er
ausdriicklich die noch gegenteilige Rechtsprechung des VII. Zivilsenats im
Urteil vom 05.10.1967%% ab. Ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB
komme nicht in Betracht. Er setze den Wegfall einer Verpflichtung voraus, zu
deren Erfullung geleistet worden sei. Der zuwendende Ehegatte sei aufgrund
der ehelichen Lebensgemeinschaft nicht dazu verpflichtet, zur Errichtung eines
Familienwohnheims beizutragen. Durch das Scheitern der Ehe falle daher auch
keine vertragliche Verpflichtung weg®’. Ein Anspruch gemaR § 812 Abs. 1 S.
2 Alt. 2 BGB konne ebenfalls nicht angenommen werden. Der Anspruch setze
voraus, dald der mit einer Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschéfts be-
zweckte Erfolg nicht eintrete. Wirden die Ehegatten die Schaffung eines Fami-
lienheims bezwecken, so hétten sie den angestrebten Erfolg mit der Vollen-
dung des Umbaus und dem Einzug von Ehefrau und Kindern in das fertigge-
stellte Haus erreicht. Es spiele keine Rolle, dal3 der Ehemann das Eigenheim
nicht mit bewohne, solange es as Familienwohnheim geeignet sei. Der mit
ihren Leistungen bezweckte Erfolg, ein Familienwohnheim zu schaffen, sel
trotzdem verwirklicht worden.

In diesem Zusammenhang ist noch auf eine Entscheidung des IX. Zivilsenats
vom 22.04.1982%% hinzuweisen. Obwoh! die Ehegatten im gesetzlichen Giiter-
stand lebten, berief sich der IX. Zivilsenat zur Ablehnung bereicherungsrecht-
licher Anspriiche nicht auf den Vorrang der 88 1372 ff. BGB, sondern befaldte
sich mit den Tatbestandsvoraussetzungen fir eine mdgliche bereicherungs-
rechtliche Ruckabwicklung der Ehegattenzuwendung. Aus Sicht des IX. Zivil-
senats kommt ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung gemal3 § 812
Abs. 1 S. 2 Alt. 1 oder 2 BGB nicht in Betracht. Durch das Scheitern der Ehe
wuirden frihere Zuwendungen eines Ehegatten an den anderen nicht rechts-
grundlos. Die Scheidung der Ehe vereitele keinen mit der Zuwendung be-

zweckten Erfolg. Zuwendungen unter Ehegatten hétten ihren Grund in der ge-

> BGHZ 65, 320.

%0 BGH, FamRZ 1968, 23.

87 Wahrend der Bundesgerichtshof in seinen Entscheidungen Ende der sechziger, Anfang der
siebziger Jahre die zeitnahe Kritik der Literatur unberiicksichtigt lief3, beruft er sich jetzt aus-
dricklich auf diein diesem Zusammenhang von Lieb, Ehegattenmitarbeit, 120, gemachten
Ausfiihrungen.
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meinsamen Lebensfihrung der Ehegatten. Sie wirden jedenfalls in einer intak-
ten Ehe nicht mit der erkennbaren Zweckbestimmung gemacht, den Fortbe-
stand der Ehe zu erreichen. Vielmehr liege ihnen in aler Regel die unausge-
sprochene Erwartung zugrunde, dal3 die eheliche Lebensgemeinschaft dauer-
haften Bestand habe.

Die Abkehr vom Bereicherungsrecht zeigt sich gleichfalls in der Rechtspre-
chung der Oberlandesgerichte®®. Besonders ausfiihrlich lehnt das OLG Celle
in seiner Entscheidung vom 14.03.1991%%° bereicherungsrechtliche Anspriiche
ab. Ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 BGB komme nicht in Betracht, da der
Ehemann die unbenannte Zuwendung zur Verwirklichung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft und damit nicht ohne Rechtsgrund erbracht habe. § 812 Abs.
1 S. 2 Alt. 1 BGB scheide a's mdgliche Anspruchsgrundlage ebenfalls aus. Der
Ehemann sei nicht aufgrund der ehelichen Lebensgemeinschaft dazu verpflich-
tet gewesen, die unbenannte Zuwendung zu erbringen. Er habe seiner Frau die
Umbau- und Reparaturkosten fur ihr Haus nicht bezahlen missen. Daher sei
keine Verpflichtung weggefallen, zu deren Erfillung er Leistungen erbracht
habe. Ebensowenig sei ein Anspruch aus 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB gege-
ben. Der mit der Leistung bezweckte Erfolg ist nach der Auffassung des OLG
Celle eingetreten, da die Umbau- und Reparaturarbeiten durchgefihrt wurden
und die Familie in das fertiggestellte Haus eingezogen ist. Die Eignung als
Familienwohnheim sai zu bejahen. Dadurch, dal3 der Ehemann das Haus nach

der Trennung nicht mehr bewohne, andere sich nichts am Erfolgseintritt.

Das Bereicherungsrecht hat, ausgehend von diesen Entscheidungen in der
Rechtsprechung, seine Bedeutung bel der Rickabwicklung von Ehegattenzu-
wendungen verloren®. Die Rechtsprechung lehnt bereicherungsrechtliche
Anspriche sowohl tatbestandlich al's auch, im gesetzlichen Glterstand der Zu-
gewinngemeinschaft, unter dem Gesichtspunkt der Spezialitét der 88 1372 ff.

88 BGH, FamRZ 1982, 778.

89 OLG Hamm, FamRZ 1988, 620; OLG Frankfurt, FamRZ 1986, 576, 577; OLG Celle,
FamRZ 1991, 948, 949.

80 OLG Celle, FamRZ 1991, 948, 949.

8% |_orenz, 50 Jahre Bundesgerichtshof, 571, 572 f., geht davon aus, daf? die §§ 812 ff. BGB
bei der Riickabwicklung unbenannter Zuwendungen mittlerweile vernachl8ssigt werden kdn-
nen. Rauscher, Familienrecht, Rn. 488, ist der Ansicht, dai3 bereicherungsrechtliche Lésungs-
ansdtze heute weitgehend tberwunden sind.
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BGB ab. In seinem Urteil vom 24.11.1993%% greift der XII. Zivilsenat aus-
nahmsweise auf eine bereicherungsrechtliche Anspruchsgrundlage zuriick, um
eine Verpflichtung zur Rickgabe von Zuwendungen, die vor der Ehe gemacht
wurden, zu begriinden. Nach Ansicht des XII. Zivilsenats kann § 812 Abs. 1 S.
2 Alt. 2 BGB bgaht werden, well die spdteren Ehegatten einen Uber die blofe
Zuwendung hinausgehenden Zweck verfolgt haben, der mit dem raschen
Scheitern der Ehe nach nur wenigen Monaten verfehlt wurde und daher nicht
mehr erreichbar ist. Beide Ehegatten seien vom Fortbestand einer vom Versor-
gungsgedanken gepragten Altersehe ausgegangen. Der XII. Zivilsenat weist in
diesem Zusammenhang auf die Moglichkeit hin, dal3 wie im konkreten Fall
Geschéftsgrundlage und Zweck im Sinne von 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB

zusammenfallen konnen®,

2. Bereicherungsr echtliche Riickabwicklung von Ehegattenzuwendungen

Einige Stimmen in der Literatur haten trotz Gberwiegender Ablehnung von
Rechtsprechung und Schrifttum an einer Rickabwicklung der Ehegattenzu-
wendungen Uber Bereicherungsrecht fest®®. Die Rechtsprechung verfolge mehr
den Zweck, die , Alles-oder-Nichts*-Ldsung des Bereicherungsrechts auszu-
schalten, as dal sie zwingender Subsumtion entspreche®®. Die Verdrangung
des Bereicherungsrechts fuhre nicht zur Einsetzung einer die Abwicklung tra-
genden Vertragsl6sung, sondern im Regelfall zu einer Beseitigung der Abwick-
lung. Das eheliche Giiterrecht gebe weder bei Gitertrennung noch bel Zuge-
winngemeinschaft Wertungen vor, die eine gegenstandliche Ruckforderung der
Ehegattenzuwendung ausschlief?en wirden. Das Rechtsinstitut des Wegfalls
der Geschéftsgrundlage sei in hohem Mal3e inhaltlich unbestimmt. Hinter dem

82 BGH, FamRZ 1994, 503.

83 Der Ehemann hatte wahrend der kurzen Ehe noch ein Wertpapierdepot auf seine Frau tber-
tragen, das sie nach Auffassung des XI1. Zivilsenats wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage
an ihn zurtickgeben muf3 (auf diesen Gesichtspunkt der Entscheidung wird an spéterer Stelle
nochmals einzugehen sein). Lorenz, 50 Jahre Bundesgerichtshof, 571, 578, weist zu Recht
darauf hin, daf? diese doppelte Subsumtion nicht erforderlich war. Beide Anspruchsgrundlagen
fuhren zu demselben Ergebnis. Eine gegeniiber der Riickgabe flexiblere Ldsung kommt nicht
in Betracht. Es wére deshalb durchaus moglich gewesen, auf die Zuwendungen vor und wéh-
rend der Ehe die Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage anzuwenden.

894 Joost, JZ 1985, 10; Ludwig, FuR 1992, 201, 206; Lipp, JuS 1993, 89, 94; Olzen, JR 1982,
495, 496.

8% Olzen, JR 1982, 495, 496. Ol zen teilt die Auffassung des Bundesgerichtshofs, dai3 die con-
dictio ob causam finitam in diesen Fallen nicht eingreift. Die eheliche L ebensgemeinschaft
kénne namlich nur solche Vermogensverschiebungen rechtfertigen, die sich die Eheleute in ihr
gegenseitig schulden wiirden.
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scheinbaren Vorteil grof3erer Flexibilitét verberge sich eine der Rechtssicher-
heit abtragliche Anwendungsbeliebigkeit. Die mit der Lehre vom Wegfall der
Geschéftsgrundlage verbundenen Unsicherheiten wiirden sich bei der Beurtei-
lung der Rechtsfolgen fortsetzen. Es sei nicht prognostizierbar, wann eine
wertmaldige Anpassung des Vertrags oder eine gegenstandliche Riickforderung
der Ehegattenzuwendung in Betracht komme. Das Bereicherungsrecht biete in
beiden Fragen, Voraussetzungen und Rechtsfolgen, eine weitaus sichere
Grundlage fiir den Rechtsanwender®®. Die Auffassung der Rechtsprechung, in
einem familienrechtlichen Vertrag den Rechtsgrund der Zuwendung unter
Ehegatten zu sehen, spreche nicht gegen, sondern fur die Anwendbarkeit der
condictio ob causam finitam. Der familienrechtliche Vertrag finde mit der
Scheidung ein unerwartetes Ende, so dal3 die Rickforderung folgerichtig be-
grundet sein misse. Werde die condictio ob rem mit der Begrindung abge-
lehnt, dal3 mit der Schaffung eines Familienwohnheims der Zweck der Ehegat-
tenzuwendung bereits erreicht sei, so werde damit bereicherungsrechtlich zu
kurz gegriffen®’. Es sei festzustellen, da die mit der Errichtung eines Famili-
enwohnheims zusammenhéngenden Zuwendungen in der Regel zukunftsorien-
tiert seien. Der verfolgte Zweck liege insbesondere in der kinftigen und dau-
ernden Nutzung des Gegenstands. Sei diese durch die Auflésung der ehelichen
L ebensgemeinschaft nicht zu verwirklichen, so sei die vom Gesetz vorgegebe-
ne Wertung die Ruckforderbarkeit der Zuwendung infolge Zweckverfehlung.
Das Bereicherungsrecht enthalte mit dem Kriterium der Zweckverfehlung eine
den Parteiwillen zum MalRstab nehmende Wertung fiir die Riickabwicklung®®.
Der Zweckabrede im Sinne von § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB kénne entnom-
men werden, ob eine Leistung Zukunftsbezug aufweise und ob sie auf die
kiinftige Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft gerichtet sei®®.
Die kunftige Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft als Zweck-

8% Joost, JZ 1985, 10, 13.

87 Joost, JZ 1985, 10, 16 f.; Ludwig, FUR 1992, 1, 5.

8% Joost, JZ 1985, 10, 16, begriindet seine Ansicht vor allem damit, dafi? das Bereicherungs-
recht Uiber eine technische Abwicklungsregelung hinausgeht und mit der Zweckerreichung eine
materielle Aussage Uber das Bestehen des rechtfertigenden Grundes enthélt. Aus dem Berei-
cherungsrecht konne die Folgerung gezogen werden, dal? die aufgrund der Privatautonomie
vorgenommenen Giiterbewegungen zweckhaft seien. Deren Bestandigkeit ergebe sich erst aus
bereicherungsrechtlich relevanten Kriterien. Werde das Bereicherungsrecht aus der Abwick-
lung von Ehegattenzuwendungen verdrangt, werde der Zusammenhang von privatautonomer
Guterbewegung und Zweckerreichung aufgel 6st und ein Systembruch herbeigefihrt.



234

richtung sal typisch fur Zuwendungen zur Errichtung eines Familienwohn-
heims, die, soweit im Einzelfall keine anderen Vereinbarungen bestiinden, des-

halb kondizierbar seien®®

. Mit der ehebedingten Zuwendung solle das kiinftige
Zusammenleben gestaltet werden™. Die Riickabwicklung einer Zuwendung
bedeute weder nachtrégliche Vergitung fur jahrelange eheliche Kooperation
noch werde eine ungleiche Vermogensverteilung in der Vergangenheit aufge-
rechnet. Es gehe ausschliefdlich um einen Ausgleich einseitiger, Gber das Ende

der Lebensgemeinschaft hinaus verbleibender Bereicherungen®.

An dieser Stelle mul3 noch auf die Konzeption von Hepting elngegangen wer-
den®. Aus seiner Sicht ist die Ausgestaltung der ehelichen Lebensgemein-
schaft Bestandteil der causa. Mit dem Scheitern der ehelichen Lebensgemein-
schaft werde der Geschéftszweck Ehe unerreichbar, so dal? die spezifische cau-
sa einer Ehevereinbarung entfalle. Daraus folge, dal3 zugewendete Anspriiche
ihren Rechtsgrund verlieren und erldschen wirden. Eine Leistung werde dage-
gen nicht rechtsgrundlos und misse nicht zurlickgegeben werden, wenn sie die
Ausgestaltung der Ehe in der Vergangenheit bezweckt habe. Solle die Zuwen-
dung zur zukinftigen Verwirklichung der Ehe beitragen, sei ihr Rechtsgrund
jedenfalls hinsichtlich des kinftigen Zeitraums entfallen und die Zuwendung,
soweit zukunftsbezogen, mit der condictio ob causam finitam kondizierbar. 8§
812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB sai nicht einschlégig, da die Verwirklichung der
ehelichen Lebensgemeinschaft nicht erst der mit der Leistung verfolgte Zweck
sei, sondern bereits der der Ehevereinbarung. Die Zweckverfehlung sei bereits
auf der Ebene des Grundgeschéfts zu bewdltigen und nicht erst auf der Ebene

der Leistung.

89 |_udwig, FuR 1992, 1, 5.

%0 Joost, JZ 1985, 10, 18; Lipp, JuS 1993, 89, 93, Fn. 59.

%L udwig, FUR 1992, 1, 5.

%2 | ipp, JuS 1993, 89, 96. Lipp differenziert zwischen Ehegattenschenkungen und ehebezoge-
nen Zuwendungen. Im Unterschied zu Schenkungen unter Ehegatten wiirden ehebezogene
Zuwendungen stets den allgemeinen Regeln des Zugewinnausgleichs ohne Anwendung der 88
1374 Abs. 2, 1380 BGB unterfallen. Es sei widerspriichlich, wenn die Rechtsprechung einer-
seits die Gleichwertigkeit von ehebezogener Zuwendung und dem korrespondierenden Beitrag
des Partners nachdrticklich betone, gleichzeitig aber ohne Zégern eine Anrechnung solche
Zuwendungen befiirworte. Okonomische Unstimmigkeiten kénnten nicht iber § 1380 BGB,
sondern nur durch schuldrechtliche Anspriiche ausgeglichen werden. Ehebezogene Zuwendun-
gen konnten deshalb gema3 § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB zurtickgefordert werden. Fur Ehegat-
tenschenkungen wiirden die 88 531 Abs. 2, 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB gelten.

93 Hepting, Ehevereinbarungen, 369 ff., 428 ff.
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3. Ablehnung bereicherungsr echtlicher Anspriicheim Scheidungsfall

Die zeitgendssische Literatur stand schon Ende der sechziger, Anfang der sieb-
ziger Jahre der Anwendbarkeit von Bereicherungsrecht bei der Rickabwick-
lung von Ehegattenzuwendungen ablehnend gegeniiber®. Deshalb stimmt jetzt
auch der Uberwiegende Tell der Literatur der dahingehenden Rechtsprechung
zumindest im Ergebnis zu®®. Dabei ist von bereits frilher vertretenen Gedan-

kengangen auszugehen®®.

Eine Rickabwicklung der Ehegattenzuwendung im Scheidungsfall gemal §
812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB ist abzulehnen, da die Vermogensverschiebung

nicht rechtsgrundios erfolgt ist™’

. Ihr liegt ein atypisches unentgeltliches
Rechtsgeschéft zugrunde. Mit der Ehescheidung entfdlt nicht der rechtliche
Grund gemdl3 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB, da die Ehe als solche nicht als
Rechtsgrund der Ehegattenzuwendung angesehen werden kann®®. Die Lebens-
gemeinschaft der Ehegatten verpflichtet zwar zu Unterhaltsleistungen, insbe-
sondere zur Bereitstellung eines angemessenen Wohnraums fir die Familie,
dagegen ist die Errichtung und teilweise Ubereignung einer Familienwohnung
an den Zuwendungsempfanger unterhaltsrechtlich nicht geschuldet. Mit dem
Scheitern der Ehe entféllt die Geschaftsgrundlage der Ehegattenzuwendung, da
beide Ehepartner den dauerhaften Fortbestand ihrer Lebensgemeinschaft fir
selbstverstandlich gehalten und ihn deshalb nicht zum atypischen Geschéftsin-
halt gemacht haben. Eine Zweckbestimmung im Sinne von 8 812 Abs. 1 S. 2
Alt. 2 BGB mul3 allerdings mehr sein als blof3e Geschaftsgrundlage, die im
Vorfeld von Willenserklarungen verblieben ist™®. Ein Anspruch aus § 812 Abs.
1 S. 2 Alt. 2 BGB kommt nur in Betracht, wenn der zuwendende Ehegatte mit

der Vermogensverschiebung bezweckt, den Fortbestand der Ehe zu sichern. In

94 |_orenz, JZ 1968, 382; Kilhne, FamRZ 1968, 356; K iihne, FamRZ 1969, 371; Lieb, Ehegat-
tenmitarbeit, 118 ff.; Deubner, FamRZ 1968, 351; Henrich, FamRZ 1975, 533, 537.

%5 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 451; Bosch, FS Beitzke, 121, 138; Bosch, FamRZ 1982, 249;
Johannsen, WM 1978, 502, 508 f.; Johannsen, WM 1978, 654, 656 f.; Reinicke/Tiedtke, WM
1982, 946; Tiedtke, DNotZ 1983, 161, 162; Friedrich, JR 1986, 1, 5; Langenfeld, NJW 1986,
2541, 2542; Morhard, NJW 1987, 1734; Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 536 f.; Kihne, JZ
1976, 487, 488; Hulsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 154 ff.; Kralemann, Ehegattenschen-
kungen, 73 ff.; Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 34; Schwab/Borth, Handbuch, X,
Rn. 64 f.; Rauscher, Familienrecht, Rn. 488.

%% | n diesem Zusammenhang kann auf die Ausfilhrungen im Rahmen des 1. Kapitels verwie-
sen werden.

%7 schwab/Borth, Handbuch, 1X, Rn. 65; Rauscher, Familienrecht, Rn. 488.

98 Griinenwald, Ausgleich von Zuwendungen unter Ehegatten, 98.

99 Wever, Vermdgensauseinandersetzung, Rn. 333.
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einer intakten Ehe kann diese Zweckbestimmung im Regelfall nicht angenom-
men werden”®. Ublicherweise erfolgt die Zuwendung im Vertrauen auf den
Fortbestand der ehelichen Lebensgemeinschaft und nicht mit der Zweckbe-

stimmung, diesen zu erreichen.

Die Annahme eines atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts as Rechts-
grundlage einer Ehegattenzuwendung zur Verwirklichung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft 16st ebenfalls keine bereicherungsrechtlichen Rickgewahr-
anspriche im Scheidungsfall aus. Dadurch, dal3 der Geschéftszweck ,, Ausge-
staltung und Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft zum Inhalt
des Rechtsgeschéfts gehort, folgt nicht, dald im Scheidungsfall ein Lésungsweg
tlber Bereicherungsrecht einzuschlagen ist™. Entgegen der Ansicht von Hep-
ting kdnnen zukunftsbezogene Ehegattenzuwendungen bel Ehescheidung nicht
gemal3 8§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB zurtickgefordert werden. Zum einen Uber-
zeugt die Differenzierung zwischen Leistungen, die die Ausgestaltung der Ehe
in der Vergangenheit bezweckt haben, und solchen, die sie in Zukunft ausge-
stalten sollen, nicht. Eine Unterscheidung zwischen vergangenheits- und zu-
kunftsorientierten Ehegattenzuwendungen ist nicht moglich, da mit der Ver-
mogensverschiebung regelméidig beide Aspekte verfolgt werden. Die Errich-
tung einer Familienwohnung und die dingliche Beteiligung des Zuwendungs-
empfangers daran ist beispielsweise beides, Ausgestaltung der gegenwartigen
und Verwirklichung der kiinftigen Lebensgemeinschaft. Die Familienwohnung
befriedigt den augenblicklichen Wohnbedarf der Ehegatten, sie soll ihnen aber
auch dauerhaft zugute kommen. Der Anteil, zu dem sich die Ehegattenzuwen-
dung auf den kinftigen Zeitraum nach Ehescheidung bezieht, ist nicht festzu-
stellen®. Zum anderen folgt daraus, daR die Verwirklichung der ehelichen
Lebensgemeinschaft als Bestandteil des rechtsgeschéftlichen Willens angese-
hen wird, nicht zwingend, dal3 die causa mit dem endgultigen Scheitern der
Ehe entfallt. Das atypische unentgeltliche Rechtsgeschéft ist nicht forderungs-
begrindend und 1&/% keine Verpflichtung zur Leistungserbringung entstehen,

919 Rauscher, Familienrecht, Rn. 488.

91 Haas, FamRZ 2002, 205, 215. Aus der Zuordnung des ehebedingten Zwecks zum Inhalt des
Rechtsgeschéfts folgern insbesondere Lipp, JuS 1993, 89, 96, und Hepting, Ehevereinbarun-
gen, 386 ff., dal’ der Anwendungsbereich des Bereicherungsrechts bei Scheidung der Ehe er-
offnet ist.

2 Griinenwald, Ausgleich von Zuwendungen unter Ehegatten, 111.
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sondern schafft einen Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen der Zuwendung™.
Die Annahme eines atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts stiitzt sich dar-
auf, dal3 der zuwendende Ehegatte nicht freigebig handelt. Die Zuwendung ist
auch zu seinem Nutzen, da sie sich in das wechselseitige Geben und Nehmen
waéhrend der Ehe einfugt und somit der Verwirklichung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft dient. Die grundsétzliche Ruckforderungsmoglichkeit der Ehe-
gattenzuwendung im Scheidungsfall steht dazu im Widerspruch. Der Beitrag
des zuwendenden Ehegatten zur ehelichen Lebensgemeinschaft kann bel Ehe-
scheidung nicht aus dem bestehenden Gesamtzusammenhang gel0st und einer
isolierten Betrachtung unterworfen werden. Das gilt gleichfals, wenn die Ehe-
gattenzuwendung Uber den Zeitpunkt der Ehescheidung hinaus zur Verwirkli-
chung der ehelichen Lebensgemeinschaft beitragen sollte. Die Rickforderung
einer Ehegattenzuwendung, die zur Verwirklichung der beiderseitigen Lebens-
gemeinschaft beigetragen hat, |83 sich bei Ehescheidung nicht in das Ermes-
sen des zuwendenden Ehegatten stellen. Werden Unterhaltsleistungen gemal3 8
1360 BGB uber den Zeitpunkt der Ehescheidung hinaus erbracht, so kdnnen sie
nach 8§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB zuriickgefordert werden, da mit der Schel-
dung die Verpflichtung zum Familienunterhalt erloschen ist. Dieser Gedanken-
gang kann auf Ehegattenzuwendungen nicht Ubertragen werden. Im Unter-
schied zu Unterhaltseistungen besteht regelméldig zu keinem Zeitpunkt der
Ehe die Verpflichtung der Ehegatten, Ehegattenzuwendungen zur Verwirkli-
chung der ehelichen Lebensgemeinschaft zu erbringen. Die Ehegattenzuwen-
dung hat mit ihrer Vornahme ihre Funktion as Beitrag zur ehelichen Lebens-
gemeinschaft erflillt, daneben ist es unerheblich, dal3 ihre Wirkungen teilweise
erst zu einem zukunftigen Zeitpunkt eintreten sollten. Hepting rechtfertigt die
Ruckabwicklung der Ehegattenzuwendung gemald 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1
BGB mit einem Kunstgriff, dem bereitsbel 8§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB nicht
gefolgt werden konnte. Bei Ehescheidung lassen sich keine bereicherungs-
rechtlichen Anspriiche mit der Argumentation bejahen, dal? der Fortbestand der

Zweckerreichung nicht eingetreten ist™,

913 Wever, Vermdgensauseinandersetzung, Rn. 334.

94 Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 533, fiir die condictio ob rem. In diesem Sinne Haas,
FamRZ 2002, 205, 215 f., und Wagenitz, Brennpunkt, 161, 166. Sei der Leistungszweck wie
bei Ehegattenzuwendungen kein singuléres Ereignis, sondern ein Dauerzustand, und werde er
fir eine bestimmte Zeit erreicht, sei das bereicherungsrechtliche Alles-oder-Nichts-Prinzip
nicht passend und zu wenig flexibel. Die enge V erzahnung zwischen Ehegattenzuwendungen
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Auf die Frage, ob die 88 1372 ff. BGB schuldrechtliche Rickforderungsmég-
lichkeiten von vornherein unter dem Gesichtspunkt der Spezialitét ausschlie-
3en, mul? an dieser Stelle noch nicht eingegangen werden, da bereicherungs-
rechtliche Anspriiche jedenfalls tatbestandlich ausscheiden.

und dem Guterrecht kénne mit der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage besser beriick-
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[11. Anwendbarkeit der L ehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage neben
den 88 1372 ff. BGB

1. Der Ruckagriff der Rechtsprechung auf die Lehre vom Wegfall der Ge-

schaftsgrundlage aus Billigkeitsgr inden
Das Verhdtnis von ehelichem Guterrecht und der Lehre vom Wegfall der Ge-

schéftsgrundlage behandelte der 1V. Zivilsenat ebenfalls in seiner Entschei-
dung vom 03.12.1975"°. Nachdem der 1V. Zivilsenat zunichst feststellte, dald
im gesetzlichen Giiterstand im Scheidungsfall Anspriiche aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung ausgeschlossen sind, dehnte er diesen Ausschlul3 im Laufe
seiner weiteren Ausfihrungen aus. Ehegattenzuwendungen wirden bei Auflo-
sung der Ehe von der Zugewinnausgleichsregelung erfaldt. Sie seien durch die-
se guterstandsrechtliche Regelung den allgemeinen schuldrechtlichen Vor-
schriften Uber die Rickgangigmachung von Leistungen entzogen, sofern das
Ruckforderungsbegehren auf das Scheitern der Ehe gestiitzt werde. Fir die
Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage gelte jedenfalls insoweit das glei-
che, as die Zuwendung den Betrag nicht Ubersteige, der dem Zuwendungs-
empfanger andernfalls als Zugewinnausgleichsanspruch zustehe. Eine solche
Zuwendung stelle sich als vorweggenommener Zugewinnausgleich dar. Der
Zuwendungsempfanger erhalte nicht mehr, as ihm zustehen wirde, wenn die
Zuwendung nicht erfolgt wére und sich der betreffende Vermogensgegenstand
noch im Endvermdgen des ausgleichspflichtigen Ehegatten auswirken wiirde.
Der Gesetzgeber habe mit den Vorschriften Uber den Zugewinnausgleich eine
Regelung getroffen, die er as eine der Billigkeit entsprechende Vermdgens-

auseinandersetzung unter Ehegatten im Scheidungsfall ansehe.

Diese Grundsétze bekréftigte der IV. Zivilsenat in seiner Entscheidung vom
27.04.1977"°. Soweit die gesetzlichen Regeln des Zugewinnausgleichs ein-
greifen und zu einem billigen Vermdgensausgleich fihren wirden, sei fur eine
Anwendung des § 242 BGB (8 313 n. F. BGB) unter dem Gesichtspunkt des
Wegfalls der Geschaftsgrundlage kein Raum.

sichtigt werden.
915 BGHZ 65, 320.
916 BGHZ 68, 299.
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In seiner Entscheidung vom 26.11.1981%"" geht der IX. Zivilsenat gleichfalls
davon aus, dal3 Zuwendungen, die ein Ehegatte seinem Partner wahrend der
Ehe macht, im gesetzlichen Guterstand im Rahmen des Zugewinnausgleichs
mit ausgeglichen werden. Diese Vorschriften wirden als spezielle gesetzliche
Auspragung die Grundsétze Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage grund-
sétzlich verdrangen. Wirden ausgleichspflichtige Ehegattenzuwendungen den
Betrag wertmafdig nicht Ubersteigen, den der Zuwendungsempfénger ohne sie
als Zugewinnausgleichsanspruch geltend machen koénne, so fuhre die Anwen-
dung des § 1380 BGB zu einer gleichmaliigen Aufteilung des wahrend der Ehe
erzielten beiderseitigen Zugewinns. Die Bestimmungen Uber den Zugewinn-
ausgleich seien sogar dann vorrangig, wenn der Zuwendungsempfanger durch
die Zuwendung mehr erhalten habe, als ihm ohne sie im spateren Zugewinn-
ausgleichsverfahren zustehen wirde. Damit geht der IX. Zivilsenat Uber die
Entscheidung vom 03.12.1975°* hinaus, in der der IV. Zivilsenat offen gelas-
sen hatte, ob die 88 1372 ff. BGB auch in diesem Fall zu einem angemessenen
Ausgleich fuhren. Bei einer Uberhthten Vorwegleistung misse der Zuwen-
dungsempfénger seinen aufgrund der Zuwendung hoéheren Zugewinn gemal §
1378 Abs. 1 BGB zur Hélfte an seinen Ehegatten herausgeben. Stamme die
Zuwendung aus dem Anfangsvermogen des Gebers und habe er keinen Zuge-
winn erzielt, so kdnne er gemaid 8§ 1378 Abs. 1 BGB nur die Hafte der Zuwen-
dung zuriickverlangen. Nach der Auffassung des IX. Zivilsenats ist auch dieses
Ergebnis nicht von vornherein als unbillig anzusehen.

In seinem Urteil vom 22.04.1982%° bestétigte der IX. Zivilsenat seinen zuvor
aufgestellten Grundsatz, dal3 selbst bei einer Uberhohten Vorwegleistung fir
die Anwendbarkeit der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage nur aus-
nahmsweise Raum bleibt®®. Die giiterrechtliche Lésung erlaube ebenfalls bei

hohen Zuwendungen aus dem Anfangsvermdgen eine angemessene Auseinan-

1 BGHZ 82, 227.

918 BGHZ 65, 320.

99 BGH, FamRZ 1982, 778.

0 Diese Formulierung wird von der Rechtsprechung durchgéngig verwendet. So fiihrt etwa
der IX. Zivilsenat in seiner Entscheidung vom 08.07.1982, BGHZ 84, 361, 365, in einem Satz
aus, daf3 ein Anspruch wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage beim Glterstand der Zuge-
winngemeinschaft nur unter besonderen Umstanden bestehen kann. Der 1Vb. Zivilsenat ist in
seinem Urteil vom 05.10.1988, FamRZ 1989, 147, der Auffassung, dai3 die Lehre vom Wegfall
der Geschéftsgrundlage nur dort eingreift, wo der giiterrechtliche Ausgleich ausnahmsweise zu
keiner angemessenen Ldsung fihrt.
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dersetzung. Der zuwendende Ehegatte, der selbst keinen Zugewinn erzielt ha-
be, habe geméi’ § 1378 Abs. 1 BGB einen Anspruch auf den halben Wert der
Zuwendung.

Der XII. Zivilsenat ging in seiner Entscheidung vom 10.07.1991%%

genauer auf
die Voraussetzungen ein, unter denen ausnahmsweise auf die Lehre vom Weg-
fall der Geschéftsgrundlage zuriickgegriffen werden kann. Die Vorschriften
des ehelichen Guterrechts Uber den Zugewinnausgleich seien grundsétzlich
vorrangig, und mit dem guterrechtlichen Ausgleich misse es sein Bewenden
haben. In der Regel sa ein Ruckgriff auf allgemeine schuldrechtliche Vor-
schriften, insbesondere auf die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage,
nicht erforderlich. Nur in extremen Ausnahmefdlen zur Korrektur schlechthin
unangemessener und untragbarer Ergebnisse kdnne § 242 BGB (8§ 313 n. F.
BGB) Anwendung finden, falls feststehe, dal3 die guterrechtlichen Vorschriften
den im Einzelfall bestehenden Interessenkonflikt nicht zu erfassen vermdgen
wirden. Die Grenze der Unangemessenheit und Untragbarkeit werde nicht
Uberschritten, solange der zuwendende Ehegatte einen Ausgleich in Hohe des
halben Wertes seiner Zuwendung erhalte. Nach dem Grundgedanken der Zu-
gewinnausgleichsregeln werde eine hélftige Betelligung beider Ehegatten an
dem in der Ehe erworbenen Vermdgen angestrebt. Es sei Ublich, dal3 der
Zuwendende Uber den Zugewinnausgleichsanspruch lediglich den halben Wert
seiner Zuwendung zuriickerhalte. Bleibe sein Ausgleichsanspruch dahinter
zurlick, so sei eine Korrektur trotzdem nicht ohne weiteres geboten. In gewis-
sen Abweichungen von der hélftigen Beteiligung verwirkliche sich ein noch
normal zu nennendes Risiko, das im Zugewinnausgleich angelegt sei. Davor
konne der zuwendende Ehegatte nicht vollig bewahrt werden. Eine andere Be-
urteilung sel bei Vorliegen zweier Voraussetzungen moglich. Zum einen dirfe
der Zuwendungsempfénger keinen Zugewinn aufweisen, weil die Zuwendung
ihm zur Erhaltung seines Anfangsvermdgens gedient habe. Er brauche keine
Ausgleichsverpflichtung zu erfillen, obwohl die Zuwendung wertmaliig noch
in seinem Endvermodgen vorhanden sei. Zum anderen musse der zuwendende
Ehegatte in seinem Auskommen beeintrachtigt sein, da er mit den ihm verblie-

benen Mitteln seinen angemessenen Unterhalt nicht bestreiten kénne. Ein sol-

921 BGHZ 115, 132 = FamRZ 1991, 1169 = NJW 1991, 2553.
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cher Notbedarfsfal, der im Schenkungsrecht zur Ruckforderung des Geschen-
kes geméal3 § 528 BGB berechtigen kénne, kdnne auch bel unbenannten Zu-
wendungen dazu fuhren, dal3 das Uber den Zugewinnausgleich gewonnene Er-

gebnis fur den Geber schlechthin unzumutbar sei.

In seiner Entscheidung vom 24.11.1993%%? bejahte der XII. Zivilsenat einen
Ausnahmefal, in dem eine unbenannte Zuwendung unter Ehegatten nicht gu-
terrechtlich, sondern nach den Regeln Uber den Wegfall der Geschéaftsgrundla-
ge auszugleichen ist. Der Ehemann Ubertrug ein Wertpapierdepot in einer Al-
tersehe, die auf dem Versorgungsgedanken beruhte, auf seine Frau. Die Ehe
scheiterte bereits nach wenigen Monaten. Nach Ansicht des XIlI. Zivilsenats ist
die mit der guterrechtlichen Losung verbundene weitere Teilhabe der Ehefrau
an den von ihrem Mann wéahrend seines Erwerbslebens und seiner langjéhrigen
ersten Ehe geschaffenen Ersparnissen schlechthin unangemessen und wirde zu

einem flr den zuwendenden Ehegatten nicht zumutbaren Ergebnis fhren.

Das OLG Stuttgart sah in seinem Urteil vom 30.12.1993%% ebenfalls eine Aus-
nahme vom rein guterrechtlichen Ausgleich als gegeben an. Grundsétzlich
spiele es keine Rolle, aus welchem Grund und auf welcher Rechtsgrundlage ein
Ehegatte Einkinfte erziele, die zur Vermehrung seines Vermogens fuhren wir-
den. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz misse gemacht werden, wenn es
sich um Versicherungseistungen handele, die dem zuwendenden Ehegatten
einen immateriellen und materiellen Ausgleich fir schwere Unfallfolgen bieten
wurden, an denen er bis zu seinem Lebensende physisch und psychisch zu lei-
den habe. Die Versicherungsleistungen wiirden eine Abfindung auf Dauer dar-
stellen, und deshalb erscheine es in hohem Mal3e unbillig, wenn der Zuwen-
dungsempfénger an dem Teil der Abfindung teilhaben wirde, der erst kinfti-
gen Beeintrachtigungen des Zuwendenden zuzuordnen sei. Ohne die Zuwen-
dung wére der Geber zwar im Rahmen des giterrechtlichen Zugewinnaus-
gleichs verpflichtet gewesen, die ihm zugeflossenen Leistungen der Versiche-
rungen auszugleichen. Der zuwendende Ehegatte hétte sich diesbeziiglich aber
auf ein Leistungsverweigerungsrecht gemal? 8 1381 Abs. 1 BGB berufen kén-

nen. Der Ausgleich des Zugewinns, jedenfalls in voller Hohe, musse als grob

92 BGH, FamRZ 1994, 503.
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unbillig beurteilt werden. Wirden die Voraussetzungen von 8 1381 BGB vor-
liegen, sei ebenfalls ein Anspruch wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage zu
bejahen. Die Auslegungskriterien dieser Vorschrift konnten entsprechend an-
gewendet werden, selbst wenn eine unmittelbare Anwendung mangels Aus-

gleichspflicht des zuwendenden Ehegatten nicht in Betracht komme.,

In den bisher dargestellten Féllen hatte ein Ehegatte im Hinblick auf seine Zu-
wendung neben dem guterrechtlichen Zugewinnausgleich einen zusétzlichen
Anspruch finanzieller Art Uber die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage
geltend gemacht. Die Rechtsprechung mufdte sich daneben mit der Frage be-
schéftigen, ob der zuwendende Ehegatte anstelle eines finanziellen Ausgleichs
sogar ein schutzwirdiges Interesse an der Rickubertragung des zugewendeten
V ermogensgegenstands haben kann.

794 auf diese

Der V. Zivilsenat ging in seiner Entscheidung vom 27.04.197
Problematik ein. Eine Verpflichtung zur Riuckibertragung von Grundei gentum,
das einem Ehegatten wéhrend der Ehe unmittelbar oder mittelbar von seinem
Partner zugewendet worden sei, konne nach Scheidung der Ehe aus dem recht-
lichen Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschaftsgrundlage folgen. Die An-
wendung des 8 242 BGB (8 313 n. F. BGB) sei in keinem Rechtsbereich aus-
geschlossen. Allerdings miisse der Anwendungsbereich des § 242 BGB (§ 313
n. F. BGB), soweit er von der gesetzlichen Regelung abweiche, auf Ausnahme-
falle beschrankt bleiben. Kénnten die gesetzlichen Vorschriften einen im Ein-
zelfall bestehenden Interessenkonflikt nicht ausreichend erfassen und wirden
sie fur einen der Beteiligten ein unzumutbar unbilliges Ergebnis zur Folge ha-
ben, sei § 242 BGB (8§ 313 n. F. BGB) in Betracht zu ziehen. Ob Ehegatten
nach ihrer Scheidung ausnahmsweise zur Ruckgewdhr bestimmter Vermo-
gensgegenstande verpflichtet seien, sei eine dem Zugewinnausgleich vorausge-
hende Frage. Ein solcher Ausnahmefall sei gegeben, wenn der Ehepartner ein
Hausgrundstiick vor alem fur die eigene Altersversorgung erworben und er-

93 OLG Stuttgart, FamRZ 1994, 1326 = NJW-RR 1994, 1490.

94 BGHZ 68, 299. Nach Ansicht von Wever, Vermégensauseinandersetzung, Rn. 378, ist die
Entscheidung des Bundesgerichtshofs, eine Pflicht zur Rickibertragung des halben Haus-
grundstiicks zu bejahen, als sehr grof3ziigig zu bewerten. Da es dafiir keine zwingenden Griinde
gegeben habe (z.B. behindertengerecht ausgestattetes Haus), sei eine Riickubertragungspflicht
in vergleichbaren Fallen aufgrund der ansonsten sehr restriktiven Rechtsprechung abzulehnen.
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richtet habe. Der Geber kdnne seinen Anspruch auf Rickubereignung des zu-
gewendeten Gegenstands nur gegen Zahlung eines sich aus den besonderen
Umsténden ergebenden Ausgleichsbetrags geltend machen. Er miisse schliissig
darlegen, auf welche Summe sich diese Zahlung belaufe, und seine Bereit-
schaft erkléaren, diesen Betrag Zug um Zug gegen die Ubereignung des Gegen-
stands zu begleichen. Bei der Berechnung des Ausgleichsbetrags kdnne es bil-
lig und zweckméfdig sein, die Sachlage so zu beurteilen, als sei der Geber nach
wie vor Eigentimer des zugewendeten Gegenstands. Auf diese Weise kdnne
der Zuwendungsgegenstand bei der Berechnung des Zugewinnausgleichsan-
spruchs zugunsten des Empféangers berticksichtigt werden. Sel kein entspre-
chender Zugewinn zu verzeichnen, beispielsweise wegen Verbindlichkeiten
des Gebers, so kdnne es angemessen sein, dem Empfanger fur die Ruckiber-
tragung des zugewendeten Gegenstands eine besondere Entschadigung zuzu-
sprechen. Diese solle jedenfalls nicht unter dem Wert der Leistungen liegen,
die der Zuwendungsempfanger im Hinblick auf das Zuwendungsobjekt er-
bracht habe.

Der IX. Zivilsenat behandelte in seinem Urteil vom 26.11.1981% ebenfalls
eine mogliche gegenstandliche Riickabwicklung der Ehegattenzuwendung und
bestétigte die zuvor vom V. Zivilsenat aufgestellten Grundsédtze. Nach seiner
Ansicht fuhren die 88 1372 ff. BGB zu einem Wertausgleich, lassen die Eigen-
tumsverhdtnisse aber unbertihrt. Nur unter den besonderen Voraussetzungen
des § 1383 BGB konne im Rahmen des Zugewinnausgleichs in die bestehen-
den Eigentumsverhdltnisse eingegriffen werden. § 1383 BGB setze fir die
Ubertragung eines bestimmten Vermogensgegenstands die Anrechnung auf die
Ausgleichsforderung voraus. Der Ehegatte, der den grof3eren Zugewinn erzielt
habe, kénne deshalb die Herausgabe eines bestimmten V ermdgensgegenstands,
der im Eigentum seines Partners stehe, Uber § 1383 BGB nicht erreichen. Es
gebe Félle, in denen es schlechthin unangemessen und unzumutbar sei, einen
Ehegatten, der seinem Partner wéhrend der Ehe eine Zuwendung gemacht ha-
be, auf einen wertméaldigen Ausgleich zu verweisen. Unter besonderen Umstan-

95 BGHZ 82, 227. In diesem Zusammenhang kann ebenfalls auf die Entscheidung des IX.
Zivilsenats vom 22.04.1982, FamRZ 1982, 778, 779, hingewiesen werden. Der Senat wies den
Rechtsstreit zurlick. Es miisse noch gepriift werden, ob dem zuwendenden Ehegatten die Auf-
rechterhaltung der bestehenden Eigentumslage schlechthin unzumutbar sei.
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den kdnne daher der Ruckgriff auf die Regeln Uber den Wegfall der Geschéfts-
grundlage geboten sein. Daraus konne sich die Verpflichtung zur Ruckgewahr
bestimmter Vermogensgegenstéande ergeben. Die eheliche Lebensgemeinschaft
wirke in der Weise nach, dal? jeder Ehegatte seinem Partner auch nach ihrer
Auflésung eine angemessene Ruiicksichtnahme auf dessen Belange schulde. Die
Anwendung des § 242 BGB (8§ 313 n. F. BGB) als Korrektur der gesetzlichen
Regeln misse auf Ausnahmefalle beschrankt bleiben. Nicht jede unentgeltliche
Zuwendung unter Ehegatten sei nach einer Scheidung riickgéngig zu machen.
In den meisten Fallen fihre der wertmallige Ausgleich nach den 88 1372 ff.
BGB zu angemessenen Ergebnissen.

Zusammenfassend geht die Rechtsprechung davon aus, dald im gesetzlichen
Guterstand mit dem Zugewinnausgleich ein Ausgleichssystem zur Verfligung
steht, das im Scheidungsfall regelméldig zu einem angemessenen Vermaogens-
ausgleich unter den Ehegatten fuhrt. Dadurch werden schuldrechtliche Rick-
forderungsmdglichkeiten grundsétzlich ausgeschlossen und verdrangt. Ein
Ruckgriff auf die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage ist deshab nur
ausnahmsweise moglich, wenn das guterrechtliche Ergebnis ohne schuldrecht-
liche Korrektur schlechthin unangemessen und untragbar ist®?®. Ein finanzieller
Ausgleich der Ehegattenzuwendung gemal3 § 313 BGB setzt voraus, dal3 sieim
Rahmen des Zugewinnausgleichs nicht einmal teilweise Berticksichtigung fin-
det, wobei die Rechtsprechung als Vergleichsmalistab einen Notbedarfsfall
gemald 8§ 528 BGB heranzieht. Ein Anspruch auf dingliche Rickgewahr ist
ebenfalls auf seltene Ausnahmesituationen beschrankt, in denen der zuwen-
dende Ehegatte ein besonders schitzenswertes Interesse am Zuwendungsge-
genstand geltend machen kann. Die Interessen des Zuwendungsempfangers
werden in diesem Fall nur gewahrt, wenn er einen finanziellen Wertausgleich
fur die Ruckgabe der Zuwendung erhélt. Diese Anspriiche sind dann in die

Berechnung des Zugewinnausgleichs mit einzustellen.

9% Rauscher, Familienrecht, Rn. 491.
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2. Ablehnung des von der Rechtsprechung angenommenen Ausschlief3-

lichkeitsprinzips

In der zeitnahen Literatur ist die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum
Teil auf erhebliche Kritik gestoRen®’. Als einer ihrer scharfsten Kritiker kann
Kihne bezeichnet werden. Er lehnt vor allem den vom Bundesgerichtshof an-
genommenen Vorrang der guterrechtlichen Ausgleichsregelung gegentiber den
allgemeinen schuldrechtlichen Riickabwicklungsbestimmungen ab®®. Nach
seiner Ansicht baut die Zugewinnausgleichsregelung auf den Vermogensver-
haltnissen der Ehegatten auf. Dazu wirden auch die sich aus einzelnen Rechts-
verhdltnissen ergebenden Forderungen und Anspriche gehdren. Sie wirden
sich im jeweiligen Anfangs- und Endvermogen der Ehegatten niederschlagen.
Die Zugewinnausgleichsregelung kénne deshalb die allgemeinen schuldrechtli-
chen Ruckabwicklungsbestimmungen nicht verdrangen. Es verhalte sich genau
umgekehrt. Das Anfangs- und Endvermogen der Eheleute folge seinerseits den
birgerlich-rechtlichen Riickabwicklungsbestimmungen®. Die Riickabwick-
lung von unbenannten Zuwendungen richte sich nach den Grundsédtzen der
Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage. Ein Wegfall der Geschéftsgrund-
lage sei zu verneinen, wenn die Zuwendungen wertmaldig den Betrag nicht
Ubersteigen wirden, den der Zuwendungsempfanger ohne sie als Zugewinn-
ausgleichsanspruch geltend machen kénne. Zu den tatbestandlichen V orausset-
zungen der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage gehdre namlich, dal3
die Beibehaltung der durch die Zuwendungen geschaffenen Vermogensage
dem zuwendenden Ehegatten nach Treu und Glauben nicht zumutbar sein dir-

f e930

. An anderer Stelle macht Kiihne nochmals deutlich, dal3 nach seiner An-
sicht die Grundsétze Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage voll anwendbar
sind®™!. Der entscheidende Unterschied zwischen seiner und der Auffassung
der Rechtsprechung seli, dal3 fur ihn das Schicksal der Ruckgewahranspriiche
hinsichtlich der wéahrend der Ehe gemachten Zuwendungen unabhangig von

der Zweckrichtung der 88 1372 ff. BGB sal und ausschlief3lich schuldrechtli-

%7 K tihne, JZ 1976, 487; Kiihne, JR 1977, 23; Kilhne, FamRZ 1978, 221; K iihne, JR 1982,
237; Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 541 ff.; Kralemann, Ehegattenschenkungen, 107 ff.;
Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 19 ff.; Joost, JZ 1985, 10, 14; Grinenwald, Ausgleich
von Zuwendungen unter Ehegatten, 90.

928 K tihne, JZ 1976, 487, 488.

929 7ustimmend: Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 21.

90 K iihne, JR 1977, 23.

%1 K ilhne, FamRZ 1978, 221, 222.
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chen Regeln folge. Hétte der Gesetzgeber das rechtliche Schicksal der Einzel-
zuwendungen mit dem Zugewinnausgleich verschmelzen wollen, so hétte er
ein anderes Berechnungsverfahren asin § 1380 BGB geregelt gewshlt™. Dort
bleibe die selbstandige Beurtellung der Rlckabwicklungsfrage erhalten. Der
Gesetzgeber habe nur den Grundgedanken verfolgt, Zuwendungen bei der Be-
rechnung des Ausgleichsanspruchs zu neutralisieren, damit der Empfanger
nicht besser gestellt werde, als er bei normalem Zugewinnausgleich stiinde.
Kihne hdlt auch in weiteren Verdffentlichungen an seiner Auffassung fest, dai3
Ruckforderungsanspriiche nach allgemeinen schuldrechtlichen Grundsétzen
von den 88 1372 ff. BGB nicht beriihrt werden, weil sie diesen vorgeordnet
sind®™3. Der Bundesgerichtshof habe mit seiner Entscheidung vom
26.11.1981%** seine Spezialitatsthese selbst widerlegt. Da er unter bestimmten
Umstdnden einen Rickforderungsausschliufd ebenfalls als unbillig empfinde,
musse er seine Theorie von der Spezialitét in einer Uberaus fragwirdigen Wel-
se korrigieren. Wirden die ehegiterrechtlichen Wertungen die Lehre vom
Wegfall der Geschéftsgrundlage verdrangen, so konne sie nicht, gleichsam auf
zweiter Stufe, wieder in Betracht gezogen werden®>. Es handele sich bei die-
sem nachrangigen Interessenausgleich um eine blof3e Billigkeitsrechtspre-
chung. Dadurch wolle der Bundesgerichtshof die Rechtsfolgen, die sich aus
dem Ausschlul3 einer schuldrechtlichen Ruckforderungsmoglichkeit ergeben

wirden, mindern.

Rauscher beschéftigt sich gleichfalls sehr ausfihrlich mit der Rechtsprechung
und setzt mit seiner Kritik an zwei Punkten an. Zum einen ist er der Ansicht,
dai? der behauptete Vorrang des Ehegiterrechts nicht aus der ratio der Zuge-
winngemeinschaft folgt®®. Die Zugewinngemeinschaft as Giitertrennung mit
schuldrechtlicher Endabrechnung sehe keine dingliche Betelligung, sondern
nur die gleichmaidige finanzielle Verteilung des wahrend der Ehe erzielten Zu-
gewinns vor®®’. Ein schuldrechtlicher Ausgleich bei Ehescheidung kénne nicht

die causa fur eine davor liegende Vermogensverschiebung sein, auf3er man

%2 K ihne, FamRZ 1978, 221, 223; Seutemann, Widerruf von Schenkungen, 20.
933 K iihne, JR 1982, 237, 238.

%1 BGHZ 82, 227.

9% Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 547.

9% Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 542.
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wolle annehmen, dal3 die Zuwendung wahrend bestehender Ehe causa-los sel
und erst durch das Ende des Giterstands eine causa erhalte. Die Regelungen
des Zugewinnausgleichs wirden keine Aussage zu einer dinglichen Rickge-
wahr von wahrend der Ehe erfolgten Zuwendungen enthalten und kénnten da-
her sonstige Ausgleichsmechanismen nicht verdrangen. Zum anderen verneint
Rauscher die Frage, ob sich aus § 1380 BGB ein Vorrang des ehelichen Guter-

rechts ergibt™®

. Selbst wenn der zuwendende Ehegatte bei Gberhéhten V orweg-
leistungen nicht durch § 1380 BGB daran gehindert werde, seinerseits einen
Zugewinnausgleich zu verlangen, folge daraus nicht, dal3 er nur den Zugewinn-
ausgleich geltend machen konne. Aus der Nichtanwendbarkeit von § 1380
BGB in diesen Falen kénne nicht auf einen Vorrang des giterrechtlichen Aus-
gleichsanspruchs geméald § 1378 Abs. 1 BGB vor anderen schuldrechtlichen
M echanismen geschlossen werden. Der von der Rechtsprechung angenommene
Ausschlu3 eines schuldrechtlichen Ausgleichs Uberzeuge bei gemald § 1380
BGB anrechnungsfahigen Zuwendungen ebenfalls nicht. Ansonsten werde die
von § 1380 Abs. 1 S. 2 BGB gewollte Besserstellung des zuwendenden
Ehegatten in ihr Gegenteil verkehrt. Ohne Anrechnungsbestimmung sei eine
Ruckforderung tber die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage moglich.
Werde die Anrechnungsbestimmung vermutet, so konne dem zuwendenden
Ehegatten der Anspruch dadurch nicht genommen werden. Der zuwendende
Ehegatte, der eine Anrechnung fir den Fal des Scheiterns der
Zugewinngemeinschaft unter Lebenden bestimmt habe, sel daran gebunden. In
diesem Fall kénne der Zuwendungsempfanger nach Treu und Glauben davon
ausgehen, dal3 er das Eigentum an der Sache Uber das Ende des Giterstands
hinaus behalten kénne. Sei die Zuwendung ohne eine Anrechnungsbestimmung
erfolgt, greife en solcher Vertrauenstatbestand nicht ein. Der
Zuwendungsempfénger misse neben der Anrechnung auf seinen
Ausgleichsanspruch mit einer rechtsgeschéftlichen Rickforderung rechnen.
Deshalb ist Rauscher gleichfalls der Ansicht, dal3 der Zugewinnausgleich als
Endabrechnung die vorgelagerte Frage der Ruckabwicklung von
Rechtsgeschaften nicht regelt®®. Die Riickabwicklung

%7 K tihne, JR 1982, 237, sieht die Rechtsprechung auf dem Wege zu einer zunehmenden Ver-
gemeinschaftung des ehelichen Vermégens.

938 Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 545.

99 Rauscher, AcP 186 (1986), 529, 548.
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stelle erst den Zustand her, auf dessen Grundlage der Zugewinnausgleich vor-
genommen werden konne. Die Rechtsprechung sei auf3erdem im Hinblick auf
die Regelung des § 1381 BGB inkonsequent. § 1381 BGB normiere den
Grundsatz, dal3 ein Zugewinnausgleichsanspruch wegen grober Unbilligkeit
versagt werden konne. Er gewdhre jedoch keinen Anspruch zur Vermeidung
einer solchen Unbilligkeit.

3. Festhalten der Rechtsprechung am Ausschliel3lichkeitsprinzip

Der XII. Zivilsenat hat sich in seiner Entscheidung vom 10.07.1991°* einge-
hend mit der Kritik an der guterrechtlichen Lésung des Bundesgerichtshofs
befaldt. Die von Teilen der Literatur vertretene Ausgleichung von Ehegatten-
zuwendungen im Wege einer selbstandigen Einzelrtickabwicklung bereite er-
hebliche Schwierigkeiten. Das ergebe sich aus dem zwischen Zuwendungen
und Zugewinnausgleich bestehenden Zusammenhang, der durch die Anrech-
nungsbestimmung des 8§ 1380 Abs. 1 BGB hergestellt werde. Werde der Zu-
wendungsempfénger gemald § 242 BGB (8 313 n. F. BGB) zur teilweisen Er-
stattung der Zuwendung verpflichtet, so sel das, was ihm von der Zuwendung
verbleibe, auf seine Ausgleichsforderung anzurechnen. Dadurch kénne es zu
einer weiteren Ausgleichung zu Lasten des Zuwendungsempfangers kommen,
die das Ergebnis der vorausgegangenen Rickabwicklung veréndere und es
verfalsche, wenn die Rechtsfolge des 8§ 1380 BGB nicht von vornherein vor-
ausschauend berticksichtigt werde. Das Ergebnis des Zugewinnausgleichs mis-
se aber auch zugunsten des zuwendenden Ehegatten beachtet werden, da an-
sonsten nach der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage etwas zugespro-
chen werde, was aufgrund des Zugewinnausgleichs (teilweise) wieder zurtick-
zugewahren sei. AuRerdem stelle der auf § 242 BGB (8§ 313 n. F. BGB) ge-
stitzte Anspruch auf Rickabwicklung keine Familiensache dar. Er sei grund-
sétzlich in einem separaten Verfahren geltend zu machen und fale in die Zu-
standigkeit der Gerichte fir allgemeine Zivilsachen. Uber den Zugewinnaus-
gleichsanspruch entscheide das Familiengericht. Diese Grinde wirden dafir
sprechen, den Ausgleich von Ehegattenzuwendungen in das Giterrecht zu in-
tegrieren und mit dem Zugewinnausgleich in einem Akt durchzufihren. Da

jedes Rechtsverhaltnis dem Grundsatz von Treu und Glauben unterstehe, kénne

%0 BGHZ 115, 132.
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die Anwendung des § 242 BGB (8 313 n. F. BGB) nicht vollsténdig ausge-
schlossen werden. Im Interesse der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit misse
die Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage allerdings auf extreme Aus-
nahmefdalle beschrankt bleiben.

4. Ausschliefdliche Beriicksichtigung von Ehegattenzuwendungen im Rah-

men der quterrechtlichen Auseinander setzung

Wahrend der Bundesgerichtshof ausnahmsweise den Ruckgriff auf die Lehre
vom Wegfall der Geschaftsgrundlage zul&3t, will ein Teil der zeitgendssischen
Literatur Ehegattenzuwendungen ausschliefdlich im Rahmen der giterrechtli-
chen Auseinandersetzung beriicksichtigen®. Nach dem Prinzip der Zugewinn-
gemeinschaft kénne ein Ehegatte vom anderen lediglich den Ausgleich des
Zugewinns verlangen. Ein Ausgleichsanspruch komme daher nicht in Betracht,
wenn kein Zugewinn erzielt worden sai. Die sonstigen Vermogensverhdtnisse
der Ehegatten seien in diesem Fall bedeutungslos. Der zuwendende Ehegatte
bringe mit seiner Zuwendung zum Ausdruck, dal3 sie dem allgemeinen Schick-
sal der Ausgleichung im Guterrecht unterliege. Habe der Zuwendungsempfan-
ger keinen Zugewinn erzielt, so misse der zuwendende Ehegatte das hinneh-
men. Er habe das Risiko auf sich genommen, dal3 die Zuwendung nur im Rah-

men der Zugewinngemeinschaft beriicksichtigt werde™

2, Fir dieses Ergebnis
wiirden die Grundsitze der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sprechen®®. Es
sei nicht damit vereinbar, wenn die rechtliche Behandlung, die die Zuwendung
beim Zugewinnausgleich im Scheidungsfall gefunden habe, im Einzelfall
durch die Anwendung der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage abgeadn-
dert werde. Der Gesetzgeber habe bewuldt Héarten in Kauf genommen und die
gliterrechtliche Regelung starr und schematisch ausgestaltet™. Komme es auf
eine moglichst sachgerechte Losung jedes Einzelfalls an, so stelle man die Ge-

richte vor eine kaum l¢ésbare Aufgabe, und kein Rechtsanwalt kénne absehen,

91 Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946, 952 f.; Tiedtke, DNotZ 1983, 161, 164 f.; Tiedtke, JZ
1984, 1078, 1083; Grinenwald, NJW 1988, 109, 110, Fn. 18.

%2 Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946, 953. Wolle der zuwendende Ehegatte sich vor diesem
Risiko schiitzen, so miisse er von der Zuwendung absehen oder mit seinem Ehegatten einen
Ehevertrag schlief3en, der eine aus seiner Sicht sachgemél3e Regelung enthalte. Griinenwald,
NJW 1988, 109, 110, Fn. 18, ist der Auffassung, dal? der zuwendende Ehegatte, wenn der Wert
der Zuwendung im Empfangervermogen nicht mehr voll vorhanden ist und sich sein Aus-
gleichsanspruch dadurch verringert, dies als selbstgeschaffenes Risiko gegen sich gelten lassen
muf3.

9 Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946, 953.
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ob und in welcher Hohe ein Ausgleichsanspruch gewahrt werde. Eine Flut von
Rechtsstreitigkeiten ware die Folge. Die glterrechtliche Regelung enthalte fur

%5 5o konne sich

beide Ehegatten Risiken, mit denen sie sich abfinden muiften
auch die Mitarbeit eines Ehegatten ausschliefdlich zugunsten seines Partners
auswirken, wenn sie nur dazu gefuhrt habe, dal3 dessen Endvermégen so grof3

wie sein Anfangsvermdgen sei *%.

5. Ruckgriff auf die L ehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage bei unzu-

reichender Zugewinnausgleichsregelung

Ausgehend von der dargestellten Rechtsprechung und Literatur ist die Frage zu
beantworten, ob Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen
Lebensgemeinschaft ausschlieffdlich nach Mal3gabe des jeweils geltenden G-
terstands auszugleichen sind oder ob daneben ein Rickgriff auf die Lehre vom
Wegfall der Geschaftsgrundlage geméal3 8 313 BGB mdoglich ist.

a) Spezialitat der guterrechtlichen Vorschriften

Die Rechtsprechung kann fir den von ihr angenommenen Vorrang der 88 1372
ff. BGB vor algemeinen Rickabwicklungsmoglichkeiten gewichtige Argu-
mente anfuhren. Dafr, dal3 den guterrechtlichen Vorschriften abschlief3ende
Wirkung zukommt und sie den Ausgleich im Scheidungsfall umfassend regeln,
sprechen insbesondere die Regelungen der 88 1380, 1383 BGB. Eine Ehegat-
tenzuwendung ist gemald § 1380 BGB auf den Zugewinnausgleich anzurech-
nen, und der Gesetzgeber hat in 8§ 1383 BGB sogar eine Rickforderung des
Zuwendungsgegenstands vorgesehen. Auch die mogliche Wechselwirkung
zwischen der Zugewinnausgleichsforderung und einem Anspruch aus 8§ 313
BGB sowie Griinde der Prozef3dkonomie lassen sich fur die Ansicht der Recht-
sprechung anfiihren. Aul3erdem ist der Rechtsprechung insoweit zuzustimmen,

%4 Tiedtke, DNotZ 1983, 161, 164.

% Werthmann, Unbenannte Zuwendungen, 27 ., weist darauf hin, daR sich auch ohne Zuwen-
dung bei der Berechnung des Zugewinnausgleichs Unbilligkeiten ergeben kénnen, wenn bei-
spielsweise ein Ehegatte sein wahrend der Ehe erworbenes Vermdgen durch riskante Geschéfte
verloren oder damit erhebliche Schulden abgetragen hat. Diese Harten wiirden sich aus den
starren giterrechtlichen Regeln ergeben und nicht daraus, dal eine Ehegattenzuwendung vor-
genommen worden sei.

% Tiedtke, DNotZ 1983, 161, 165.
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als Ehegattenzuwendungen im gesetzlichen Guterstand vor allem Uber das ehe-
liche Giiterrecht abzuwickeln sind®’.

Dennoch widerlegt die Rechtsprechung die These von der Spezialitét der giter-
rechtlichen Vorschriften selbst, wenn sie ausnahmsweise auf die Lehre vom
Wegfal der Geschéftsgrundlage aus Billigkeitsgesichtspunkten zurtickgreift.
Es kann nicht Uberzeugen, dal3 der in Ausnahmesituationen in Betracht kom-
mende Anspruch auf dingliche Rickgewahr des zuwendenden Ehegatten und
der Gegenanspruch des Zuwendungsempfangers auf finanziellen Wertaus-
gleich aus Sicht der Rechtsprechung als Abrechnungsposten mit in den Zuge-
winnausgleich einzustellen sind, der Zugewinnausgleich also dann auf diesen
Ansprichen aufbaut. Die Annahme eines Ausschliefdlichkeitsprinzips, neben
dem grundsétzlich keine anderen Auslegungsregeln heranzuziehen sind, das
jedoch in vielfaltiger Weise durchbrochen wird, ist in sich nicht schliissig®®.

Mit dieser Argumentation kann aber nur ein zusétzlicher Ausgleichsanspruch
nach der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage neben den moglicherwel -
se spezielleren guterrechtlichen Vorschriften abgelehnt werden. Der Gedan-
kengang, dal3 der Vermogensausgleich aus Anlal3 der Scheidung abschlief3end
in den 88 1372 ff. BGB enthalten ist bzw. bel vereinbarter Gitertrennung ein
solcher Ausgleich gerade nicht stattfinden soll, ist damit noch nicht entkraftet.
Die guterrechtlichen Vorschriften regeln den finanziellen Anspruch auf Zuge-
winnausgleich bel Beendigung des gesetzlichen Giterstands, wobei § 1380
BGB in diesem Rahmen eine Anrechnungsbestimmung fur Ehegattenzuwen-
dungen vorsieht. Die Rechtsgrundlage fur die Ehegattenzuwendung zur Ver-
wirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft ist alerdings nicht in den gi-
terrechtlichen Vorschriften, sondern in einem atypischen unentgeltlichen
Rechtsgeschéft zu sehen. Die Rechtsfolgen der Ehegattenzuwendung und ihre
Behandlung bel einer Leistungsstorung bestimmen sich nach dem ihr zugrunde

liegenden Vertrag. Ein finanzieller Ausgleich bel Ehescheidung kann nicht zur

%47 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 452 ff.; Johannsen, WM 1978, 654, 656; Johannsen, LM BGB §
1374, Nr. 1; Bosch, FS Beitzke, 121, 138 f.; Bosch, FamRZ 1982, 249; Schwab, FamRZ 1984,
525, 527 f.; Friedrich, JR 1986, 1, 5 f.; Netzer, Zuwendungen, 239 ff.; Hilsheger, Zuwendun-
gen zum Hausbau, 142 ff.; Holzhauer, JuS 1983, 830, 834 ff.; Langenfeld, NJW 1986, 2541,
2542,

948 palandt/Brudermiiller, § 1372, Rn. 2.
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Unbeachtlichkeit vertraglicher Vereinbarungen oder des Wegfalls der Ge-
schéftsgrundlage als einer speziellen Ausprégung des Grundsatzes von Treu
und Glauben fihren. Allein aus der Tatsache, dal3 die Ehescheidung sowohl
den Zugewinnausgleichsanspruch als auch, bei Vorliegen der sonstigen Vor-
aussetzungen, einen Anspruch gemdal3 8 313 BGB ausltsen kann, folgt nicht
der Vorrang der 88 1372 ff. BGB. Daraus, dal3 der zuwendende Ehegatte bei
Uberhdhten Vorwegleistungen Zugewinnausgleich verlangen kann oder anson-
sten eine Anrechnung der Ehegattenzuwendung gemald 8§ 1380 BGB vorzu-
nehmen ist, ergibt sich nicht, dal3 ihm nur diese Méglichkeiten zur Verfligung
stehen und weitere Anspriiche grundsétzlich ausgeschlossen sind, zumal die
Ausgleichsregelungen der 88 1372 ff. BGB as liickenhaft anzusehen sind. Die
Vorschrift des § 1383 BGB sieht eine dingliche Ruckforderung des Zuwen-
dungsgegenstands nur zugunsten des Zuwendungsempféngers vor. Erhdt der
zuwendende Ehegatte die Zuwendung Uber den Zugewinnausgleich wertméafdig
nicht einmal zur Halfte oder Gberhaupt nicht zurtick, sind die guterrechtlichen
Vorschriften nicht ausreichend. Der Zugewinnausgleich vollzieht sich deshalb
auf der Grundlage burgerlich-rechtlicher Ruckabwicklungsbestimmungen und
nicht umgekehrt. Dies gilt nicht nur fir sonstige Vertrége zwischen Ehegatten,
sondern auch fir unbenannte Zuwendungen auf der Grundlage eines atypi-

schen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts.

Der Rickgriff auf die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundliage bleibt im
Ergebnis auf Ausnahmefédlle beschrankt. Diese Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung beruht allerdings nicht auf dem Ausschliefdlichkeitsprinzip,
sondern darauf, daf? 8 313 BGB a's Anspruchsvoraussetzung die Unzumutbar-
keit der bestehenden Vermdgenslage verlangt. An dieser Stelle erhaten die
Vorschriften des Guterrechts entscheidenden Einfluf auf einen moglichen An-
spruch nach der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage. Ehegattenzuwen-
dungen sind im Scheidungsfall in den Zugewinnausgleich mit einzubeziehen
und unterliegen gemald § 1380 BGB der Anrechnung. Das Kriterium der Zu-
mutbarkeit ist fir die Einbeziehung guterrechtlicher Wertungen offen, zumal
der Geschéftswille bei Ehegattenzuwendungen auf die Verwirklichung der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft gerichtet ist. Die Ehegattenzuwendung unterliegt
deshalb den Maldstdben des Zugewinnausgleichs, ein moglicher Anspruch aus
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8 313 BGB hat die Funktion, den guterrechtlichen Ausgleich zu erganzen und
Liicken der familienrechtlichen Vermégensordnung zu schliefen®. Auf diese
Weise wird den Besonderheiten von Ehegattenzuwendungen zur Verwirkli-
chung der ehelichen Lebensgemeinschaft Rechnung getragen. Einerseits kann
der Zugewinnausgleich bel Ehescheidung vertragliche Vereinbarungen der
Ehegatten nicht vollstandig Uberlagern und daraus folgende Rechte sind nicht
ausgeschlossen, andererseits sind Rechtsgeschéfte unter Ehegatten nicht unab-
héngig von der Ehe und den Wertungen des jeweiligen Giterstands zu sehen,
vor alem wenn die Zuwendung von den Ehegatten als Beitrag zur Verwirkli-
chung der ehelichen Lebensgemeinschaft gesehen wird.

b) Anspruchsinhalt des § 313 BGB bel unbenannten Zuwendungen im
gesetzlichen Guter stand

Das Schwergewicht der Prifung liegt letztlich im Einzelfall, mit einer Wrdi-
gung und Abwagung seiner konkreten Umstande. Zur besseren Vorhersehbar-
keit der Ergebnisse kann in Anlehnung an Jaeger von folgenden Richtlinien im
Hinblick auf eine mdgliche Rickforderung des Zuwendungsgegenstands aus-
gegangen werden®™: der zuwendende Ehegatte kann den Vermdgensgegen-
stand im Scheidungsfall tendenziell gegen Zahlung des aufgrund der Ruick-
Ubertragung zu ermittelnden Zugewinnausgleichs zurlickverlangen, wenn die
Ubertragung erfolgt ist, um den Gegenstand dem Zugriff seiner Glaubiger zu
entziehen. In diesem Fall wird das Geschéft von einem treuhandahnlichen Cha-
rakter gepragt. Der Zuwendungsempfanger kann dem Ruckforderungsverlan-
gen gegebenenfalls einen zusétzlichen Anspruch auf finanziellen Ausgleich fir
Aufwendungen oder erlittene Schaden entgegenhalten. Ein Ruckibertragungs-
anspruch ist abzulehnen, wenn die Zuwendung der Altersvorsorge des Emp-
fangers dient. Sie ist nach Scheidung der Ehe ebenso wichtig wie bel ihrer
Fortdauer. Das gleiche gilt, wenn der Empfanger die Zuwendung in sein Un-
ternehmen investiert hat oder sie sein berufliches Fortkommen sicherstellen
sollte. Der zuwendende Ehegeatte hat in diesem Fall einen finanziellen Aus-
gleichsanspruch, der ihn dafur entschadigen soll, dal3 er die Investitionsergeb-

nisse nicht dauerhaft mit nutzen kann®*. Bei der Zuwendung von Allein- oder

9 AnwK/Mansel, § 197, Rn. 43.
%0 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 463 ff.
%1 Wever, Vermdgensauseinandersetzung, Rn. 366.
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Miteigentum an dem mit dem Familienwohnheim bebauten Grundstiick genief3t
kein Ehegatte den Vorzug, da beide auch nach der Scheidung Wohnbedarf ha-
ben. Ein Rickubertragungsanspruch Zug um Zug gegen Zahlung des auf dieser
Grundlage neu zu berechnenden Zugewinnausgleichs, gegebenenfalls erganzt
um einen weliteren Entschadigungsanspruch, kommt ausnahmsweise in Be-
tracht, wenn ein Ehegatte ein besonderes Interesse an der Familienwohnung

geltend machen kann.

Eine Unzumutbarkeit kann nicht festgestellt werden, wenn sich die Zuwendung
im Rahmen des Zugewinnausgleichs voll zugunsten des zuwendenden Ehegat-
ten auswirkt, bzw. wenn er kein besonders schutzwirdiges Interesse an der
Wiedererlangung des Zuwendungsgegenstands hat™?. Eine Vertragsanpassung
oder Vertragsaufhebung ist nur moéglich, wenn eine relativ hoch anzusetzende
Zumutbarkeitsschwelle tberschritten wird. Die Unzumutbarkeit der bestehen-
den Vermogenslage kann nicht bereits deshalb angenommen werden, weil der
zuwendende Ehegatte lediglich die Halfte seiner Zuwendung zurtickverlangen
kann. Diese Vermogensverteilung steht mit den giterrechtlichen Wertungen
noch im Einklang®™3. Hétte der zuwendende Ehegatte den Wert der Zuwendung
nicht als Zugewinnausgleich abgeben missen und erhalt er deren Wert wegen
der besonderen Vermdgensentwicklung beim Zuwendungsempfanger nicht
einmal zur Halfte zurtick, so kann ein finanzieller Anspruch gemal3 § 313 BGB
ausnahmsweise zu bejahen sein®™*. Griinde der Einfachheit und ProzeR5kono-
mie sprechen auch fur eine Beschrankung des 8§ 313 BGB auf Ausnahmesitua-
tionen. Die Verdoppelung der Prozesse und Komplizierung der Prozefdage im

Ausgleichsverfahren ist moglichst zu vermeiden, soweit der Grundgedanke des

2 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 455.

%3 Friedrich, JR 1986, 1, 5, ist anderer Ansicht. Die §§ 1372 ff. BGB sollen nur einen Aus-
gleich des Zugewinns ermdglichen. Demzufolge solle keiner der Ehegatten am Anfangsvermo-
gen des anderen partizipieren. Mache ein Ehegatte eine Zuwendung aus seinem Anfangsver-
madgen, stelle sie sich nicht al's vorweggenommener Zugewinnausgleich dar. Da das Guiterrecht
in diesem Fall keine befriedigende L 6sung anbiete, wirde die Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage eingreifen. Aus Sicht von Wagenitz, Brennpunkt, 161, 177, ist das Argument
der hdftigen Teilungsquote angreifbar. Es gelte nur fir Zuwendungen aus dem gemeinsam
erwirtschafteten Vermogen.

4 Jaeger tibernimmt die Formulierungen des Bundesgerichtshofs teilweise wortwértlich.
Trotzdem 183t sich inhaltlich ein Unterschied erkennen. Der Bundesgerichtshof (BGHZ 115,
132, 139) sieht auch in gewissen Abweichungen von der hélftigen Beteiligung ein noch normal
zu nennendes Risiko, so dai eine Korrektur nicht ohne weiteres geboten ist. Dagegen hélt
Jaeger in diesen Féllen tendenziell einen Riickgewahranspruch in Form von Geld fir maglich.
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Zugewinnausgleichs, eine hélftige Betelligung am Vermodgenszuwachs des
Ehepartners zu gewdhrleisten, annghernd erreicht wird. Andernfallsist vor dem
Prozef3gericht ein Leistungsurteil zu erstreiten, von dessen Erfiillung der vor
dem Familiengericht durchzufiihrende Zugewinnausgleich abhangt. Fir den
zuwendenden Ehegatten, der die Vermogensverschiebung zur Verwirklichung
der ehelichen Lebensgemeinschaft vornimmt, ist es zumutbar, dal? er auf einen
Wertausgleich im Rahmen des Zugewinnausgleichsverfahrens verwiesen
wird®™®. Solche Ehegattenzuwendungen, die in den Gesamtzusammenhang des
wechselsaitigen Gebens und Nehmens wéahrend einer Ehe eingebettet sind,
werden auf diese Weise bel Ehescheidung nicht einer Einzelfallbetrachtung
unterworfen, sondern bleiben im ehelichen Kontext eingebunden. Auf der an-
deren Seite Ubernimmt kein Ehegatte das Risiko einer Ehescheidung allein.
Wahrend der Ehe liegt beiden Ehegatten der Gedanke an den Scheidungsfall
fern. Das Scheidungsfolgenrecht will eine materielle Gleichstellung beider
Ehegatten erreichen®™®. Es gibt keinen Grund, einen Ehegatten zu benachteili-
gen, weil er seinem Partner wahrend der Ehe eine Zuwendung hat zukommen
lassen. Mit dem Argument der Rechtssicherheit kann deshalb eine generelle
Ablehnung der Rickgewahranspriiche aus § 313 BGB nicht begriindet werden.
Ansonsten miféte trotz Wegfalls der Geschéftsgrundlage immer am Vertrag
festgehalten werden.

Ist ein Anspruch gemal3 § 313 BGB gegeben, entsteht er in dem Zeitpunkt, in
dem das Scheitern der Ehe zum Ausdruck kommt. Das Scheitern der Ehe kann
in der endgtltigen, mit dem Auszug eines Ehegatten aus der gemeinsamen
Wohnung verbundenen Trennung®™’, in der Zustellung des Scheidungsan-
trags™® oder in der Rechtskraft der Scheidung™ zu sehen sein. Im gesetzlichen

Die Rechtsprechung orientiert sich dagegen am Notbedarfsfall im Schenkungsrecht gemai §
528 BGB.

%% Hol zhauer, JuS 1983, 839, 835 f., kritisiert die weitgehende Einschrankung von Anspriichen
aus § 313 BGB. Fihre der Zugewinnausgleich zu keinem vollen Ausgleich der Zuwendung, so
sei ab dieser Grenze eine schuldrechtliche Riickforderung nach der Lehre vom Wegfall der
Geschéftsgrundlage maglich. In der Regel mache der reichere dem &rmeren Ehegatten Zuwen-
dungen. Auf diese Weise wirden die Zuwendungen die Vermogensparitét zwischen den Ehe-
gatten erhdhen. 1hre Rechtsfolgen seien deshalb so zu bestimmen, dal3 Ehegattenzuwendungen
geférdert wirden. Ansonsten werde die Neigung zu Zuwendungen wahrend der Ehe verringert.
% Friedrich, JR 1986, 1, 5 f.; Holzhauer, JuS 1983, 830, 836.

%7 OLG Bremen, FamRZ 2000, 671; Wever, Vermdgensauseinandersetzung, Rn. 407, fir die
Gutertrennungsehe.

8 Wever, Vermdgensauseinandersetzung, Rn. 408, fiir den gesetzlichen Gilterstand.
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Guterstand ist wegen der Wechselwirkungen zwischen Zugewinnausgleich und
einem maoglichen Anspruch aus 8 313 BGB auf die Rechtskraft des Schei-
dungsausspruchs abzustellen. Mangels Zugewinnausgleichs kénnte bel verein-
barter Gutertrennung der frihere Zeitpunkt der Aufgabe der gemeinsamen
Wohnung mal3gebend sein. Dagegen spricht jedoch, dal3 sich die Endgultigkeit
der Trennung weder daran noch an der Zustellung des Scheidungsantrags mit
hinreichender Sicherheit festmachen |&3t.

Ein moglicher Anspruch aus § 313 BGB beruht auf einem atypischen unent-
geltlichen Rechtsgeschéft familienrechtlicher Natur. Deshalb und wegen seiner
Funktion a's Erganzung zum ehelichen Guterrecht ist er als familienrechtlicher
Anspruch geméal § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB anzusehen, der in 30 Jahren ver-
jahrt®. Eine analoge Anwendung des § 1378 Abs. 4 S. 1 BGB scheidet hinge-
gen aus. Der Zweck des § 1378 Abs. 4 S. 1 BGB, den im Laufe der Zeit zu-
nehmenden Berechnungs- und Beweisproblemen beim Zugewinnausgleich
entgegenzuwirken, trifft auf den Ausgleich einer einmaligen Ehegattenzuwen-

dung nicht zu®*

. Aul3erdem wére der Berechtigte gezwungen, einen moglichen
Anspruch aus § 313 BGB vorsorglich vor Ablauf der Verjdhrungsfrist rechts-
héngig zu machen, obwohl sich dieser wegen des Einflusses des Zugewinnaus-
gleichs vor Abschlul3 des darauf gerichteten Verfahrens kaum abschlief3end

beurteilen 140392,

c) Ausgleich von unbenannten Zuwendungen nach Mal3gabe des § 313
BGB

Wahrend vor der Schuldrechtsmodernisierung ein moglicher Ausgleich von
Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft
neben dem Guterrecht Uber die Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage
gemald 8§ 242 BGB begrindet wurde, hat das Rechtsinstitut des Wegfalls der

%9 OLG Miinchen, FamRZ 1999, 1663, 1664; OLG Diisseldorf, FamRZ 1992, 562, 563; Pa-
landt/Heinrichs, § 313, Rn. 47; Schwab/Borth, Handbuch, 1X, Rn. 79.

90 paglandt/Heinrichs, § 197, Rn. 4; AnwK/Mansel, § 197, Rn. 43; Schwab/Borth, Handbuch,
IX, Rn. 85. Léhnig, FamRZ 2003, 1521, 1522, kniipft dagegen an die Eigenschaft des An-
spruchs aus § 313 BGB als vertraglichem Riickgewahranspruch an und hélt die allgemeinen
Regeln gemal 8§ 195, 199 BGB fur einschlagig.

%1 schwab/Borth, Handbuch, 1X, Rn. 85. Nach Ansicht von Léhnig, FamRZ 2003, 1521, 1523,
scheint die Harmonisierung der Verjdhrungsfristen fiir den nachehelichen Vermogensausgleich
dagegen wiinschenswert.
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Geschéftsgrundlage seit dem 01.01.2002 in § 313 BGB eine ausdriickliche ge-
setzliche Regelung gefunden. Im Gegensatz zu Teilen der Literatur, die damit
keine Konsequenzen fur das bisherige Ausgleichssystem verbinden und sich
mit dem Hinweis begniigen, dal? jetzt anstelle von § 242 BGB die Regelung
des § 313 BGB heranzuziehen ist™@, filhrt nach Ansicht von Léhnig der Riick-
griff auf § 313 BGB zu weitreichenden Anderungen bei der Ausgleichung un-
benannter Zuwendungen®™*. Bei der Anwendung des § 313 BGB entfale ein
Tatbestandsmerkmal der bisherigen Rechtsprechung. Es sei nicht mehr zu pri-
fen, ob es ohne die Anwendung des § 313 BGB zu unangemessenen, untragba-
ren oder zumindest unzumutbaren Ergebnissen komme. 8 313 BGB knupfe
statt dessen nur noch an die erhebliche Stérung der Geschaftsgrundlage an.
Daraus wirden sich nach seiner Auffassung zwei denkbare Auswirkungen auf
die bisherige Behandlung unbenannter Zuwendungen ergeben. Gehe man vom
Vorrang der vertraglichen Ruckabwicklungsbestimmungen vor den glterrecht-
lichen Vorschriften aus, so fuhre das Wegfalen des Prifungspunkts ,,unange-
messenes und untragbares Ergebnis’ zu einer Ausdehnung der bisherigen
Ruckforderungsmoglichkeiten. Die Anwendung des 8 313 BGB erfolge zu-
kunftig unabhéngig vom gitterrechtlichen Ausgleich. Das Aquivalent der Zu-
wendung liege, soweit sie sich nicht auf die Vergangenheit beziehe, im Fortbe-
stand der ehelichen Lebensgemeinschaft. Dieses Aquivalent entfalle bei der
Scheidung, so dal3 Zuwendungen unter Ehegatten immer und nicht nur in un-
zumutbaren Situationen geméaR § 242 BGB zuriickgefordert werden kénnten®®.
Wer diese Schlul¥folgerung ablehne, misse die Spezialitét des Giterrechts im
Verhdtnis zu § 313 BGB bejahen, um auf diese Weise eine Ausweitung der

Riickabwicklung unbenannter Zuwendungen zu verhindern®®.

%2 BGH, FamRZ 1994, 228, unter Hinweis auf den von der Rechtsprechung angenommenen
Vorrang des Zugewinnausgleichs.

%3 \Wever, Vermdgensauseinandersetzung, Rn. 361 und 367; Medicus, Biirgerliches Recht, Rn.
690a.

%% hnig, FamRZ 2003, 1521.

%3 shnig beruft sich dabei auf Gernhuber, Familienrecht, § 19V 5.

%6 |_shnig, FamRZ 2003, 1521, 1522 f., schl&gt als Lésungsweg vor, die Grundsitze von Treu
und Glauben direkt im ehelichen Giiterrecht anzuwenden. So kénne der Anspruch auf Zuge-
winnausgleich gemald 8 1378 Abs. 1 BGB zur Vermeidung untragbarer Ergebnisse im Lichte
von Treu und Glauben korrigiert werden. Bei vereinbarter Gitertrennung kénne ein nacheheli-
cher Vermdgensausgleich ausnahmswei se zugel assen werden, wenn die Berufung auf dessen
Ausschluf? im konkreten Fall treuwidrig, weil fir den Ehegatten unzumutbar wére.
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Entgegen der Ansicht von Lohnig hat die Schuldrechtsmodernisierung keine
Auswirkungen auf das bisherige, fur die unbenannten Zuwendungen entwickel-
te Ausgleichssystem. Er mul3 selbst einrdumen, dal’ der Gesetzgeber mit der
Regelung der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage in 8 313 BGB keine
Neuerungen in zentralen familienrechtlichen Bereichen verbunden hat. Die
Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage sollte wegen ihrer Bedeutung fur
Praxis und Theorie des Schuldrechts in einem modernisierten Burgerlichen
Gesetzbuch ausdriicklich verankert werden. Inhatlich stimmt § 313 BGB mit
den bislang von der Rechtsprechung angewandten Grundsétzen tiberein®™’. Als
spezielle Auspragung des Grundsatzes von Treu und Glauben gilt § 313 BGB
auch fr nicht schuldrechtliche Vertrége, so fur Vertrége des Sachen-, Erb- und
Familienrechts, wobei jedoch die Besonderheiten dieser Gebiete beachtet wer-
den miissen®®. Der zuwendende Ehegatte hétte die Zuwendung nicht oder je-
denfalls nicht in dem Ausmald vorgenommen, wenn er das Scheitern der Ehe
vorausgesehen hétte. Dies gilt in gleicher Weise fur das der Ehegattenzuwen-
dung zugrunde liegende atypische unentgeltliche Rechtsgeschéft, das nicht
oder zumindest mit anderem Inhalt abgeschlossen worden wére. Allerdings
kann eine Vertragsanpassung oder Ruckabwicklung trotz Vorliegens dieser
Voraussetzungen gemald 8 313 Abs. 1 BGB nur dann verlangt werden, wenn
das Festhalten am unverdnderten Vertrag unter Berlicksichtigung aller Um-
sténde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risi-
koverteilung, dem zuwendenden Ehegatten nicht zumutbar ist. Allein die Ehe-
scheidung und damit der Wegfall der Geschaftsgrundlage fuhrt deshalb noch
nicht zu einem Anspruch auf Vertragsanpassung oder zu einem Rucktrittsrecht
gemaR § 313 Abs. 3 BGB *°. Rechte wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage
bestehen nur, wenn die der Risikozuweisung immanenten Grenzen Uberschrit-
ten werden®®. An dieser Stelle sind wie bisher die Besonderheiten des der
Ehegattenzuwendung zugrunde liegenden familienrechtlichen Vertrags zu be-
rticksichtigen und die Wertungen des Giiterrechts flief3en in die Beurteilung der

Frage mit ein, ob die bei Ehescheidung bestehende Vermdgensverteilung fur

%7 Palandt/Heinrichs, § 313, Rn. 2.

98 palandt/Heinrichs, § 313, Rn. 10.

%9 50 aber L6hnig, FamRZ 2003, 1521, 1523.
90 palandt/Heinrichs, § 313, Rn. 15.
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den zuwendenden Ehegatten unzumutbar ist und ihm deshalb Rechte aus § 313
BGB zustehen®™.

91 shnig, FamRZ 2003, 1521, 1522, kann nur insoweit zugestimmt werden, al's schlechthin
unangemessene oder unertrégliche Ergebnisse von § 313 BGB nicht mehr gefordert werden

und vielmehr das Kriterium der Zumutbarkeit zuklinftig entscheidend ist, vgl. Wagenitz,
Brennpunkt, 161, 175.
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V. Die Riickabwicklung von unbenannten Zuwendungen bel vereinbarter

Gutertrennung

Haben die Ehegatten Gltertrennung vereinbart, so zieht die Rechtsprechung
beim Scheitern der Ehe grundsétzlich die Moglichkeit in Betracht, dal3 die
Ehegattenzuwendung nach den Grundsdtzen der Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage zurlckgefordert werden kann oder es zu einem Ausgleich in
Form von Geld kommt. Bereitsin seiner Entscheidung vom 07.01.1972°" geht
der 1V. Zivilsenat darauf ein, dald in bestimmten Féllen erst durch die Anwen-
dung der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage eine angemessene, den
Umstanden des Einzelfalls gerecht werdende Losung erzielt wird. Der IV. Zi-
vilsenat bestétigt seine Ansicht im Urteil vom 29.05.1974°" und fuihrt in die-
sem Zusammenhang aus, dal3 sich Ausgleichsanspriiche nach den Regeln Uber
den Wegfall der Geschéftsgrundlage ergeben kénnen, wenn die Belbehaltung
der durch die Zuwendung herbeigefiihrten Vermogensverhdltnisse dem
benachteiligten Ehegatten nach Treu und Glauben nicht zuzumuten ist. Diese
und &hnliche Formulierungen verwendet die Rechtsprechung seitdem in
zahlreichen Entscheidungen®™. Nach Ansicht der Rechtsprechung sind
Ausgleichsanspriiche nach der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage im
gesetzlichen Guterstand nur in extremen Ausnahmefdllen gegeben, da sie im
Unterschied zur Gitertrennung grundsétzlich durch die Vorschriften Gber den
Zugewinnausgleich verdrangt werden. Mit der Unanwendbarkeit der 88 1372
ff. BGB wurde die Schranke zur Anwendbarkeit der Grundsétze Uber den
Wegfall der Geschéftsgrundlage entfallen®™. Der Ausgleich ehebezogener
Zuwendungen nach den Regeln Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage sei
nicht darauf beschrankt, schlechthin unangemessene und untragbare Ergebnisse

976

zu korrigieren®™. Ob und in welcher Form ein Anspruch gegeben sei, hange

von den besonderen Umstéanden des Einzelfdls ab. Dazu se ene

92 BGH, NJW 1972, 580.

93 BGH, NJW 1974, 1554.

9 BGHZ 84, 361, 365; BGH, FamRZ 1985, 150, 152; BGH, FamRZ 1988, 481; BGH,
FamRZ 1988, 482, 485; BGH, FamRZ 1989, 147, 149; BGH, FamRZ 1989, 599, 600; BGH,
FamRZ 1990, 855, 856; BGH, FamRZ 1997, 933, 934; OLG Cedlle, FamRZ 1991, 948, 949;
OLG Diisseldorf, FamRZ 1992, 562, 563; OLG Dusseldorf, FamRZ 1995, 1148, 1149; BGH,
FamRZ 1987, 43, 45, mit der Formulierung, dal3 eine Anpassung der Vermdgensverhéltnisse
gemal? § 242 BGB (8§ 311 n.F. BGB) notwendig ist, wenn die Beibehaltung der im Vertrauen
auf den Fortbestand der Ehe geschaffenen Vermdgenszuordnung zu einer dem benachteiligten
Ehegatten nach Treu und Glauben nicht zumutbaren Verteilung der wahrend der Ehe geschaf-
fenen Vermogenswerte fiihrt.

9 OLG Diisseldorf, FamRZ 1992, 562, 563.

9 BGH, FamRZ 1997, 933, 934.
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sonderen Umstanden des Einzelfalls ab. Dazu sai eine Gesamtwurdigung anzu-
stellen, die Beurteilungselemente aus Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft
zu beriicksichtigen habe®’. Die Rechtsprechung fuhrt in diesem Zusammen-
hang eine Vielzahl von Kriterien an, die der Tatrichter bei seiner Entscheidung
zu beachten hat. So seien insbesondere die Dauer der Ehe bis zur Trennung®”,

das Alter der Ehegatten im Zeitpunkt der Scheidung®”®

, Art und Umfang der
erbrachten Zuwendung®, die Héhe der dadurch bedingten und noch vorhan-
denen Vermogensmehrung®™, die generellen Einkommens- und Vermogens-
verhdltnisse der Ehegatten zur Zeit der Scheidung®™? und die kiinftigen Ein-

kommensaussichten der Eheleute®®

mit in die Abwagung einzubeziehen. Wei-
terhin seien andere, vom zuwendenden Ehegatten nicht zurlickgeforderte Zu-
wendungen an den Empfanger®™* zu beriicksichtigen sowie die Frage, wie lan-
ge und mit welchem Erfolg der Zuwendungsgegenstand seinem vorbestimmten
Zweck gedient habe™. Art, AusmaR und Dauer der wahrend der Ehe vom Zu-
wendungsempfanger erbrachten Arbeitsleistungen dirften ebenfals nicht un-
beachtet bleiben®®. Der Empfanger werde dadurch an eigener Berufstatigkeit
gehindert und konne keine eigene Alterssicherung aufbauen, leiste aber einen
Beitrag zur Vermégenshildung des zuwendenden Ehegatten®’. Ebenso sei es

von Bedeutung, ob der Zuwendungsempfanger eigene, nicht zurtickzugewah-

9" BGH, FamRZ 1989, 599, 600; OL G Duisseldorf, FamRZ 1995, 1148, 1149.

98 BGH, NJW 1972, 580; BGH, FamRZ 1988, 481; BGH, FamRZ 1989, 599, 600; BGH,
FamRZ 1990, 855, 856; BGHZ 84, 361, 368; OLG Celle, FamRZ 1991, 948, 949; OLG Diis-
seldorf, FamRZ 1995, 1148, 1149.

9% BGH, NJW 1972, 580; BGH, FamRZ 1989, 599, 600; BGH, FamRZ 1990, 855, 856;
BGHZ, 84, 361, 368.

%0 BGH, NJW 1972, 580; BGH, FamRZ 1988, 481; BGH, FamRZ 1990, 855, 856; BGHZ 84,
361, 368; OLG Celle, FamRZ 1991, 948, 949.

%l BGH, FamRZ 1988, 481; BGH, FamRZ 1989, 599, 600; BGH, FamRZ 1990, 855, 856;
BGHZ 84, 361, 368; OLG Celle, FamRZ 1991, 948, 949.

%2 BGH, NJW 1972, 580; BGH, FamRZ 1988, 481; BGH, FamRZ 1988, 481, 486; BGH,
FamRZ 1990, 855, 856; BGHZ 84, 361, 368; OLG Celle, FamRZ 1991, 948, 949; OLG Diis-
seldorf, FamRZ 1995, 1148, 1149.

%3 BGH, NJW 1972, 580; BGH, FamRZ 1989, 599, 600 f., mit der Feststellung, daf3 die weite-
ren Aussichten auf Einkommen aus kiinftiger Erwerbstétigkeit oder aus Vermogen zu beriick-
sichtigen sind, wobei gesundheitliche Belastungen ebenso wie Risiken aus der Art der Vermo-
gensanlagen eine Rolle spielen.

%4 BGH, NJW 1972, 580; BGH, FamRZ 1989, 599, 601.

%5 BGH, NJW 1974, 2045, 2046.

%6 BGH, NJW 1972, 580; BGH, NJW 1974, 1554, 1555; BGH, FamRZ 1988, 481; BGH,
FamRZ 1988, 482, 486; BGH, FamRZ 1989, 599, 600, mit der Formulierung, dal3 zu den vom
Empfanger erbrachten Leistungen die Erziehung und Pflege von Kindern, die Fiihrung des
Hauswesens und die Mitarbeit im Unternehmen des zuwendenden Ehegatten zu zéhlen sind.
%7 BGH, NJW 1972, 580; BGH, FamRZ 1987, 43, 45 f.; BGH, FamRZ 1988, 481.
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rende Vermdgenswerte wahrend der Ehe eingesetzt habe™®. Eine angemessene
Beteiligung beider Ehegatten am gemeinsam Erarbeiteten entspreche namlich
auch im Falle der Gitertrennung dem Charakter der ehelichen Lebensgemein-
schaft als einer Schicksals- und Risikogemeinschaft™. Der von den Parteien
frei gewdhlte Giterstand der Gutertrennung durfe allerdings nicht ausgehohlt
und auf Umwegen in eine Zugewinngemeinschaft kraft richterlicher Entschei-

dung umgewandelt werden®®.

Die Literatur hat die Bedenken der Rechtsprechung ebenfalls aufgegriffen. Die
Parteiautonomie bei der Wahl des Glterstands musse ernst genommen wer-
den®™. Der Bundesgerichtshof habe eine quasi-giiterrechtliche Losung entwik-
kelt, die die Grenzen einer Anpassung nach der Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage tiberschreite®™?. Es kénne nicht Aufgabe sein, die Ehegatten,
die sich fur Gutertrennung entschieden hétten, gleichsam mit einem Zugewinn-
ausgleich zu begliicken®®. Die Rechtsprechung ermdgliche es dem Richter
zwar, im Einzelfall zu einem sachgerechten Ergebnis zu gelangen, der Preis
dafir sei aber sehr hoch. Er bestehe in der volligen Aufgabe der Rechtssicher-
heit. Gernhuber spricht in diesem Zusammenhang sogar von einer reinen Bil-
ligkeitsjustiz®®*. Es sei nicht vorherzusehen, ob und in welcher Form die Ge-
richte dem zuwendenden Ehegatten einen Ausgle chsanspruch zubilligen wir-
den. Die Einzelfallgerechtigkeit sei mit der Unvorhersehbarkeit der Entschei-
dung verkniipft®®. Dieser Gefahr, die im gesetzlichen Giiterstand aufgrund des
pauschalen Zugewinnausgleichsanspruchs nicht bestehe, seien die Ehegatten
bei vereinbarter Gutertrennung ausgesetzt. Der Bundesgerichtshof reihe die
verschiedenen Einzelaspekte nur aneinander®®. Das Steuerungsinstrument fiir
den Abwagungsprozeld werde in der Rechtsprechung nicht ausreichend ver-
deutlicht. Die individuelle Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft

sei dafur zu weit und zu wenig bestimmt.

%8 BGH, NJW 1974, 1554, 1555, im Hinblick auf die Vermdgensmehrung, die der Ehemann
im Giterstand der Verwaltung und Nutznief3ung aus den Nutzungen am eingebrachten Gut
seiner Ehefrau erzielen konnte; BGH, FamRZ 1989, 599, 600.

%9 BGH, FamRZ 1989, 599, 601; BGH, FamRZ 1990, 855, 856; BGHZ 84, 361, 368.

90 BGH, FamRZ 1990, 855, 856.

%! Jaeger, DNotZ 1991, 431, 463.

92 gtaudinger/Thiele, vor § 1414, Rn. 21.

93 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 463.

9 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 19 V 4.

% Tiedtke, DNotZ 1983, 161, 165.
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Wahrend ein Teil der Literatur wegen dieser Vorbehalte den Anwendungsbe-
reich der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage auf extreme Ausnahme-

falle beschranken will®’

, versuchen andere durch eine Fallgruppenbildung
grolRere Rechtssicherheit zu schaffen®®. Beim Giiterstand der Giitertrennung
besteht im Scheidungsfall ein Spannungsverhétnis, wenn es um die fir einen
Ausgleichsanspruch geméld § 313 BGB erforderliche Unzumutbarkeit der
durch die Ehegattenzuwendung geschaffenen Vermdgenslage geht. Auf der
einen Seite entspricht es dem Charakter der ehelichen Lebensgemeinschaft als
einer Risko- und Schicksalsgemeinschaft und der Pflicht der Ehegatten, auf
ihre gegensaitigen Interessen Rucksicht zu nehmen, dal3 sich keiner der
Ehegatten einer fur beide Telle zumutbaren Aufteilung der ehelichen
Vermogenssteigerung verweigern darf. Auf der anderen Seite darf die fre
gewdhlte Gitertrennung nicht auf Umwegen in eine Zugewinngemeinschaft
aufgrund Richterrechts umfunktioniert werden®®. Der zuwendende Ehegatte
mul3 sich  grundsdtzlich daran festhalten lassen, dald e die
Vermogensverschiebung trotz vereinbarter Gitertrennung seinem Ehepartner
hat zukommen lassen und er ihre Vornahme wahrend bestehender Ehe fur
richtig hielt. Bei Scheidung der Ehe darf die von den Eheleuten als angemessen
empfundene Verteilung des ehelichen Vermogenszuwachses nicht generell
wieder in Frage gestellt werden. Der durch die Vereinbarung von
Gutertrennung bei Ehescheidung benachteiligte Ehegatte kann nicht plotzlich
die im gesetzlichen Giterstand vorgesehene hdlftige Betelligung am
Zugewinnuberschul® seines Ehepartners fur sich reklamieren. Einerseits kann
mangels enes Zugewinnausgleichs die bei Ehescheidung bestehende
Vermogenslage fur den zuwendenden Ehegatten eher als im gesetzlichen
Glterstand as unzumutbar angesehen werden. Andererseits, obwohl somit
sowohl fur finanzielle Ausgleichsanspriche as auch fur die dingliche
Ruckgewahr des Zuwendungsgegenstands bessere Aussichten als im gesetzli-
chen Guterstand bestehen, muf3 ein Anspruch gemal? 8 313 BGB trotzdem auf
Ausnahmefdle beschréankt bleiben, da die von den Ehegatten gewahlte Glter-
trennung zu respektieren ist™*®. Insgesamt gesehen ist ein méglicher Anspruch

Nacn-ae enre vom-\\/edra

96 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 463.
%7 Goppinger, Vereinbarungen, Rn. 522.

98 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 462 ff.

99 Wever, Vermdgensauseinandersetzung, Rn. 384.
1000 \w/ever, Vermégensause nandersetzung, Rn. 390.
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im gesetzlichen Guterstand. Entscheidend ist eine anhand der von der Recht-
sprechung aufgestellten Kriterien vorzunehmende Gesamtwurdigung des
jeweiligen Einzelfalls. Dabel bestimmt sich das, was den Ehegatten im Schei-
dungsfall zumutbar ist, vorrangig nach dem urspringlichen Zuwendungs-
zweck™™*, Ausgangspunkt der Abwagung muR folglich der der unbenannten
Zuwendung zugrunde liegende konkrete Vertrag sein’®. Mit der Bildung von
Fallgruppen a3t sich in Anlehnung an Jaeger eine der Rechtssicherheit genti-
gende Berechenbarkeit der Ergebnisse der umfassenden Interessenabwéagung
erzielen'®. Zuwendungen zur Altersvorsorge entsprechen der partnerschaftli-
chen Fursorge und der ehelichen Lebensgemeinschaft als einer Versorgungs-
gemeinschaft, so dal3 grundsétzlich weder eine Ruckforderung noch ein finan-
zieller Ausgleichsanspruch des zuwendenden Ehegatten in Betracht kommt.
Wird der Aufbau einer selbstandigen beruflichen Existenz des Ehepartners
unterstitzt, soll diese in der Regel zugleich die wirtschaftliche Basis fir die
eheliche Lebensgemeinschaft bilden. Mit der Scheidung entfélt die Mitnut-
zung fir die Zukunft, wofur der zuwendende Ehegatte angemessen zu entsché
digen ist. Bei Zuwendungen treuhandahnlichen Charakters ist regelméaliig von
einer Ruckubertragungspflicht auszugehen, da eine Aufrechterhaltung der be
Ehescheidung bestehenden Vermdgenslage dem Zuwendungszweck wider-

sprechen wirde. Dem Zuwendungsempfanger ist ein Ausgleich fur Aufwen-

1001 sehwab/Borth, Handbuch, 1X, Rn. 83; Wever, Vermégensausei nandersetzung, Rn. 385:
Jaeger, DNotZ 1991, 431, 463.

1002 jaeger, DNotZ 1991, 431, 463. Nach Ansicht von Wagenitz, Brennpunkt, 161, 173 ff., ist
eine umfassende Gesamtwrdigung bei der Rechtsfolge des § 313 BGB fehl am Platz. Mit der
Scheidung flief3e die Ehegattenzuwendung wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage an den
zuwendenden Ehegatten zuriick. Sozia e Erwégungen kdnnten daran nichts &ndern. Die eheli-
che Schicksals- und Risikogemeinschaft spiele auf der Rechtsfolgenseite keine Rolle mehr,
vielmehr sei eine Einschrénkung bereits auf Tatbestandsebene vorzunehmen. So liege bei-
spiel sweise eine ehebezogene Zuwendung gar nicht erst vor, wenn die Vermdgensverschie-
bung belohnenden Charakter habe. Diese strikte Trennung zwischen vergangenheits- und zu-
kunftsbezogenen Zuwendungen ist aber gerade nicht moglich. Dadurch wird die Ehegattenzu-
wendung wieder aus ihrem ehelichen Gesamtkontext gerissen. Erst die Berticksichtigung des
konkreten Willens der Ehegatten im Einzelfall erlaubt es, die Frage nach der Zumutbarkeit der
bei Ehescheidung bestehenden VVermbgensverteilung zu beantworten.

1003 jaeger, DNotZ 1991, 431, 462 ff. In diesem Zusammenhang erlangen die Ausfilhrungen
von Hepting, FS Henrich, 267 ff., Bedeutung. Die Verwirklichung der ehelichen

L ebensgemeinschaft ist neben der Unentgeltlichkeit der Zuwendung Bestandteil des
Geschéftswillens der Ehegatten. Allerdings mu3 in jedem Einzelfall ermittelt werden, welchen
Aspekt ihrer Lebensgemeinschaft die Ehegatten mit der Vermdgensverschiebung konkret
ausgestalten wollen. Die ,, Ehebedingtheit* als einziger Typus kann die Vielfalt eheinterner
Vereinbarungen nicht ausreichend erfassen. Entscheidend ist immer, was die Ehegatten
bezweckt haben und nicht was sie mit einer unbenannten Zuwendung bezwecken kénnen. Erst
dadurch, dal? der Wille der Ehegatten ernst genommen und eine Fallgruppenbildung
vorgenommen wird, kommt esim Rahmen der Riickabwicklung zu angemessenen und an den
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dungen, ihm entstandene Schéaden und von ihm geleistete Mitarbeit zuzuspre-
chen. Erhdt der Zuwendungsempfanger (Mit-)Eigentum am Familienwohn-
heim, kommt dem Gesichtspunkt der Teilhabegerechtigkeit entscheidende Be-
deutung zu. Der zuwendende Ehegatte hat es wahrend der Ehe fir richtig
gehalten, dem Zuwendungsempfanger in Verwirklichung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft neben der Mitnutzung auch das (Mit-)Eigentum an der Ehe-
wohnung einzurdumen. Bei der Bestimmung einer angemessenen Ausgleichs-
zahlung fur den zuwendenden Ehegatten ist dies zu berlicksichtigen. Die Ehe-
dauer ist dabel a's wichtiges Abwagungskriterium mit in den umfassenden In-
teressenausgleich einzustellen. Der wertméldige Ausgleich ist dem Zuwen-

dungsempfénger um so eher zuzumuten, je kirzer die Ehe Bestand hatte.

esim Rahmen der Riickabwicklung zu angemessenen und an den jeweiligen Vorstellungen der
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V. Beachtlichkeit von Eheverfehlungen

Die Rechtsprechung geht davon aus, dal3 es keine Rolle spielt, ob sich der Zu-

1004. Das

wendungsempfanger einer Eheverfehlung schuldig gemacht hat
Reichsgericht vertrat noch die Ansicht, dal3 sich der Ehepartner, der die Ge-
schéftsgrundlage Ehe durch eigenes Verschulden beseitigt hat, analog § 162
BGB nicht auf den Wegfall der Geschéftsgrundlage berufen kann®®. Im Un-
terschied dazu hat sich der Bundesgerichtshof bereits in den sechziger Jahren
vor Inkrafttreten des 1. EneRG am 01.07.1977 gegen eine strikte Berticksichti-
gung von Verschuldensgesichtspunkten ausgesprochen’®®. Das Gesetz kenne
selbst bei einem allein schuldig geschiedenen Ehegatten keine grundsétzliche
Schlechterstellung durch die Aberkennung von Anspriichen'®’. So wirke sich
bei der Zugewinngemeinschaft ein Fehlverhalten gemald 8 1381 BGB nur in-
soweit aus, as der Ausgleich des Zugewinns nach den Umstanden des Falles
grob unbillig sei. Bel 8§ 1381 BGB werde eine wahrend der Ehe begangene
Eheverfehlung in der Regel gerade nicht als grobe Unbilligkeit im Sinne dieser
Vorschrift verstanden'®®. Dem Zuwendungsempfanger kénne nicht etwas, zu
dessen Erwerb er zumindest mittelbar beigetragen habe, wieder weggenommen
werden, nur weil er an der Scheidung mitschuldig sei. FUr einen Ausgleichsan-
spruch wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage bleibe es unerheblich, ob ein
Ehepartner das Scheitern der Ehe zu verantworten habe, weil er aus einer intak-
ten Ehe ausgebrochen sei’®®. Es gebe keinen Rechtsgrundsatz des Inhalts, da3
derjenige, der die Geschaftsgrundlage eines Vertrags zerstore, deswegen die
von ihm erbrachten vermégensrechtlichen Leistungen verwirke.

In der Literatur kritisiert vor allem Kiihne die Ansicht der Rechtsprechung'®*°.

Sei die Ehe wegen aleiniger oder Uberwiegender Schuld des zuwendenden

Ehegatten ausgerichteten Ergebnissen.

1004 BGH, NJW 1972, 580; BGHZ 115, 261, 266; OLG Bamberg, FamRZ 1995, 234, 235. An
dieser Stelleist auf die abweichende Entscheidung des 1V. Zivilsenats vom 05.07.1974 hinzu-
weisen (NJW 1974, 2045, 2046). Eine Rickforderung der Zuwendung nach den Regeln des
Wegfalls der Geschéftsgrundlage sei insbesondere in Betracht zu ziehen, wenn der Zuwen-
dungsempfénger die Herstellung der Ehegemeinschaft ohne rechtlichen Grund verweigere.
1905 RG, JW 1936, 987, Nr. 1; RG, HRR 1937, Nr. 1217.

1% BGH, FamRZ 1968, 23, 24.

97 BGH, NJW 1972, 580.

1008 O|_G Bamberg, FamRZ 1995, 234, 235.

199 BGHz, 115, 261, 266.

190 K ihne, FamRZ 1968, 356, 361; Kiihne, FamRZ 1969, 371, 374 f.; Kiihne, JR 1972, 245;
Deubner, FamRZ 1968, 351 ff.
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Ehegatten aufgel st worden, so liege darin ein Verstol3 gegen Treu und Glau-
ben, der einer Rickforderung wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage entge-
genstehe. Nach dem Rechtsgedanken von § 162 BGB kdnne niemand aus ei-
nem Ereignis eine fir sich glinstige Rechtsfolge ableiten, wenn er es treuwidrig
herbeigefiihrt habe. Es musse zwischen dem Anspruch auf Zugewinnausgleich
und der Rickforderung von Zuwendungen unterschieden werden. Der An-
spruch auf Ausgleich des Zugewinns sei seinem Charakter nach kein Riickge-
wahr-, sondern ein Auseinandersetzungsanspruch. Die Ehe sei ein in Vergan-
genheit abgeschlossener Tatbestand. 1hre Bewertung werde von den Umstan-
den ihrer Beendigung nicht bertihrt. Fir einzelne Vermdgensbeziehungen zwi-
schen Ehegatten mit der Geschaftsgrundlage Ehe kdnne die treuwidrige Her-
beifihrung der Ehescheidung durchaus andere K onsequenzen haben als fir den
Zugewinnausgleichsanspruch. Die Ruckabwicklung einzelner gegenstandlicher
Zuwendungen wegen Wegfals der Geschéftsgrundlage komme nur in Be-
tracht, wenn die Ehepartner in die kinftige Entwicklung ihrer Ehe eingreifen
wirden. Die Situation sai mit 8 162 BGB vergleichbar, wo auf ein zurechenba-
res Fehlverhalten abgestellt werde. Der Ubergang vom Verschuldens- zum
Zerruttungsprinzip bedeute nicht, dal? ein Verschulden bel der Scheidung keine
rechtlichen Konsegquenzen mehr haben kénne. Ansonsten kénne beispielsweise
§ 530 BGB nicht mehr auf Schenkungen unter Ehegatten angewendet werden.
Die Anwendung des 8§ 162 BGB lasse sich erst nach einer Gesamtwrdigung
des Verhaltens beider Parteien beurteilen. Bei Eheverfehlungen beider Ehegat-
ten kénne das Merkmal der Treuwidrigkeit nur bejaht werden, wenn der zu-
wendende Ehegatte das Scheitern der Ehe allein oder doch beinahe alein
schuldhaft verursacht habe. Der Rickgewahranspruch misse in den sonstigen
Fallen nach den beiderseitigen Verschuldensanteilen gemal? 8 254 BGB analog

bemessen werden®*,

Andere Stimmen in der Literatur teilen grundsétzlich die Ansicht der Recht-

sprechung, dal? die Verantwortung fr das Scheitern der Ehe keinen Einfluf3 auf

10 K tihne, FamRZ 1969, 371, 375; Kiihne, JR 1972, 245, 246. Conradt, Unbenannte Zuwen-
dungen, 176, weist zutreffend darauf hin, dai3 der V erschul densgesi chtspunkt durch die analo-
ge Anwendung des 8 254 BGB im Rahmen der Gesamtabwagung aller Umstande ein zu be-
deutendes Gewicht erhalt.
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einen moglichen Anspruch wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage hat'®*. In

Rechtsprechung und Literatur bestehe dahingehende Ubereinstimmung, dal?
der Vertragspartner, der den Wegfall der Geschaftsgrundlage schuldhaft her-
beifiihre, diesen nicht zu seinem Vorteil ausnutzen dirfe'®™?. Bei der Riickfor-
derung von Ehegattenzuwendungen im Scheidungsfall mifdten aber die beson-
deren Verhétnisse der ehelichen Lebensgemeinschaft beachtet werden'®. Die
Ruckabwicklung von Zuwendungen berthre die im Laufe der Ehe entstande-
nen personlichen Beziehungen der Ehegatten. Der Gesetzgeber habe durch den
Ubergang vom Verschuldensprinzip zum Zerriittungsprinzip deutlich gemacht,
dal’ Verschuldensfragen in der Regel keine Beriicksichtigung fanden. Im Be-
reich des ehelichen Glterrechts spiele ein Verschulden nur im Rahmen von 8
1381 BGB eine Rolle’™. Entgegen der Ansicht von Kilhne kénne nicht zwi-
schen dem Zugewinnausgleichsanspruch und einem schuldrechtlichen Rick-
forderungsanspruch differenziert werden. Auch beim Anspruch wegen Weg-
falls der Geschéftsgrundlage handele es sich um eine Auseinandersetzung zwi-
schen Ehegatten, die durch die eheliche Gemeinschaft gepragt werde'®®. Wer-
de im Rahmen der Riickgangigmachung von Zuwendungen darauf abgestellt,
wer das Scheitern der Ehe verschuldet habe, fihre das zu einer Konservierung

des Verschuldensprinzips'®’.

Ausgehend von diesem Standpunkt wollen die Vertreter dieser Ansicht Ver-
schul densgesichtspunkte teilweise nicht ganzlich auRer acht lassen'®®. So
weist Hulsheger darauf hin, dal3 es ohne jegliche Einbeziehung eines Fehlver-
haltens zu unangemessenen Ergebnissen kommen kann'®®. Das exzessive Ver-

halten des zuwendenden Ehegatten kdnne daher durch eine entsprechende He-

1012 Johannsen, WM 1978, 502, 509; Lieb, Ehegattenmitarbeit, 125, Fn. 80; Hiilsheger, Zuwen-
dungen zum Hausbau, 179 ff.; Wever, Vermégensausei nandersetzung, Rn. 365.

1013 11l sheger, Zuwendungen zum Hausbau, 179.

1024 Hijl sheger, Zuwendungen zum Hausbau, 180.

1015 jeb, Ehegattenmitarbeit, 125, Fn. 80; Hiilsheger, Zuwendungen zum Hausbau, 180.

1026 1jjl sheger, Zuwendungen zum Hausbau, 181. Nach Ansicht von Lieb, Ehegattenmitarbeit,
125, Fn. 80, schliefdt es der vorlaufige Charakter der unbenannten Zuwendungen aus, die
Scheidungsabsicht als treuwidrige Herbeifiihrung des Wegfalls der Geschéftsgrundlage anzu-
sehen.

1017 H il sheger, Zuwendungen zum Hausbau, 181.

1018 11l sheger, Zuwendungen zum Hausbau, 182. Johannsen, WM 1978, 502, 509, spricht in
diesem Zusammenhang von besonderen Ausnahmefallen.

1019 11l sheger, Zuwendungen zum Hausbau, 182. Als Beispiele dafir fiihrt Hiilsheger an, daR
der zuwendende Ehegatte die Ehe durch grobe Riicksichtslosigkeiten oder durch korperliche
und seelische Mihandlungen zerr(ttet hat.
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ranziehung der in den 88 1381, 1579 Nr. 2, 2335 BGB enthaltenen Rechtsge-
danken zu einem Ausschlul? seines Ruckforderungsanspruchs fuhren. Jaeger
will zumindest ein schwerwiegendes Verschulden gemal § 1579 Nr. 6 BGB
mit in die Interessenabwagung einbeziehen'®®. Ohne ein solches Verschulden
waére es nicht zu diesem Zeitpunkt und mdglicherweise nie zu einem Scheitern
der Ehe und der Notwendigkeit einer Anpassung der wahrend der Ehe geschaf -
fenen Vermogensverhdtnisse gekommen. Verhalte sich der Zuwendungsemp-
fanger wie in 8§ 1587 ¢ Nr. 3 BGB umschrieben, kénne das ebenfalls zu seinen

Lasten berticksichtigt werden.

Insgesamt gesehen zeigt sich, dal3 nach der Uberwiegenden Auffassung in der
Literatur das Verschulden am Scheitern der Ehe nach wie vor bei der Riickab-
wicklung von Ehegattenzuwendungen zu beachten ist. Deutliche Unterschiede
ergeben sich alerdings im Hinblick darauf, welcher Stellenwert dem Verschul -
densgesichtspunkt zukommt. Wéhrend Kihne dem Verschuldensaspekt ein
grofReres Gewicht einrdumt, halten andere Autoren das Verschulden an der
Trennung der Ehegatten nur in wenigen Ausnahmefallen fur beachtlich, um im
Einzelfall unzumutbare Ergebnisse fur einen Ehegatten zu vermeiden. Mit dem
Ubergang vom Verschuldens- zum Zerriittungsprinzip hat der Gesetzgeber
klargestellt, dal3 der Schuldfrage im Rahmen der Ehescheidung nur noch unter-
geordnete Bedeutung zukommen soll. Allerdings verdeutlichen die 88 1381,
1565 Abs. 2, 1579 Nr. 6, 1587 ¢ Nr. 3 BGB, dal3 der Gesetzgeber dem Ver-
schuldensgesichtspunkt einen, wenn auch stark eingeschrénkten Anwendungs-
bereich belassen wollte. Deshalb ist ein exzessives Fehlverhalten eines Ehegat-
ten bel der Gesamtwirdigung aller Umstande mit in die Abwagung einzustel-

1021
len™.

1020 Jaeger, DNotZ 1991, 431, 471.

1021 7u weitgehend bei Conradt, Unbenannte Zuwendungen, 176, der das Verschulden generell
mit in die Gesamtabwéagung aller Umstande einbeziehen will. Sein Argument, da3 sich die
Abkehr vom Verschuldensprinzip nur auf das Scheidungs- und Scheidungsfolgenrecht bezieht,
es sich bei dem Anspruch gemaf3 § 313 BGB aber um einen schuldrechtlichen Anspruch han-
delt, bei dem sich die Ehegatten wie beliebige Dritte gegeniiberstehen, kann nicht Uberzeugen.
Regel méidig werden Ehegattenzuwendungen von der ehelichen L ebensgemeinschaft geprégt.
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V1. Die Riickabwicklung von unbenannten Zuwendungen bei vereinbarter

Gutergemeinschaft

Im Unterschied zum gesetzlichen Glterstand und zur Gitertrennung gibt es nur
wenige Entscheidungen, die die Giitergemeinschaft betreffen'®. Langenfeld
sieht die Gitergemeinschaft sogar als einen nicht mehr zeitgemél3en Guter-
stand an. Zur Begrindung verweist er auf die Haftungsgemeinschaft der Ehe-
gatten, insbesondere auf die Gesamthaftung fur deliktische Handlungen und
Unterhaltsschulden eines Ehegatten'®. Beim Scheitern einer Giitergemein-
schaftsehe mul3 bei der Behandlung von Ehegattenzuwendungen zwischen den

Vermogensmassen Gesamtgut und Vorbehaltsgut differenziert werden.

Bereits die Begrindung der Gltergemeinschaft beinhaltet eine Zuwendung des
vermodgenden an den vermégenslosen Ehegatten'®. Die zuvor getrennten
Vermogensmassen der Ehegatten werden gemal3 8§ 1416 BGB durch die Guiter-
gemeinschaft zum gemeinschaftlichen Vermégen (Gesamtgut). Dadurch wird
eine Bereicherung des weniger vermogenden Ehegatten bewirkt. Im Schei-
dungsfall fuhrt das nicht zu einer Benachteiligung des zuwendenden Ehegatten.
Die 88 1477, 1478 BGB sehen hinsichtlich des in die Gltergemeinschaft ein-
gebrachten Vermoégens einen angemessenen Interessenausgleich vor'®®. Nach
Auffassung von Kleinle lassen sich mit dieser Regelung die bei den Ubrigen
Glterstanden bestehenden Probleme 16sen, ohne dal3 es zu unbilligen oder un-
ertraglichen Ergebnissen kommt'®®. GemaR § 1478 Abs. 1 BGB ist jedem
Ehegatten auf Verlangen der Wert dessen zu erstatten, was er in die Glterge-
meinschaft eingebracht hat. Reicht das Gesamtgut dazu nicht aus, haben beide
Ehegatten den Fehlbetrag im Verhdtnis des von ihnen Eingebrachten zu tra-
gen. Als eingebracht im Sinne von § 1478 BGB gilt neben den Gegenstanden,
die einem Ehegatten bel Beginn der Gitergemeinschaft gehdrt haben, grund-
sétzlich ales, was ein Ehegatte von Todes wegen, in vorweggenommener Erb-

folge, durch Schenkung oder als Ausstattung erworben hat, sowie alle Rechte,

Ihnen liegt ein atypisches unentgeltliches Rechtsgeschéaft familienrechtlicher Rechtsnatur
zugrunde.

1022 BGH, FamRZ 1987, 43; BGH, FamRZ 1992, 304.

1023 | angenfeld, FamRZ 1987, 9, 13. Diesen Standpunkt kritisiert Behmer, FamRZ 1988, 339,
348 f. Seiner Ansicht nach kann die Giitergemeinschaft auch heute noch grundsétzlich empfoh-
len werden.

1024 K leinle, FamRZ 1997, 1383, 1389; BGH, FamRZ 1992, 304.

1025 Behmer, FamRZ 1988, 339, 348; Rauscher, Familienrecht, Rn. 493.
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die mit dem Tod eines Ehegatten erldschen oder durch seinen Tod auflésend
bedingt sind’®?’. Dabei ist geméaR § 1478 Abs. 3 BGB der Wert zum Zeitpunkt
der Einbringung mal3gebend. Zusétzlich ist jeder Ehegatte gemald 8 1477 Abs.
2 S. 2 BGB berechtigt, die Sachen zu Ubernehmen, die er in das Gesamtgut
eingebracht oder wahrend der Gitergemeinschaft durch Erbfolge, durch Ver-
méchtnis, mit Rucksicht auf ein kunftiges Erbrecht, durch Schenkung oder als
Ausstattung erwoben hat'®®. Macht ein Ehegatte von diesem Recht Gebrauich,
so muf3 er den Wert der Gbernommenen Gegenstande zum Gesamtgut ersetzen.
Entscheidend ist der Wert, den die betreffenden Gegenstande zum Zeitpunkt
der Ubernahme haben'®?°. Die Auslibung des Rechts gemaR § 1477 BGB und
das Verlangen nach Wertersatz geméald § 1478 BGB konnen nebeneinander
erfolgen'®°. Gegen den Anspruch auf Wertersatz an das Gesamtgut gemaR §
1477 BGB kann mit dem Anspruch auf Wertersatz gemal3 8 1478 BGB aufge-
rechnet werden'®!. Der Ehegatte, der einen Gegenstand in das Gesamtgut ein-
gebracht hat, muf3 daher nur die Differenz zwischen dem Einbringungswert
und dem Wert zum Zeitpunkt der Auselnandersetzung erstatten. Nur an diesem
Wertzuwachs hat der andere Ehegatte im Scheidungsfall Anteil'%,

Die Ehegatten kdnnen Gegenstande, die sie sich gegenseitig zuwenden, durch
Ehevertrag geméal3 § 1418 Abs. 2 Nr. 1 BGB zum Vorbehaltsgut des Empfan-
gers erkléaren. Es besteht gleichfalls die Moglichkeit, dal? Gegensténde des Ge-
samtguts, die der vermogendere Ehegatte eingebracht hat, durch Ehevertrag
zum Vorbehaltsgut des vermogenslosen Partners gemacht werden. Dadurch
wird ein Ausgleich nach 88 1477, 1478 BGB ausgeschlossen. Das Vorbehalts-
gut gemal? § 1418 BGB steht im Gegensatz zum Gesamtgut im Alleineigentum
eines Ehegatten. Es wird von der Ehescheidung nicht beriihrt und ist auch nicht

19%6 K leinle, FamRZ 1997, 1383, 1389.

1927 Behmer, FamRZ 1988, 339, 341.

1928 bije Ausiibung eines Ubernahmerechts gemaR § 1477 Abs. 2 BGB kommt allerdings nicht
in Betracht, soweit die Gegensténde im Liquidationsstadium anderweitig bendtigt werden,
etwa wenn sie verkauft werden missen, um Verbindlichkeiten des Gesamtguts berichtigen zu
kénnen (vgl. BGH, FamRZ 1987, 43, 44). Gegenstand der Regelung in § 1477 BGB ist nur die
Art und Weise der Teilung des Uberschusses.

1929 Behmer, FamRZ 1988, 339, 341.

190 BGH, FamRZ 1987, 43, 44.

1931 Behmer, FamRZ 1988, 339, 341.

1032 K |einle, FamRZ 1997, 1383, 1389; Behmer, FamRZ 1988, 339, 341; Bélling, FamRZ
1980, 755.
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Gegenstand von Ausgleichsanspriichen wie bei der Zugewinngemeinschaft'%%,

Es ist daher durchaus mdglich, dal3 der zuwendende Ehegatte bel Zuwendun-
gen zum Vorbehaltsgut seines Partners im Scheidungsfall Rickgewahranspri-
che geltend macht'®*. In diesem Fall kann auf die Ausfiihrungen zur Giiter-
trennung verwiesen werden'®®. Bei Ehegattenzuwendungen, die der Verwirk-
lichung der ehelichen Lebensgemeinschaft dienen und denen die
Geschéftgrundlage des dauerhaften Fortbestands der Ehe zugrunde liegt, kann
sich ein Anspruch wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage nach den bel der
Gutertrennung dargestellten Grundsétzen ergeben, wenn die aufgrund der Zu-
wendung geschaffenen Vermogensverhdtnisse dem zuwendenden Ehegatten
nach Treu und Glauben nicht zumutbar sind. Bei Zuwendungen zum Vorbe-
haltsgut des Empfangers liegt alerdings die Annahme nahe, dal3 die
Vermogensverschiebung unabhangig vom dauerhaften Bestand der Ehe erfolgt
und der Zuwendungsempfanger einseitig und endgultig bereichert werden
s0l1*%®. Handelt es sich deshalb um eine Ehegattenschenkung, ist ein Widerruf
gemal3 8§ 530 BGB in Betracht zu ziehen.

In diesem Zusammenhang soll noch auf einen besonders gelagerten Fall einge-
gangen werden, den der 1Vb. Zivilsenat zu entscheiden hatte'®’. Die Ehegatten
lebten zunéchst im Glterstand der Gutertrennung. Die Ehefrau erwarb wahrend
dieser Zeit mehrere Grundstiicke zu Alleineigentum. Ihr Ehemann unterstiitzte
deren Kauf und Bebauung mit eigenen finanziellen Mitteln. Zu einem spéteren
Zeitpunkt vereinbarten die Ehegatten Gitergemeinschaft und bestimmten, dal3
alles vorhandene und noch zu erwerbende Vermogen Gesamtgut werden und
gemeinschaftlich verwaltet werden sollte. In seiner Entscheidung vom
01.10.1986 stellte der 1Vb. Zivilsenat zunéchst klar, dal? es fur die Frage, wer
Gegenstande in die Gutergemeinschaft eingebracht hat, nur auf die dingliche
Rechtslage ankommt. Die Ehefrau sei bei Begriindung der Gutergemeinschaft

die aleinige Eigentiimerin der Grundstiicke gewesen, so dal sie dazu berech-

198 Kleinle, FamRZ 1997, 1383, 1389.

1034 Rauscher, Familienrecht, Rn. 493.

9% Kleinle, FamRZ 1997, 1383, 1389 f.

1038 \Wever, Vermodgensauseinandersetzung, Rn. 416. Dem konkreten Einzelfall kommt aller-
dings auch bei einer solchen Konstellation maf3gebende Bedeutung zu. Der Vermdgensver-
schiebung liegt beispiel sweise ein atypisches unentgeltliches Rechtsgeschéft zugrunde, wenn
mit der Verlagerung verhindert werden soll, daf3 Glaubiger des zuwendenden Ehegatten auf
den Vermdgensgegenstand zugreifen.
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tigt sei, die Grundstiicke gemal} § 1477 Abs. 2 S. 2 BGB gegen Ersatz ihres
Wertes zu Ubernehmen, andererseits gemal? 8 1478 BGB die Zurlickerstattung
des Einbringungswerts zu verlangen und beide Rechte nebeneinander geltend
zu machen. Ube die Ehefrau die ihr zustehenden Rechte aus, so konne der Ehe-
mann seinerseits die Berlcksichtigung seiner finanziellen Beitrége zur
Vermogensbildung geméal’ § 313 BGB beanspruchen, as sai es Uberhaupt nicht
zur Vereinbarung von Gutergemeinschaft gekommen. Die Ehegatten seien bei
Vereinbarung der Gltergemeinschaft davon ausgegangen, dal? es den wahrend
der vorangegangenen Ehezeit geleisteten Beitréagen des Ehemanns zur Vermo-
gensbildung entspreche, dal3 er am von der Ehefrau erworbenen und durch die
Baumal3nahmen im Wert gestiegenen Grundbesitz beteiligt werde. Da die Ehe-
frau den Wert dessen zurtickerstattet haben wolle, was sie in die Gitergemein-
schaft eingebracht habe, konne sie sich nicht mehr darauf berufen, der Ehe-
mann habe seinen Anteil an der gemeinsamen Wertschdpfung wahrend der Ehe

bereits durch die Begrindung von Gitergemeinschaft erhalten.

Der Entscheidung a3t sich entnehmen, dal3 der I\Vb. Zivilsenat in den 88 1477,
1478 BGB keine abschlief3ende Regelung fur vor Begrindung der Giterge-
meinschaft erfolgte Zuwendungen sieht. Sollen zuvor wahrend der Ehe erfolgte
Vermogenszuwendungen durch die Vereinbarung von Gitergemeinschaft aus-
geglichen werden, und der Zuwendungsempfanger stellt durch die Ausiibung
seiner Rechte gemal3 88 1477, 1478 BGB die vermogensrechtliche Zuordnung,
die vor der Gltergemeinschaft bestanden hat, wieder her, so ist zu prifen, ob
dem zuwendenden Ehegatten bel der damaligen Vermoégensverteilung nicht ein
Ausgleichsanspruch zugestanden hétte, wenn die Ehe bereits zu diesem Zeit-
punkt gescheitert ware'®®. Lebten die Ehegatten bis zur Vereinbarung der Gik-
tergemeinschaft im Guterstand der Gitertrennung, kann sich ein solcher An-
spruch aus 8 313 BGB nach den von der Rechtsprechung aufgestellten Grund-
sétzen ergeben.

1087 BGH, FamRZ 1987, 43.
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VI1l. Zusammenfassung des 4. K apitels

Bis Anfang der siebziger Jahre gestand der Bundesgerichtshof Ehegattenzu-
wendungen im Scheidungsfall nur eine geringe Bestandskraft zu. Eine grund-
sétzlich mogliche Rickabwicklung stitzte der Bundesgerichtshof auf unter-
schiedliche schuldrechtliche, insbesondere bereicherungsrechtliche Anspruchs-
grundlagen. An diesen beiden zentralen Gesichtspunkten zeigt sich die vom
Bundesgerichtshof vollzogene Rechtsprechungsénderung besonders deutlich.
Zum einen verlalét der Bundesgerichtshof das Schuldrecht und verlagert die
Riickabwicklungsproblematik zunehmend ins eheliche Giiterrecht'*. Wiahrend
die Rechtsprechung einige bisher verwendete rechtliche Konstruktionen nicht
weiter verwendet, wird eine Ruickabwicklung von Ehegattenzuwendungen Uber
Bereicherungsrecht explizit abgelehnt. Der Bundesgerichtshof raumt dem Gui-
terrecht eine zentrale Rolle ein. Das fuhrt zum anderen dazu, dal3 Ehegatten-
zuwendungen eine bisher nicht gekannte Bestandskraft beim Scheitern der Ehe
erlangen. Beim gesetzlichen Guterstand kommt neben dem Zugewinnaus-
gleichsanspruch geméald § 1378 Abs. 1 BGB ene Einzelriickabwicklung der
Ehegattenzuwendung grundsétzlich nicht mehr in Betracht. Diese giterrechtli-
che Losung hat der Bundesgerichtshof dadurch ausgebaut, dal? er Ehegatten-
zuwendungen entgegen der damals herrschenden Meinung von § 1374 Abs. 2
BGB ausnahm und 8 1380 BGB bei tUberhohten Vorwegleistungen eine ab-
schliefRende Wirkung absprach. Auf diese Weise fuhren die aus Sicht der
Rechtsprechung vorrangigen 88 1372 ff. BGB in der Regel zu einem angemes-
senen Ergebnis. Soweit dies in extremen Ausnahmefdlen nicht zutreffen sollte,
greift die Rechtsprechung jetzt auf die Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrund-
lage zurtick, die bis zu diesem Zeitpunkt bei der Rickabwicklung von Ehegat-
tenzuwendungen kaum von Bedeutung war. Der Bundesgerichtshof liefd an-
fangs noch offen, wann von einem unzumutbar unbilligen Ergebnis auszugehen
ist. Spéter orientierte er sich am Rechtsgedanken des § 528 BGB. Bei verein-
barter Gltertrennung zieht der Bundesgerichtshof Anspriiche wegen Wegfalls
der Geschéftsgrundlage bereits in Betracht, wenn die durch die Zuwendung

herbeigefiihrten Vermogensverhdtnisse dem zuwendenden Ehegatten nach

1038 Rauscher, Familienrecht, Rn. 493.

1039 gehlei, Schenkungen, 184; Meister, Drittwirkung, 90; Kihne, JZ 1976, 487 f.; Kiihne, JR
1982, 237; Joost, 1985, 10, 11, mit der Formulierung, daf3 das Bereicherungsrecht durch das
Guterrecht ersetzt wird.
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Treu und Glauben nicht zumutbar sind, da es in diesem Gliterstand keinen vor-
rangigen guterrechtlichen Ausgle chsanspruch gibt.

Als ein Aspekt fur die Entwicklung der unbenannten Zuwendung kénnen die
bisin die siebziger Jahre hinein vertretenen, zahlreichen Ansétze bei der recht-
lichen Behandlung von Ehegattenzuwendungen angefihrt werden. Es kann
davon ausgegangen werden, dal3 der Bundesgerichtshof die verschiedenen L6-
sungswege durch einen einheitlichen ersetzen wollte. Fir die durch die Recht-
sprechungsanderung herbeigefiinrte Bestandskraft der Ehegattenzuwendungen
erscheint der Gesichtspunkt der Gleichberechtigung der haushaltsfiihrenden
Ehefrau al's ausschlaggebend'®?. Die Rechtsfolgen einer Schenkung, insbeson-
dere die 88 528, 530 BGB, wurden bei unentgeltlichen Zuwendungen unter
Ehegatten zur Verwirklichung ihrer Lebensgemeinschaft als nicht mehr pas-
send empfunden. Die Téatigkeit der haushaltsfuhrenden Ehefrau wurde im Ver-
gleich zur Erwerbstétigkeit ihres Mannes zunehmend als gleichwertig angese-
hen. Da die Ehefrau mangels eigener Berufstétigkeit in der Regel kein eigenes
Vermogen aufbauen konnte, bedurfte sie als Zuwendungsempféngerin eines
besonderen Schutzes. In engem Zusammenhang dazu steht der Gedanke der
ehelichen Lebensgemeinschaft als einer Schicksals- und Risikogemeinschaft
gleichwertiger Partner. Dieser hat in der zweiten Halfte des letzten Jahrhun-
derts verstarkt an Bedeutung gewonnen und damit auch die Vorstellung, dal3
beide Ehegatten am Vermogenserwerb wahrend der Ehezeit gleichmaldig betel -
ligt werden sollen. Im gesetzlichen Giterstand hat der Gesetzgeber diesen
Aspekt einerseits durch den Zugewinnausgleichsanspruch im Scheidungsfall
und andererseits durch die Regelung des § 1371 BGB beriicksichtigt'®**. Der
Bundesgerichtshof hat diesen Grundsatz auf die bereits wahrend der bestehen-
den Ehe vorgenommenen Vermadgensverschiebungen Ubertragen und sieht die
Zuwendung in der Regel as eine angemessene Beteiligung an den Friichten

des ehdlichen Zusammenlebens an.

1090 K och, FamRZ 1995, 321, 326; MK/Kollhosser, § 516, Rn. 65.

104 Morhard, NJW 1987, 1734, 1738, geht davon aus, dal? das Rechtsinstitut der unbenannten
Zuwendung aus dem Gedanken des vorweggenommenen Zugewinnausgleichs entwickelt wur-
de. Jaeger, DNotZ 1991, 431, 450, Fn. 87, widerspricht ihm, da die unbenannte Zuwendung bei
der Gltertrennung ebenso wichtig ist. Kiihne, FS Beitzke, 249, 265, sieht in dem Vergemein-
schaftungsdefizit des Zugewinnausgleichs die tiefere Ursache fir die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, der im Bereich der Ehegattenzuwendungen eine Auffillung dieses Defi-
zits betreibt.
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Die Differenzierung zwischen Ehegattenschenkungen und Ehegattenzuwen-
dungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft setzt sich beim
Zugewinnausgleich fort. Auf Ehegattenschenkungen findet § 1374 Abs. 2 BGB
Anwendung, da sie dem Zuwendungsempfénger dauerhaft zustehen sollen und
eine wertmaldige Beriicksichtigung beim Zugewinnausgleich damit nicht zu
vereinbaren ist. Ehegattenzuwendungen, die der Verwirklichung der ehelichen
Lebensgemeinschaft dienen, stellen keine einseitige und endgtiltige Bereiche-
rung dar, so dal3 sie bei Ehescheidung durch die Anwendung des § 1380 BGB
im Ausgleichssystem verbleiben. Im Umkehrschlul3 unterfallen Ehegatten-
schenkungen nicht der Regelung des § 1380 BGB, Ehegattenzuwendungen auf
der Grundlage eines atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts nicht der des 8§
1374 Abs. 2 BGB. Eine Schlechterstellung des Zuwendungsempfangers im
Anwendungsbereich des § 1380 BGB wird dadurch verhindert, dal3 die Zu-
wendung nicht nur das Endvermogen des zuwendenden Ehegatten fiktiv er-
hoht, sondern zugleich sein Endvermégen in demselben Ausmal} verringert.
Bel Uberhohten Vorwegleistungen des zuwendenden Ehegatten kommt § 1380
BGB keine Ausschlul3wirkung zu. Statt dessen kann der zuwendende Ehegatte
eine Ausgleichsforderung gemal? 8 1378 Abs. 1 BGB geltend machen, wenn er
durch die Zuwendung vom Ausgleichsschuldner zum Ausgle chsgléubiger
wird. Die Entscheidung, ob dem Zuwendungsempfanger eine Ausgleichsforde-
rung zusteht, ist dabei Anwendungsvoraussetzung des 8 1380 BGB und nicht
blof3 eine Zwischenfrage innerhalb der Anrechnung. Mit der Anrechnung nach
§ 1380 Abs. 2 BGB kann erst begonnen werden, wenn aufgrund eines Ver-
gleichs des beiderseitigen Zugewinns feststeht, dal3 der Zuwendungsempfanger
einen Ausgleichsanspruch hat. § 1380 BGB kann nach seinem eindeutigen
Wortlaut und seiner Funktion als Anrechnungsbestimmung weder die Aus
gleichsrichtung umkehren noch eine Ausgleichsforderung des zuwendenden
Ehegatten erhthen. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung ist eine berei-
cherungsrechtliche Rickabwicklung von Ehegattenzuwendungen zur Verwirk-
lichung der ehelichen Lebensgemeinschaft regelméaliig abzulehnen. Im gesetz-
lichen Glterstand |83t sich dieses Ergebnis alerdings nicht mit dem Vorrang
der 88 1372 ff. BGB begriinden, sondern damit, daf3 die Voraussetzungen fir
einen bereicherungsrechtlichen Anspruch bereits tatbestandlich nicht gegeben
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sind. Die Beschrankung der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage auf
besondere Ausnahmesituationen beruht ebenfalls nicht auf einem Vorrang des
Guterrechts. Der Ausgleichsanspruch geméld 8§ 1378 Abs. 1 BGB berechnet
sich statt dessen auf der Grundlage etwaiger Rickgewahranspriiche finanzieller
oder dinglicher Art. Im gesetzlichen Giterstand kann von einer fir den zuwen-
denden Ehegatten unzumutbaren Vermdogensverteilung erst ausgegangen wer-
den, wenn er den Wert der Zuwendung nicht als Zugewinnausgleich hétte ab-
geben missen und er deren Wert wegen der besonderen Vermdégensentwick-
lung beim Zuwendungsempfénger nicht einmal zur Halfte Gber den Zugewinn-
ausgleich zurlickerhdlt. Bel vereinbarter Gltertrennung ist eine Gesamtbetrach-
tung aller dem Einzelfal zugrunde liegender Umsténde erforderlich. Bei der
vorzunehmenden Abwagung kann ein exzessives Fehlverhalten eines Ehegat-
ten berticksichtigt werden. Aufgrund des Fehlens eines Zugewinnausgleichs ist
eine Korrektur der bel Ehescheidung bestehenden Vermégensiage tendenziell
eher als beim gesetzlichen Giterstand moglich. Trotzdem kann der zuwenden-
de Ehegatte auch bei vereinbarter Gitertrennung nur in Ausnahmefélen einen
Anspruch geméal3 § 313 BGB geltend machen, da die von den Ehegatten ge-
wéhlte Gutertrennung nicht durch die Anwendung der Lehre vom Wegfall der
Geschéftsgrundlage unterlaufen werden darf. Die 88 1477, 1478 BGB fihren
bei der Gltergemeinschaft in der Regel zu einer angemessenen Vermadgensauf-

teilung im Scheidungsfall.
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5. Kapitel: Ausgleich fur L eistungen unter Verlobten sowie An-

spr tiche von und gegen Schwieger eltern bel Scheidung der Ehe

|. Zuwendungen zwischen Verlobten, deren spétere Ehe scheitert

Zuwendungen lassen sich nicht nur zwischen Ehegatten feststellen, sondern
erfolgen bereits unter Verlobten im Hinblick auf die spatere Ehe oder zwischen
Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Die Rechtsprechung muldte
sich deshalb alsbald mit der Frage auseinandersetzen, ob und inwieweit sich
die bel Ehegatten aufgestellten Grundsétze auf diese Fallkonstellationen Uber-

tragen |lassen.

1. Ausgleichsanspruch nach der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrund-

lage
Mit der rechtlichen Behandlung von Zuwendungen zwischen Verlobten, deren

spatere Ehe scheitert, befaldte sich der XII. Zivilsenat in seiner Entscheidung
vom 02.10.1991'%*, Die Ehegatten erbrachten vor und nach der Eheschliefiung
erhebliche Sach- und Arbeitsleistungen zur Errichtung eines Familienheims auf
einem Grundstiick, das im Alleineigentum des Ehemanns stand. Der XII. Zivil-
senat Ubertrug, um einen angemessenen Interessenausgleich zu erzielen, die fir
Leistungen wahrend der Ehe entwickelten Richtlinien auf die Zeit der Verlo-
bung. Es gebe keinen Grund, die fur die eheliche Lebensgemeinschaft einge-
setzten Leistungen rechtlich einer anderen Bewertung zu unterziehen, nur well
sie teilweise in der Verlobungszeit vorgenommen worden seien. Die Situation
sei mit der bei unbenannten Zuwendungen unter Ehegatten im Guiterstand der
Gutertrennung vergleichbar, wenn wahrend der Verlobung Vermdgensver-
schiebungen erheblichen Ausmal3es zur Verwirklichung der spéter tatséchlich
begriindeten ehelichen Lebensgemeinschaft stattfinden wirden, ohne dal3 beim
Scheitern der Ehe ein Ausgleich nach den Regeln des Zugewinnausgleichs oder
aufgrund besonderer Absprachen erfolge. Verlobte wirden anders as die Part-
ner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft bereits in einem rechtlich gere-
gelten personenrechtlichen Gemeinschaftsverhdltnis stehen. Den Leistungen
liege daher ein besonderes familienrechtliches Rechtsverhaltnis zugrunde, wo-

bel der Bestand der kiinftigen Ehe zu dessen Geschéaftsgrundlage zu zéhlen sai.
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Finde die Leistungserbringung nach der Eheschlief3ung statt, unterliege der so
geschaffene Wert dem Zugewinnausgleich, wodurch der Ruckgriff auf die Leh-
re vom Wegfall der Geschaftsgrundlage im Regelfall ausgeschlossen werde.
Dagegen komme ein ergdnzender Ausgleichsanspruch fur Werte in Betracht,
die dem eigentlichen Zugewinnausgleich nicht unterfallen wirden. Dies betref-
fe voreheliche Leistungen, weil sie auch das Anfangsvermégen des Zuwen-
dungsempféngers erhthen wirden und ein auszugleichender Zugewinn deshalb
nicht entstehe. Nach dem Scheitern der Ehe sai es dem Zuwendenden nicht
zumutbar, dem Empfanger diesen Vortell zu belassen, da er ohne eigene Ver-
mogensmehrung im Hinblick auf die kinftige Ehe tétig geworden sei. Die da-
durch gewonnenen Friichte, die nicht Gegenstand des Zugewinnausgleichsver-
fahrens seien, durften nicht allein dem Empfanger verbleiben. Allerdings dirfe
gleichfalls keine Besserstellung gegentiber dem Fall vorgenommen werden, bel
dem die fragliche Leistungserbringung erst nach Eheschlief3ung erfolgt ist.
Dann wirde es zu einer hdlftigen Beteiligung beider Ehegatten an den geschaf-
fenen Vermogenswerten im Rahmen des Zugewinnausgleichs kommen. Des-
halb richte sich der ergdnzende Anspruch nach der Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage nach dem Mehr an Zugewinnausgleich, das sich fir den Zu-
wendenden ergebe, wenn das Hausgrundstiick im Anfangsvermdgen des Zu-
wendungsempfangers mit dem geringeren Wert angesetzt werde, den es im
Zeitpunkt der Eheschlief3ung ohne die vorehelichen Leistungen des Zuwenden-
den gehabt hétte. Der sich nach diesen Grundsétzen ergebende ergadnzende
Ausgleichsanspruch bedirfe einer weiteren Korrektur, wenn das Ergebnis fur

den Zuwendenden schlechthin unangemessen sai.

Das OLG Ceélle und das OLG KolIn berufen sich bei vergleichbaren Sachver-
halten auf das Urteil des XII. Zivilsenats™®®. In der Entscheidung des OLG
KoIn hatte der spatere Ehegatte seiner Verlobten einen Tag vor der Eheschlie-
Bung einen grélReren Geldbetrag zukommen lassen. Damit erwarb die Ehefrau
ein Hausgrundstlick zu Alleineigentum, das die Ehegatten bis zu ihrer Tren-
nung gemeinsam bewohnten. Aus Sicht des OLG Kdln steht dem Ehemann ein

erganzender Ausgleichsanspruch nach der Lehre vom Wegfall der Geschéfts-

1042 BGHZ 115, 261 = FamRZ 1992, 160 = JR 1993, 60 = JZ 1992, 1023 = JW 1992, 427 =
MDR 1992, 264 = DNotZ 1993, 515.
1093 OLG Celle, NJW-RR 2000, 1675; OLG Koln, NJW 2002, 3784 = FamRZ 2002, 1404.
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grundlage in halber Hohe der vorehelichen Zuwendung zu. Die Zuwendung
habe ihren Grund in der Eingehung der Ehe und der Anschaffung der Famili-
enwohnung gehabt. Diese Geschéaftsgrundlage sei mit dem Scheitern der Ehe
weggefallen. Die voreheliche Leistung, die dem ehelichen Zugewinn nicht un-
terfale, darfe nicht in vollem Umfang beim Zuwendungsempfanger verblei-
ben. Auf der anderen Seite kénne der Zuwendende gegenuber dem vergleich-
baren Fall einer Zuwendung nach Eheschlief3ung nicht bessergestellt werden.
Deshalb bemesse sich der Anspruch nach der Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage danach, was der Zuwendende an Mehr als Zugewinnaus-
gleich erhate, wenn die Geldzuwendung aus dem Anfangsvermdgen des Emp-
fangers herausgerechnet und anschlief3end unterstellt werde, dal3 die Zuwen-

dung erst nach Eheschlief3ung vorgenommen worden sei.

Die Ausdehnung der bei Ehegatten entwickelten Leitlinien auf Zuwendungen
zwischen Verlobten, deren spétere Ehe scheitert, ist in der Literatur auf Zu-
stimmung gestoRen'®**. Auf diese Weise riicke das Verlébnis as personen-
rechtliche Rechtsbeziehung wieder in den Mittel punkt des dogmatischen Inter-
esses. Ahnlich wie bei § 1301 BGB sei eine Antwort auf die Frage zu finden,
wie Nachteile, die sich fir Verlobte aus ihren enttduschten Erwartungen erge-
ben wiirden, auszugleichen seien. Im Unterschied zu § 1301 BGB bestehe die
Enttauschungssituation nicht darin, dal3 finanzielle Aufwendungen vergeblich
getétigt worden selen, well die angestrebte Eheschlief3ung unterblieben sal.
Vielmehr gehe es um einen Ausgleich fir bereitgestellte Arbeits- und Sachlei-
stungen wahrend der Verlobniszeit, die zugunsten der spéteren Ehe erfolgt sei-
en, wenn die zwischenzeitlich geschlossene Ehe scheitere. Zuwendungen zwi-
schen Verlobten, die den Umfang blof3er Gefélligkeiten tberschreiten und auf-
grund der Eheschlief3ung nicht von 8§ 1301 BGB erfaldt wirden, liege ein still-
schweigend abgeschlossener Kooperationsvertrag der Verlobten zugrunde, da
die Vermogensverschiebungen die Voraussetzungen fur die spétere eheliche
L ebensgemeinschaft schaffen sollten. Ein Ausgleich nach der Lehre vom Weg-
fall der Geschéftsgrundlage komme aber nur insofern in Betracht, als der Zu-
wendende gegen seinen Ehegatten keinen Anspruch auf Zugewinnausgleich

habe. Fir Vermogenszuwendungen unter Verlobten werde damit ein Quasizu-
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gewinnausgleichsanspruch geschaffen, der als haftiger Ausgleichsanspruch
den Zuwachs des Anfangsvermogens des Empfangers zum Gegenstand habe,
der durch die Leistungen des zuwendenden Verlobten erzielt worden sei. Ver-
mogensverschiebungen nach Eheschlieffung wirden im Rahmen des Zuge-
winnausgleichs ebenfalls haftig ausgeglichen. Der Quasi zugewinnausgleichs-
anspruch trage somit dhnlichen Fallen Rechnung.

2. Guterrechtlicher L 6sungsansatz
Anstelle eines Ruckgriffs auf die Lehre vom Wegfall der Geschéaftsgrundlage

bietet sich ein rein glterrechtlicher Lésungsansatz an, um Zuwendungen zwi-
schen Verlobten, deren spétere Ehe scheitert, einem angemessenen Ausgleich
zuzufihren. Ausgangspunkt fur diesen Gedankengang sind die Uberlegungen
von Tiedtke, der zwar ebenfalls von einem Ausgleichsanspruch nach der Lehre
vom Wegfall der Geschéftsgrundlage ausgeht, dessen Inhalt aber abweichend
vom Bundesgerichtshof bestimmt'®*. Der Bundesgerichtshof vergleiche Lei-
stungen, die ein Verlobter vor der beabsichtigten Eheschlief3ung erbracht habe,
zu Recht mit unbenannten Zuwendungen zwischen Ehegatten im Guterstand
der Gutertrennung. Bei der Bemessung des Ausgleichsanspruchs solle der Zu-
wendende dann aber nicht besser stehen, als bel einer Leistungserbringung
nach Eingehung der Ehe im gesetzlichen Giterstand. Das sei widersprichlich,
zumal fir Zuwendungen wéahrend der Verlobungszeit kein guterrechtlicher
Ausgleich stattfinde. Da dies auch fur den Giterstand der Gitertrennung gelte,
seien fur den Ausgleich in beiden Fallen dieselben Regelungen mal’gebend.
Der Verweis darauf, dal? die Verlobten nach Eingehung der Ehe im gesetzli-
chen Giterstand leben wollten, erlaube keine andere Beurteilung. Der Zuge-
winnausgleich komme erst von dem Zeitpunkt an in Betracht, in dem die Ehe
geschlossen worden sei. Damit konne der guterrechtliche Ausgleich die schuld-
rechtliche Ausgleichsforderung nicht verdrangen, so dal3 die Bezugnahme auf
die Zugewinngemeinschaft vielmehr dazu diene, seinen Inhalt zu bestimmen.
AulRerdem fuhre die Ansicht des Bundesgerichtshofs dazu, dal3 sich zwel Ge-
richte unabhéangig voneinander mit denselben giterrechtlichen Fragen befassen

muften. Das Gericht, das fur allgemeine Zivilsachen zusténdig sei und Uber

1044 gmid, JR 1993, 62; Hohloch, NJW 1995, 304, 305; Tiedtke, JZ 1992, 1025; Wever,
FamRZ 2002, 1405; Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 7, Rn. 23.
10% Tiedtke, JZ 1992, 1025.
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den schuldrechtlichen Ausgleichsanspruch wegen Wegfalls der Geschéfts-
grundlage zu entscheiden habe, musse zu dessen Ermittlung einen fiktiven gu-
terrechtlichen Ausgleich errechnen. Das Familiengericht habe dagegen die rea-
le guterrechtliche Ausgleichsforderung des Zuwendenden festzustellen. Der
Zuwendende erhalte nach der Auffassung der Rechtsprechung von den Lei-
stungen wahrend der Verlobungszeit nur die Halfte oder weniger zuriick. Er
werde so behandelt, wie er stehen wirde, wenn die Leistungserbringung erst
nach Eingehung der Ehe und Eintritt der Zugewinngemeinschaft erfolgt wére.
Auf der anderen Seite wirde er jedoch nicht fUr die Zeit der Verlobung an den
Vortellen der Zugewinngemeinschaft teilhaben. Deshalb stehe dem Ehegatten,
der wéhrend der Verlobungszeit eine Zuwendung gemacht habe, ein Aus-
gleichsanspruch wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage in der Hohe zu, die
sich ergebe, wenn die Ehegatten im Zeitpunkt der Verlobung die Ehe geschlos-
sen und seitdem in Gitertrennung gelebt hatten. Infolgedessen erhalte der lei-
stende Ehegatte die Zuwendung aus der Verlobungszeit in der Regel in vollem
Umfang zurtick, wenn sie dem anderen Ehegatten immer noch zugute komme.
Dieser schuldrechtliche Anspruch trete neben die glterrechtliche Ausgleichs-
forderung und werde nicht durch sie verringert. Befurwortet man ein Aus-
gleichssystem aus schuldrechtlichen und guterrechtlichen Elementen, muf3 man
wie Tiedtke eine Antwort auf die Frage geben, ob sich der schuldrechtliche
Ausgleichsanspruch nicht seinerseits auf den giterrechtlichen Ausgleich aus-
wirken kann. Zwar verringere die schuldrechtliche Ausgleichsforderung das
Endvermogen des Zuwendungsempfangers, die Verbindlichkeit sei aber auch
bei dessen Anfangsvermdgen in voller Hohe zu berlicksichtigen. Bel Ehe-
schliefdung stehe nicht fest, dal3 die schuldrechtliche Ausgleichsforderung auf-
grund des Scheiterns der Ehe zur Entstehung gelange. Allerdings habe der Zu-
wendungsempfanger die Wertsteigerungen, die auf Leistungen des Zuwenden-
den wahrend der Verlobungszeit beruhen wirden, bei Eingehung der Ehe und
Eintritt der Zugewinngemeinschaft mit der Belastung erworben, dal er sie bel
Ehescheidung schuldrechtlich ausgleichen miisse. Ansonsten wirde die schuld-
rechtliche Ausgleichsforderung durch eine Verklrzung des guterrechtlichen
Ausgleichs verringert, wenn sie lediglich Eingang in das Endvermdgen des
Empfangers finde. Auf diese Weise misse sich das algemeine Zivilgericht

auch nicht mit Fragen des giterrechtlichen Ausgleichs befassen, und die Ent-
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scheidung des Familiengerichts werde nicht durch den schuldrechtlichen Aus-
gleichsanspruch beeinfluf3t.

Den von der Rechtsprechung aufgestellten Erwéagungen ist im Ansatz zuzu-
stimmen. Verlobte machen Vermdgensverschiebungen untereinander, die der
Verwirklichung der angestrebten ehelichen Lebensgemeinschaft dienen, in der
Regel nicht von ihrer baldigen Eheschliefung abhangig. Ob die Zuwendung
vor oder nach diesem Zeitpunkt erfolgt, ist meistens eher auf Zuféligkeiten
zurickzufuhren als auf eine bewufdte Entscheidung der spéateren Ehegatten.
Ursache dafur, dal3 zwischen Ehegatten VVermogensverschiebungen zahlreicher
auftreten als unter Verlobten, ist regelméldig, daid die Ehepartner erst im Laufe
ihres Lebens Uber umfangreiche finanzielle Mittel verfigen. Ansonsten sind
Zuwendungen zwischen Ehegatten und Verlobten vergleichbar. Sie sollen die
Grundlagen fur die (spétere) eheliche Lebensgemeinschaft schaffen und zu
ihrer Verwirklichung beitragen. Ihnen liegt die oft unausgesprochene, aber
dennoch ausschlaggebende Vorstellung als Geschaftsgrundlage zugrunde, dal3
die eingegangene oder zuklnftige Ehe dauerhaften Bestand hat. Sowohl durch
die Eheschliefdung as auch durch das Verlébnis wird ein familienrechtliches
Gemeinschaftsverhdltnis begriindet. Lalét sich bel Zuwendungen vor und nach
der Eheschlief3ung dieselbe Ausgangssituation feststellen, ist es naheliegend,
dal’ sie auch beim Scheitern der Ehe grundsétzlich nach denselben Regelungen
zu handhaben sind.

Vermogensverschiebungen in der Ehe zur Verwirklichung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft unterfallen dem Zugewinnausgleich, da § 1374 Abs. 2 BGB
keine Anwendung findet. Fir Zuwendungen zwischen Verlobten gilt dies auf
den ersten Blick nicht. Sie sind gemai3 § 1374 Abs. 1 BGB dem Anfangsver-
mogen des Zuwendungsempfangers zuzurechnen und fihren zu keiner Erho-
hung seines ehelichen Zugewinns. Wahrend fir voreheliche Vermdgensver-
schiebungen zwischen Verlobten damit kein giterrechtlicher Ausgleich vorge-
sehen ist, erhdlt der zuwendende Ehegatte deren Wert zumindest teilwelse Gber
den Zugewinnausgleich zurtick. Halt man aufgrund der bei vorehelichen und
nachehelichen Zuwendungen Ubereinstimmenden Interessenlage auch eine

Gleichbehandlung im Scheidungsfall fur geboten, so kann dieses Ergebnis,
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ausgehend von der Auffassung der Rechtsprechung, Uber einen den giterrecht-
lichen Ausgleich ergénzenden schuldrechtlichen Anspruch nach der Lehre vom
Wegfal der Geschaftsgrundlage erreicht werden. Der Bundesgerichtshof be-
grenzt diesen Anspruch auf den Betrag, den der zuwendende Ehegatte bei einer
nachehelichen anstelle der vorehelichen Vermoégensverschiebung Gber den
Zugewinnausgleich wieder zuriickerlangen wirde. Aus Sicht der Rechtspre-
chung ergibt sich der Ausgleichsanspruch deshalb aus einer Differenz zwi-
schen dem tatséchlichen und dem auf diese Weise errechneten fiktiven Zuge-
winnausgleich. Er beléauft sich auf die halftige Hohe der durch die voreheliche
Zuwendung auf Seiten des Zuwendungsempfangers geschaffenen und bei Ehe-
scheidung noch vorhandenen Wertsteigerung. Die betragsmaliige Angleichung
der Ausgleichsanspriiche fur vor- und nacheheliche Zuwendungen kann nicht
mit dem Einwand von Tiedtke entkraftet werden, dal3 ein guterrechtlicher Aus-
gleich fr die Verlobungszeit nicht vorgesehen ist und der zuwendende Ehegat-
te dadurch eine Benachteiligung erféhrt, dald er zwar an den Nachteilen der
Zugewinngemeinschaft teilnimmt — er erhdt nur die Halfte des Wertes seiner
Zuwendung zuriick — ihm aber zugleich deren Vorteile nicht zugute kommen,
well er nicht an den Wertsteigerungen des Vermogens des Zuwendungsemp-
fangers wahrend dieser Zeit partizipiert. Folgt man der Ansicht von Tiedtke,
daid sich der Ausgleichsanspruch nach der Lehre vom Wegfall der Geschéfts-
grundlage fur Zuwendungen in der Verlobungszeit grundsétzlich nach deren
vollem Wert richtet, unterzieht man diese einer anderen rechtlichen Bewertung
als nacheheliche Vermdgensverschiebungen und verstofdt damit gegen die ein-
gangs angestellte Uberlegung, dal? aufgrund der identischen Interessenlage
auch eine Ruckabwicklung nach den gleichen Grundsdtzen zu erfolgen hat.
Zuwendungen wahrend der Verlobungszeit konnen nicht isoliert vom ehelichen
GUterstand betrachtet werden, sondern stehen mit ihm in einem engen Zusam-
menhang. Widerspricht es der Schicksalsgemeinschaft der Ehegatten, dal3 Zu-
wendungen wahrend der Verlobungszeit keinen giterrechtlichen Ausgleich
erfahren und dem Zuwendungsempfanger voll verbleiben, so gilt dies genauso
fur die gegenteilige Annahme einer vollstandigen Rickabwicklung, da damit
das Risiko eines Scheiterns der Ehe lediglich vom Zuwendenden auf den Zu-
wendungsempfanger verlagert wird. Vielmehr verdeutlicht der Giterstand, den

die Ehegatten fur sich gewahlt haben, an welchen Kriterien sich eine eventuelle
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Vermogensausel nandersetzung zu orientieren hat. Der Vergleich mit Ehegat-
tenzuwendungen bei vereinbarter Gitertrennung zeigt, dal3 auch in diesem Fall,
obwohl der Zuwendende Uberhaupt keine Beteiligung am ehelichen Vermo-
genszuwachs des Zuwendungsempfangers erfahrt, grundsétzlich keine voll-
stéandige Ruckabwicklung in Betracht gezogen wird, sondern sich die Hohe des
Ausgleichsanspruchs immer ausgehend vom Einzelfall und den Umstanden der
konkreten Ehe bestimmt. Zuwendungen unter Verlobten erfolgen wie bei Ehe-
gatten nicht gegen oder fir einen Anteil am Vermogenszuwachs des Zuwen-
dungsempféangers, sondern fugen sich in den Gesamtzusammenhang der zwi-
schen ihnen stattfindenden Vermdogensverschiebungen ein. Fir den gesetzli-
chen Guterstand geht die Rechtsprechung somit zu Recht davon aus, dal3 Zu-
wendungen zwischen Verlobten nach den Mal3stédben des Zugewinnausgleichs
zu behandeln sind und dal? es beim Scheitern der Ehe grundsétzlich zu einer
halftigen Rickabwicklung des noch im Vermégen des Zuwendungsempféangers
vorhandenen Wertes kommt. Bei vereinbarter Glitertrennung sind die dort ent-
wickelten Grundsdize auch fir Zuwendungen wéhrend der Verlobungszeit

heranzuziehen.

Zuwendungen zur Verwirklichung der angestrebten ehelichen Lebensgemein-
schaft zwischen Verlobten, deren spatere Ehe scheitert, unterliegen jedoch
nicht einem schuldrechtlichen Ausgleichsanspruch nach der Lehre vom Weg-
fall der Geschéftsgrundlage, dessen Inhalt sich nach den Regeln der Zuge-
winngemeinschaft bestimmt, sondern sind unmittelbarer Bestandteil des giiter-
rechtlichen Ausgleichs. Die voreheliche Vermogensverschiebung findet grund-

sitzlich nur im Rahmen des Zugewinnausgl eichs Beriicksi chtigung™**°.

Es macht zunéchst keinen Unterschied, ob die Hohe des Ausgleichsanspruchs
aus der Differenz zwischen tatsachlichem und fiktivem Zugewinnausgleich
errechnet wird oder ob die voreheliche Zuwendung beim Anfangsvermdgen
des Zuwendungsempféngers unberlicksichtigt bleibt. Wird die Zuwendung
nicht zum Anfangsvermdgen des Empfangers hinzugerechnet, erhtht sie des-
sen Zugewinn in voller Hohe, da sie sich zugleich in seinem Endvermdgen
niederschlagt. Gemal? 8 1378 Abs. 1 BGB wird der zuwendende Ehegatte zur
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Hafte am Zugewinniberschul? des Empfangers beteiligt, und damit fliefdt auch
der hdftige Wert des urspriinglich von ihm stammenden Vermogensgegen-
stands an ihn zurlck. Ist der zuwendende Ehegatte selbst ausgle chsverpflich-
tet, erniedrigt sich umgekehrt die von ihm zu begleichende Ausgleichsforde-
rung des Empfangers um den halben Wert der vorehelichen Zuwendung, wenn
deren Wert nur in das End-, aber nicht in das Anfangsvermogen des Zuwen-
dungsempféngers Eingang findet. Der Bundesgerichtshof wahlt fir die Bemes-
sung seines erganzenden schuldrechtlichen Ausgleichsanspruchs nach der Leh-
re vom Wegfall der Geschaftsgrundlage im Ergebnis die gleiche Berech-
nungsmethode. Der tatsachliche Zugewinnausgleichsanspruch orientiert sich
am Wortlaut des § 1374 Abs. 1 BGB, so daf? die voreheliche Zuwendung as
Bestandteil des Anfangsvermoégens des Empfangers anzusehen ist und daher
seinen Zugewinn nicht verandert. Fur den von der Rechtsprechung als Ver-
gleichsmaldstab herangezogenen fiktiven Zugewinnausgleichsanspruch unter-
stellt sie, dal3 anstelle einer vorehelichen eine nacheheliche Zuwendung glei-
chen Inhalts erfolgt ist. Bei Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der
ehelichen Lebensgemeinschaft ist 8 1374 Abs. 2 BGB restriktiv auszulegen.
Diese sind nicht zum Anfangsvermogen des Empfangers hinzuzurechnen und
erhdhen daher dessen Zugewinn in vollem Umfang. Der auf diese Weise be-
rechnete fiktive Zugewinnausgleichsanspruch as hélftige Beteiligung am
Vermogensiiberschul® des Ehegatten liegt damit um den halben Wert der vor-
ehelichen Zuwendung Uber dem des tatséchlichen Zugewinnausgle chsan-
spruchs, wenn der zuwendende Ehegatte ausgleichsberechtigt ist. Ist er aus-
gleichsverpflichtet, ist die von ihm zu zahlende Ausgleichsforderung entspre-
chend niedriger. An den zuwendenden Ehegatten flief3t deshalb auch nach der
Auffassung des Bundesgerichtshofs der halbe Wert der vorehelichen Zuwen-
dung zuriick, da er den Differenzwert der auf diese Weise ermittelten Zuge-
winnausgl eichsanspriiche nach der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage

neben dem guterrechtlichen Ausgleich verlangen kann.

Eine rein guterrechtliche Losung bei Zuwendungen zwischen Verlobten, deren
spatere Ehe scheitert, ist bei wirtschaftlich gleichen Ergebnissen nicht mit den

Nachteilen eines erganzenden schuldrechtlichen Ausgleichsanspruchs nach der

10% \Wever, FamRZ 2002, 1405; Wever, Vermdgensauseinandersetzung, Rn. 419; Grziwotz,
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Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage behaftet. Zum einen kommt es zu
einer Vereinfachung des gerichtlichen Verfahrens, da das Erfordernis einer
doppelten ProzeRfiihrung entfallt*®*’. Wahrend nach der Ansicht des Bundesge-
richtshofs der guterrechtliche Ausgleich vor dem Familiengericht und der
schuldrechtliche Erganzungsanspruch vor den allgemeinen Zivilgerichten gel-
tend zu machen ist und sich beide Gerichte in derselben Sache mit Fragen des
Zugewinnausgleichs befassen missen, entfallt bei einem ausschliefdlich giter-
rechtlichen Ausgleich der vorehelichen Zuwendung die Inanspruchnahme der
allgemeinen Zivilgerichte. AulRerdem ergeben sich keine Wechselwirkungs-
probleme zwischen dem guterrechtlichen und dem ergénzenden schuldrechtli-
chen Ausgleich. Gesteht man dem Ehegatten, der seinem Partner wahrend der
Verlobungszeit Sach- oder Arbeitsleistungen hat zukommen lassen, einen An-
spruch nach der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage zu, verringert die-
ser das Endvermégen des Zuwendungsempfangers und beeinflufdt damit seiner-
seits den giiterrechtlichen Ausgleich'®®. Ein rein giterrechtlicher Ausgleich
fahrt dazu, dal3 die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage wie bel Ehegat-
tenzuwendungen nur dann ausnahmsweise heranzuziehen ist, wenn der Zuge-
winnausgleich wegen besonderer Umstande zu schlechthin unangemessenen
und unbilligen Ergebnissen fuhrt. Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs bedarf
der erganzende schuldrechtliche Ausgleichsanspruch in diesen Féllen einer
nochmaligen Korrektur, was die genaue Berechnung zusétzlich erschwert. Die
Nichteinbeziehung der vorehelichen Vermogensverschiebung in das Anfangs-
vermdgen des Zuwendungsempfangers und die damit einhergehende restriktive
Auslegung des § 1374 BGB entspricht schliefdich auch dessen Sinn und
Zweck. 8§ 1374 Abs. 2 BGB soll solche Vermogensbestandteile einer Aus-
gleichspflicht entziehen, die in keinem Zusammenhang mit der ehelichen Le-
bens- und Wirtschaftsgemeinschaft stehen, sondern einem Ehegatten aufgrund
personlicher Beziehungen oder dhnlicher Umsténde von Dritten zuflief3en, an
denen der andere Ehegatte folglich keinen Anteil hat'®*. Diese Regelung ist

Folge des Grundgedankens der Zugewinngemeinschaft, dal? das gesamte, wah-

Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 7, Rn. 23.

%7 Wever, FamRZ 2002, 1405.

10%8 Tiedtke, JZ 1992, 1025, 1027, will diese Wechselwirkung dadurch ausschlieRen, dal3 nach
seiner Ansicht die schuldrechtliche Ausgleichsforderung nicht nur das End-, sondern auch das
Anfangsvermdgen des Zuwendungsempféangers verringert und somit keine V erdnderungen des
Zugewinns des Zuwendungsempfangers bewirkt.
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rend des Guterstands erworbene Vermogen a's von beiden Ehegatten gleicher-
mal3en erwirtschaftet anzusehen ist. Deshalb ist das Anfangsvermégen eines
Ehegatten bei Eheschlief3ung und der eheliche Vermdgenserwerb, zu dem der
Partner nicht einmal mittelbar etwas beigetragen hat, vom Ausgleich nach
Scheitern der Ehe auszunehmen. Beruht die Vermodgensmehrung auf einer Zu-
wendung des friheren Verlobten und spéteren Ehegatten, so hat dieser, wie
beim vergleichbaren Fall von Ehegattenzuwendungen, mal3geblichen Anteil am
dadurch bedingten Vermdgenszuwachs des Zuwendungsempfangers, und es
besteht kein sachlicher Grund, diese Vermogensverschiebung durch Anwen-
dung des § 1374 BGB vom guterrechtlichen Ausgleich auszuschliefZen.

Zuwendungen zwischen Verlobten zur Verwirklichung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft sind dabel von Schenkungen zu unterscheiden. Schenkungen
unter Verlobten werden genauso wie Ehegattenschenkungen von einer atruisti-
schen Freigebigkeit des Zuwendenden gepragt. Sie erfolgen nicht um der Ehe
willen und beruhen auch nicht auf der Geschaftsgrundlage eines dauerhaften
Bestands der ehelichen Lebensgemeinschaft, sondern sind unabhéngig von
deren Fortbestand. Der zuwendende Ehegatte will den Vermodgensgegenstand
seinem Partner endgultig und losgel6st vom weiteren Verlauf ihrer personli-
chen Beziehung zukommen lassen. Das Scheitern der Ehe |6st deshalb weder
schuldrechtliche Rickgewahrpflichten aus, noch werden die Schenkungen tber
den Zugewinnausgleich teillweise wieder ausgeglichen. Vielmehr bleibt es bel
der Regelung des § 1374 BGB. Schenkungen unterfallen sowohl dem End- as
auch dem Anfangsvermdgen des Zuwendungsempfangers. Dem Schenker steht
nur in Ausnahmefallen, bei Vorliegen der Voraussetzungen gemald 88 527 ff.
BGB, ein Riickforderungsanspruch zu'®™°. Auf diese Abgrenzung zwischen
Schenkungen und Zuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensge-
meinschaft geht das OLG Koln in seiner dargestellten Entscheidung nicht ein.
Obwohl der Ehemann die Zuwendung als Geschenk bezeichnete, bejaht das
OLG Koln einen erganzenden schuldrechtlichen Ausgleichsanspruch nach der
Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage. Fir die Richtigkeit des Urteils
spricht, dal3 der Wortwahl alein nicht entscheidende Bedeutung zukommen

kann und dal3 der Gesamtzusammenhang, in dem die Vermoégensverschiebung

1049 pyl andt/Brudermiiller, § 1374, Rn. 6.
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zu sehen ist, Geldzuwendung aus Anlald der Eheschlief3ung und Verwendung
der finanziellen Mittel zum Erwerb einer Familienwohnung, auf ein Rechtsge-
schéft schlief3en a3, das zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft beitragen sollte. Nach der hier vertretenen Ansicht ist die Zuwendung
deshalb nicht zum Anfangsvermégen des Zuwendungsempfangers hinzuzu-
rechnen und der giterrechtliche Ausgleich fuhrt zu einem halftigen Ruckfluf
ihres Wertes an den zuwendenden Ehegatten. Beim Erklarungsinhalt handelt es
sich um eine Falschbezeichnung in Unkenntnis der beiden in Frage kommen-

den Vertragstypen'®".

3. Abgrenzung zwischen Zuwendungen unter Verlobten und Partnern

ener nichtehdichen L ebensgemeinschaft

Der Bundesgerichtshof hat den Anwendungsbereich der von ihm fur Ehegat-
tenzuwendungen entwickelten Grundsétze erweitert und diese auf Verlobte
Ubertragen. Ihren Leistungen liege ebenfalls ein besonderes familienrechtliches
Rechtsverhdtnis zugrunde, zu dessen Geschaftsgrundlage der Bestand der
kinftigen Ehe zdhle. Grund dafir ist nach Ansicht der Rechtsprechung, dal3
Verlobte bereits in einem rechtlich geregelten personenrechtlichen Gemein-
schaftsverhdtnis stehen. Bei Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
koénne infolgedessen kein stillschweigend geschlossener familienrechtlicher
Vertrag eigener Art angenommen werden. Fir Zuwendungen im Rahmen einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft seien deshalb andere Maldstdbe heranzu-
ziehen, auch wenn die Beziehung in eine, spater gescheiterte, Ehe minde. Bei
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft wirden die personlichen Beziehun-
gen derart im Vordergrund stehen, dal3 sie gleichfalls das die Gemeinschaft
betreffende vermdgensméldige Handeln der Partner bestimmen wirden und
daher nicht nur in personlicher, sondern auch in wirtschaftlicher Hinsicht re-
gelmaRkig keine Rechtsgemeinschaft bestehe'®?. Eine Aufrechnung personli-
cher und wirtschaftlicher Leistungen finde grundsétzlich nicht statt. Beitrage
zur Verwirklichung der Lebensgemeinschaft wirden von demjenigen erbracht,
der dazu in der Lage sel, und zwar aus Grinden der partnerschaftlichen Solida-

ritét, aber nicht in Erfullung einer Rechtspflicht. Dies gelte sogar fur Leistun-

1050 \Wever, FamRZ 2002, 1405.
1051 \Wever, FamRZ 2002, 1405.
1052 BGHZ 77, 55, 58; BGH, NJW 1997, 3371; OLG Celle, NJW-RR 2000, 1675, 1676.



291

gen, die zu einer endgultigen und die Trennung der Partner Uberdauernden Be-
reicherung des Empfangers fihren wirden. Der, der langlebige Wirtschaftsgu-
ter erwerbe, dirfe nicht besser gestellt werden als sein Partner, der fir den tég-
lichen Bedarf einkaufe. Das Risiko Uberobligationsméaliger Leistungen, die
nach einer Trennung nicht voll ausgenutzt und auch nicht ersetzt verlangt wer-
den konnten, trage jeder Partner selbst'®®. Ausgleichsanspriiche seien somit
nur in Ausnahmefallen in Betracht zu ziehen, wenn Uber das in einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft Ubliche Mal? hinausgehende Leistungen erbracht
wurden oder der gemeinsame Vermdgenseinsatz lediglich zur Bereicherung

1054

eines Lebensgefahrten fuhre. Neben Bereicherungsrecht™ und der Lehre vom

055

Wegfall der Geschéftsgrundlage'®® wird dann vor allem auf das Gesellschafts-

recht 1056

zur Erzielung einer gerechten Ldsung abgestellt. Aus Sicht des Bun-
desgerichtshofs kann sogar, falls kein ausdrticklich oder stillschweigend ge-
schlossener Gesellschaftsvertrag vorliegt, eine Auseinandersetzung nach ge-
sellschaftsrechtlichen Regelungen analog 88 730 ff. BGB erfolgen, wenn beide
Partner durch gemeinsame Leistungen zur Schaffung eines Vermdgenswerts
von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung beigetragen haben'®’. Dies gelte
insbesondere fir den Erwerb oder die Errichtung eines zwar im Alleineigentum
eines Lebensgefahrten stehenden Anwesens, das die Partner jedoch als gemein-
sames Vermoégen und das Ergebnis beiderseitiger Wertschdopfung betrachten
wurden. Entscheidend sei die Absicht der Beteiligten, mit dem Erwerb des
Vermogensgegenstands einen, wenn auch nur wirtschaftlich, gemeinsamen
Wert zu schaffen, der von ihnen fir die Dauer der Lebensgemeinschaft nicht
nur gemeinschaftlich genutzt werden, sondern ihnen nach ihrer Vorstellung
gleichzeitig gemeinsam gehdren sollte. Nach anfanglicher Auffassung der
Rechtsprechung konnte eine Absicht der Lebensgeféhrten, mit dem Erwerb
eines Vermogensgegenstands einen gemeinschaftlichen Wert zu schaffen, nicht
angenommen werden, wenn beide Partner Leistungen erbringen, ein Partner
aber Alleineigentimer wird. Der Umstand, dal3 der dinglich nicht beteiligte

Partner zur Anschaffung in erheblichem Umfang beigetragen hat, &ndere an

1053 paj andt/Brudermiiller, Einl v § 1297, Rn. 32; Grziwotz, Nichteheliche L ebensgemein-
schaft, § 23, Rn. 7.

1054 BGH, NJW 1980, 1520; BGH, NJW 1983, 2375.

1055 BGH, NJW 1991, 830; BGH, FamRZ 1998, 669; OLG Koblenz, NJW 2001, 2480.
1056 BGH, NJW 1999, 2962, 2964; OLG Celle, NJW-RR 2000, 1675, 1676.

1057 BGH, NJW 1997, 3371; BGH, NJW 1999, 2962, 2964.
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diesem Ergebnis grundsétzlich nichts. Demgegentiber hat der I1. Zivilsenat mit
seiner Entscheidung vom 04.11.1991'%® klargestellt, daR der formal-dinglichen
Zuordnung des Gegenstands nach auf3en nicht entscheidende Bedeutung bei-
gemessen werden kann. Die Begrindung von Alleineigentum konne nicht als
ausschlaggebendes Indiz gegen eine unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten
gemeinschaftliche Wertschdpfung angesehen werden. Eine dahingehende Ab-
sicht kénne sich aus den getroffenen Absprachen oder AuRerungen des ding-
lich alein berechtigten Partners gegentiber Dritten ergeben, wobei wesentliche
Beitrége des Nichteigentimers einen Anhaltspunkt fir eine gemeinschaftliche
Wertschopfung bilden wirden. Welche Beitradge eine solche Annahme im ein-
zelnen nahelegen wirden, lasse sich nur von Fall zu Fall entscheiden und han-
ge insbesondere von der Art des geschaffenen Vermogenswerts und den finan-
ziellen Verhdltnissen der Partner in der konkreten Lebensgemeinschaft ab. Mit
der Annahme eines Ausgleichsanspruchs nach gesellschaftsrechtlichen Vor-
schriften hat sich der Bundesgerichtshof zugleich gegen die Anwendbarkeit der
Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage entschieden. Der Grundsatz, dai3
die Partner einer gescheiterten nichtehelichen Lebensgemeinschaft in der Regel
ihre personlichen und wirtschaftlichen Leistungen nicht gegeneinander auf-
rechnen konnten, stehe der Annahme entgegen, dal3 das Scheitern der nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft die Geschaftsgrundlage fir die bisherigen Leistun-
gen entfallen lasse'™®. Die Begriindung einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft sal ein rein tatséchlicher VVorgang, der, wenn die Partner ihre Beziehun-

gen nicht besonders regeln wiirden, nicht zu einer Rechtsgemeinschaft fuhre.

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs gelten fur die mogliche Ruickabwicklung
von Zuwendungen verschiedene Rechtsregeln, abhangig davon, in welcher
Phase des Zusammenlebens die Vermogensverschiebung vorgenommen wird.
Begriinden Lebensgeféahrten zundchst eine nichteheliche Lebensgemeinschaft,
verloben sich dann und heiraten schliefdlich, so kann die Vermogensauseinan-
dersetzung anlédlich einer spateren Trennung und Scheidung zu unterschiedli-
chen Ergebnissen fuhren, die sich aus dem Zeitpunkt der Zuwendung erge-

10%8 BGH, NJW 1992, 906.
1059 BGH, NJw 1997, 3371, 3372.
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ben'®®. Bei Ehegattenzuwendungen erfolgt der Vermdgensausgleich vor allem
nach giterrechtlichen Vorschriften. Leben die Ehegatten im gesetzlichen Gu-
terstand, kommt es zum Zugewinnausgleich, wahrend bei vereinbarter Giter-
trennung kein Ausgleich stattfindet. Daneben greift die Rechtsprechung neuer-
dings auf die Ehegatteninnengesellschaft zurtick, wenn ein Ehegatte formal
berechtigter Eigentimer des angeschafften Vermdgensgegenstands ist, die
Ehegatten mit dem Erwerb aber eine Uber die Verwirklichung der ehelichen
Lebensgemeinschaft hinausgehende gemeinsame Wertschopfung verfolgt ha-
ben. Zusdtzlich zur Ehegatteninnengesellschaft kann sich ein Ausgleichsan-
spruch nach der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage ergeben, wenn die
guterrechtliche Lésung unangemessen und unbillig erscheint. Bel Mitarbeit, die
nicht zur Annahme einer Ehegatteninnengesellschaft fuhrt, nimmt die Recht-
sprechung gleichfalls einen Ausgleich nach der Lehre vom Wegfal der Ge-
schéftsgrundlage vor. Bei einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft lehnt die
Rechtsprechung eine Ausgleichsmdglichkeit fir Zuwendungen grundsétzlich
ab. Lediglich in Ausnahmefallen soll ein Ausgleich nach den §8§ 730 ff. BGB
analog erfolgen, wenn die Partner einen gemeinschaftlichen Wert schaffen
wollten, der trotz des Alleineigentums eines Partners beiden Lebensgefahrten
gemeinsam gehoren sollte. Dagegen kommt bei einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft ein Anspruch nach der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrund-
lage nicht in Betracht. Fir Verlobte, deren spétere Ehe scheitert, greift die
Rechtsprechung wieder auf die fir Zuwendungen unter Ehegatten entwickelten
Grundsétze zuriick und bgaht bel Scheidung der Ehe den Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage eines familienrechtlichen Vertrags eigener Art. Konsequen-
terweise mufl3 aus Sicht der Rechtsprechung in diesem Stadium gleichfalls eine
Abwicklung nach den 88 730 ff. BGB erfolgen, wenn die gemeinsame Vermo-
gensbildung der Verlobten im Vordergrund steht und daher ein schlissig zu-
stande gekommenes Gesellschaftsverhdtnis angenommen werden kann, ob-
wohl diese Frage bisher, soweit ersichtlich, nicht entschieden wurde. Offen
bleibt in der Rechtsprechung, welche Rechtsfolgen eingreifen, wenn die Verlo-

bung bereits vor der EheschlieBung wieder scheitert'®*,

190 Grziwotz, MDR 1998, 129, 130; Grziwotz, DNotZ 2000, 486, 493; Grziwotz, Nichteheli-
che Lebensgemeinschaft, § 23, Rn. 14 ff.
1061 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 7, Rn. 23.
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Die Rechtsprechung hat eine gewisse Angleichung des Vermogensausgleichs
wéhrend der verschiedenen Stadien einer Beziehung vorgenommen, indem sie
den Anwendungsbereich des Gesellschaftsrechts bel Ehegattenzuwendungen
ausdehnte und neuerdings wie bei Zuwendungen unter Partnern einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft eine Abwicklung gemal3 88 730 ff. BGB beflirwor-
tet, wenn die Lebensgefahrten oder Ehegatten unabhéngig von den Eigentums-
verhdtnissen eine gemeinsame Wertschopfung bzw. Vermogensbildung ange-
strebt haben. In diesem Zusammenhang lassen sich aber bereits erste Wider-
spruche innerhalb der Rechtsprechung feststellen. Bei Ehegattenzuwendungen
zum Erwerb oder zur Errichtung eines Familienheims kommt aus Sicht des
Bundesgerichtshofs eine gesell schaftsrechtliche Losung nicht in Betracht, son-
dern hdchstens ein Anspruch nach der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrund-
lage, da die Ehegatten keinen Uber die eheliche Lebensgemeinschaft hinausge-
henden Zweck verfolgen. Fur Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
zahlt der Erwerb eines Eigenheims und damit eines Vermégenswerts von er-
heblicher wirtschaftlicher Bedeutung jedoch zu den Féllen, bei denen die An-
wendung der 88 730 ff. BGB naheliegt. Wahrend bei einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft die 88 730 ff. BGB analoge Anwendung finden sollen und
eine rein faktische Willenstibereinstimmung aus Sicht der Rechtsprechung aus-
reichend ist, wird bei Ehegatten daran festgehalten, dal3 die Ehegatteninnenge-
sellschaft zumindest schliissig vereinbart wurde. Zum einen wird der Unter-
schied zwischen einem schlissig zustande gekommenen Gesellschaftsvertrag
und ener rein faktischen Willensiibereinstimmung nicht deutlich, und zum
anderen zeigt die nichteheliche Lebensgemeinschaft den Willen der Partner zur
Nichtbindung, so dal3 eine grof3zligigere Anwendung des Gesellschaftsrechts

als bedenklich erscheint'®?,

In diesem Zusammenhang ist Grziwotz der Ansicht, dal3 eine Anpassung der
Ausgleichsmoglichkeiten aufferhalb der bestehenden gesetzlichen Regelungen
nicht nur zweckmal3ig, sondern geboten ist, da der oft zufélig gewéhlte Zeit-
punkt der Vermodgensverschiebung nicht fir die Heranziehung eines bestimm-
ten Ausgleichsinstruments maf3gebend sein darf'°®%. Obwohl sich die Partner in

der Regel keine Gedanken dariiber machten, wann sie die entsprechenden

1062 K ogel, MDR 1999, 1269; Grziwotz, DNotZ 2000, 486, 494.
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Sach- oder Arbeitseistungen vornehmen wurden, erfolge keine einheitliche
Abwicklung fir die gesamte Dauer ihrer Beziehung. In vielen Falen wirden
Paare bereits vor dem Gang zum Standesamt gemeinsam Vermdgen bilden und
insbesondere mit dem Bau des spéteren Familienheims beginnen. Das gesetzli-
che Scheidungsrecht knipfe aber nur an die rechtliche Dauer der Ehe an und
nicht an die der Lebensgemeinschaft insgesamt, so dal3 fur die Betelligten das
Risiko bestehe, dal3 wesentliche Teile des Vermbgens vom nachehelichen Aus-
gleich ausgeschlossen blieben. Eine generelle Erstreckung des Zugewinnaus-
gleichs auf die Zeit vor der Ehe werde aufgrund des eindeutigen Gesetzeswort-
lauts abgelehnt. Diese Fallkonstellationen wirden zeigen, dal3 das Familien-
recht die gednderten sozialen Strukturen bislang noch nicht hinreichend be-

ricksichtige.

Die Regeln des Guterrechts und die Sondervorschriften fir Verlobte geméaR 88
1297 ff. BGB verdeutlichen, dal3 eine einheitliche Abwicklung fir die gesamte
Dauer der Beziehung nicht moglich ist. Die Eheleute sind bereits as solche
rechtlich miteinander verbunden und erhalten infolgedessen bei Ehescheidung
fur die Erfullung der in 88 1353 Abs. 1 S. 2, 1356 Abs. 2 S. 2 und § 1360 BGB
geregelten Verpflichtungen aufgrund giter- und erbrechtlicher Regelungen von
ihrem Partner einen angemessenen Ausgleich'®. Partnern einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft, die sich bewufd gegen eine Eheschlief3ung und den ge-
setzlichen Guterstand entschieden haben, kann nicht gegen ihren Willen eine
Ruckabwicklung nach den Regeln des Zugewinnausgleichs auferlegt werden.
Die von der Rechtsprechung gegebene Begriindung, dai’ die nichteheliche Le-
bensgemeinschaft eine Verbindung ohne Rechtsbindungswillen ist und die Ehe
einen Konsensualvertrag mit gegenseitigen Rechten und Pflichten darstellt,
verdeutlicht zutreffend, warum die Anwendung der Lehre vom Wegfal der
Geschéftsgrundlage fur eine nichteheliche Lebensgemeinschaft abzulehnen ist.
Mit der Eheschlief3ung treten die Ehegatten in ein besonderes Rechtsverhaltnis
ein, das die Annahme eines atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts zur
Verwirklichung ihrer Ehe erst ermdglicht und dessen Geschéftsgrundlage mit
dem Scheitern der Ehe entféllt. Eine gewisse Anndherung der Ausgleichsmog-

lichkeiten ist insoweit mdglich, as diese Grundsétze auf Verlobte, deren spéte-

1083 Grziwotz, DNotZ 2000, 486, 496; Grziwotz, FamRZ 2003, 1417, 1424.
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re Ehe scheitert, Ubertragen werden konnen. Sie leben ebenfals bereits in ei-
nem besonderen personenrechtlichen Gemeinschaftsverhdltnis. Fur die Diffe-
renzierung zwischen Ehegatten und Partnern einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft sprechen auch Sinn und Zweck der unbenannten Zuwendungen.
Zwar kann es durchaus vorkommen, dal3 eine Zuwendung zwischen Partnern
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft gleichfalls der Verwirklichung ihrer
L ebensgemeinschaft dient und damit zugleich dem zuwendenden Partner wei-
terhin wirtschaftlich zugute kommen soll. Allerdings lassen sich durchaus Un-
terschiede tatséchlicher und rechtlicher Natur feststellen. Die Neigung zu er-
heblichen unentgeltlichen Vermogensverschiebungen wird in einer nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft in der Regel geringer sein as unter Verlobten oder
Ehepartnern, die in einem gesetzlich geregelten Dauerrechtsverhdtnis leben.
Mit dessen Beendigung ist eine Vielzahl rechtlicher Folgen verbunden, und im
gesetzlichen Giterstand kommt es zu einem umfassenden Zugewinnausgleich.
Aul3erdem gehen die Ehegatten trotz hoher Scheidungsraten im Einklang mit
der gesetzlichen Wertung des 8 1353 Abs. 1 S. 1 BGB von einer Ehe auf Le-
benszeit aus, im Gegensatz zu einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, bei
der die Moglichkeit eines Scheiterns eher mit in die Uberlegungen der Partner
eingestellt wird'®®. Bei Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
wird deshab regelméfdig die Vermogenshildung als solche im Vordergrund
stehen. Dagegen haben Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der eheli-
chen Lebensgemeinschaft haufig die Funktion, eine partnerschaftliche Ehe
finanziell zu verwirklichen und auf diese Weise das eheliche Glterrecht zu
erganzen. Der enge Zusammenhang des atypischen unentgeltlichen Rechtsge-
schéfts mit dem Familienrecht und die Aufgabe unbenannter Zuwendungen,
Licken der familienrechtlichen Vermdgensordnung zu schlief3en, die schlief3-
lich auch zur familienrechtlichen Rechtsnatur der atypischen unentgeltlichen
Rechtsgeschéfte fiihren, zeigen, daR eine Ubertragung dieser Grundsitze auf

die Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft nicht moéglich ist'*®. Die

1054 BGH, FamRZ 1982, 1065, 1066.

1065 Rauscher, Familienrecht, Rn. 729.

1066 Anders: OLG Diisseldorf, NJW-RR 1997, 1497, 1498 f.; Jauernig/Mansel, § 516, Rn. 9;
Rauscher, Familienrecht, Rn. 737. Nach Ansicht des OLG Diisseldorf ist eine Schenkung im
Sinne von § 516 BGB nur anzunehmen, wenn die Zuwendungen nicht mit Riicksicht auf
Rechtsbeziehungen erfolgen, die ihr ein besonderes, z.B. arbeitsrechtliches, gesellschaftsrecht-
liches oder familienrechtliches Geprége geben und damit aus dem fir alle Vertragspartner
gleichmafig geltenden, von Sonderbeziehungen gel dsten Schenkungsrecht herausfallen. Diese
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Freiheit der Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, die Ehe mit ih-
ren Rechten und Pflichten zu begrtinden, korrespondiert im Umkehrschlul? mit
dem Risiko, dal3 es im Falle der Trennung ohne vorherige Eheschlief3ung nicht
zu einer umfassenden guterrechtlichen Auseinandersetzung der gegenseitigen
Zuwendungen kommt'®’. Fiir diese Lsung spricht gleichfalls die Méglichkeit
gleichgeschlechtlicher Partner, eine eingetragene Lebenspartnerschaft zu be-
grinden. Das Lebenspartnerschaftsgesetz normiert im wesentlichen ein Abbild
der Ehe mit vergleichbaren Rechtsfolgen. Die Vielzahl der Verweisungen auf
eherechtliche Vorschriften und die bis in den Wortlaut parallelen Nachbildun-
gen fiihren zu einer , Quasi-Ehe*1°®. Folglich handelt es sich bei der eingetra-
genen Lebenspartnerschaft um ein der Ehe gleichrangiges, eigensténdiges fa-
milienrechtliches Rechtsinstitut'®®. Durch diese annshernde Gleichstellung
hetero- und homosexueller Lebensgemeinschaften bleibt es jewells den Part-
nern Uberlassen, in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft zusammenzule-
ben oder in en gesetzlich geregeltes Rechtsverhdtnis mit umfangreichen

Rechten und Pflichten einzutreten.

Nach seiner bisherigen Fassung sah das Lebenspartnerschaftsgesetz vor, dal3
sich die Lebenspartner vor Begrindung der Lebenspartnerschaft tber ihren
Vermogensstand erklaren missen. Gemal3 § 6 Abs. 1 S. 2 a F. LPartG konnten
die Lebenspartner den Vermogensstand der Ausgleichsgemeinschaft vereinba-
ren oder ihre vermogensrechtlichen Verhédtnisse durch Lebenspartnerschafts-

vertrag regeln. Der Vermogensstand der Ausgle chsgemeinschaft war gemal}

Grundsétze wirden auch bei Zuwendungen im Rahmen einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft gelten. Im Unterschied zu einer ehelichen Lebensgemeinschaft, einer eingetragenen

L ebenspartnerschaft oder Verlobten ist eine nichteheliche Lebensgemeinschaft im Regelfall
gerade nicht durch Rechtsbeziehungen ausgestaltet, die ihr ein besonderes Geprage geben
kénnen. Die Solidaritét in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft ist eine blof3 faktische,
solange der Wille reicht, und nicht eine rechtliche, die mit Hilfe staatlicher Gerichte durchge-
setzt werden kann, vgl. Schwab, FS Grof3, 215, 221. Eine andere Wertung kdnnte dann in Be-
tracht gezogen werden, wenn zwischen den Partnern einer nichtehelichen L ebensgemeinschaft
eine Rechtshindung durch Vertrége hergestellt wird. Die Wahlfreiheit zwischen den verschie-
denen Formen des Zusammenlebens darf nicht durch eine Vereinheitlichung der Rechtsfolgen
beim Scheitern der Beziehung unterlaufen werden.

1067 Rauscher, Familienrecht, Rn. 733. Nach seiner Ansicht ziehen die Partner einer nichteheli-
chen L ebensgemeinschaft diese aus freiem Entschiuld der Ehe vor. Bei einem Scheitern kdnne
dann nicht der schwéchere Partner gegen seinen urspriinglichen Willen geschiitzt werden.

1068 pg andit/Brudermiiller, LPartG, Einleitung, Rn. 3.

1069 \wellenhofer-Klein, Lebenspartnerschaft, Rn. 18; Palandt/Brudermiiller, LPartG, Einlei-
tung, Rn. 1; Rauscher, Familienrecht, Rn. 746.
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8 6 Abs. 2 a F. LPartG dem gesetzlichen Giterstand der Zugewinngemein-
schaft nachgebildet. Die Novelle des Lebenspartnerschaftsgesetzes, die am
01.01.2005 in Kraft getreten ist, hat die rechtliche Gle chstellung homosexuel -
ler Lebenspartner mit Ehegatten weiter ausgebaut. Nach der Neufassung des §
6 LPartG leben die Lebenspartner im Glterstand der Zugewinngemel nschaft,
wenn sie nichts anderes durch Lebenspartnerschaftsvertrag vereinbaren. Die
Zugewinngemeinschaft ist damit auch fir die Partner einer eingetragenen Le-
benspartnerschaft zum gesetzlichen Giterstand geworden und bedarf keiner
gesonderten Vereinbarung mehr. 8 6 LPartG entspricht nunmehr 8 1363 Abs. 1
BGB, 8 7 LPartG Ubernimmt die Regelung des § 1408 Abs. 1 BGB. Die Unter-
schiede zum ehelichen Guterrecht, die sich nach der bisherigen Fassung des
LPartG ergaben, gehdren somit der Vergangenheit an. Damit sind die fir Ehe-
gatten aufgestellten Grundséize auf die Partner einer eingetragenen Lebens-
partnerschaft zu Ubertragen.
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Il1. Zuwendungen eines Ehegatten an die Schwieger eltern

Zuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft erfolgen
nicht nur zwischen Ehegatten, sondern in einigen Féllen sind die Schwiegerel-
tern als Zuwendungsempfanger anzusehen. Ein Beispiel dafir ist die Entschei-
dung des VIII. Zivilsenats vom 10.10.1984°°. Die Ehegatten wohnten mit
ihren Kindern im Ober- und Dachgeschol3 eines Hauses, das im Alleineigen-
tum der Mutter der Ehefrau stand. Ein Entgelt fir die Nutzung der Raume hatte
sie weder verlangt noch erhalten. Der Ehemann lief3 die Familienwohnung un-
ter Einsatz erheblicher finanzieller Mittel ausbauen. Nach dem Scheitern der
Ehe verliel3 er die Familienwohnung, in der seine Frau und Kinder weiter |eb-
ten, und verlangte von seiner Schwiegermutter Erstattung der von ihm in den
Ausbau investierten Kosten. Aus Sicht des Bundesgerichtshofs besteht der vom
Ehemann gegen die Schwiegermutter geltend gemachte Anspruch nicht. Zu-
nachst stellt der VIII. Zivilsenat fest, dai? die Uberlassung der Wohnréume
nicht aus Gefalligkeit erfolgte, sondern im Rahmen eines Vertragsverhdtnis-
ses. Die Ehegatten mufdten sich bei Einzug darauf verlassen kénnen, so der
VIII. Zivilsenat, dal3 sie die Rdume auf Dauer als Familienwohnung nutzen
koénnen, ohne dal? ein willklrliches Raumungsverlangen der Schwiegermutter
moglich ist. Die hohen Aufwendungen habe der Ehemann nur erbracht, da er
davon ausgegangen sei, die Wohnung dauerhaft mit seiner Familie in rechtlich
verbindlicher Weise bewohnen zu kénnen. Die Schwiegermutter habe deshalb
mit beiden Ehegatten ein Leihverhdtnis begriindet und sich darin verpflichtet,
den unentgeltlichen Gebrauch der Raume zuzulassen. Mangels Mietvertrag
koénne der Ehemann keine mietrechtlichen Verwendungsersatzanspriiche erhe-
ben. Ein Anspruch geméal? 8 601 Abs. 2 S. 1 BGB nach den Vorschriften tber
die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag bestehe ebenfalls nicht. Insoweit greife die
Regelung des 8§ 685 Abs. 1 BGB ein, wonach dem Geschéftsfuhrer kein An-
spruch zustehe, wenn er nicht die Absicht gehabt habe, vom Geschéftsherrn
Ersatz zu verlangen. Der Ehemann habe den Umbau auf eigene Kosten ohne
Inanspruchnahme der Schwiegermutter durchfiihren wollen'®. Ein Anspruch
nach der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage sel ebenfalls nicht gege-

9 BGH, NJw 1985, 313 = FamRZ 1985, 150 = WM 1984, 1613.

1971 Der Anspruchsausschlull gemaR § 685 BGB bezieht sich sowohl auf den Verwendungser-
satzanspruch nach § 683 BGB als auch auf den Bereicherungsanspruch aus § 684 S. 1 BGB,
vgl. Palandt/Sprau, § 685, Rn. 1.
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ben. Der Fortbestand der ehelichen Lebensgemeinschaft sei nicht Geschéfts-
grundlage der den Ausbaumalinahmen des Ehemanns zugrunde liegenden Ver-
einbarung zwischen ihm und seiner Schwiegermutter geworden. Die Schwie-
germutter habe flr ein eventuelles Fehlschlagen der Investitionen aufgrund des
Scheiterns der Ehe nicht einstehen wollen. Die Annahme, dal3 die Schwieger-
mutter die Wohnung nicht nur ohne jegliche Nutzungsentschadigung zur Ver-
flgung gestellt habe, sondern dartiber hinaus auch noch das Verwendungsrisi-
ko fur die Ausbauten habe Ubernehmen wollen, widerspreche dem Grundsatz
von Treu und Glauben. Aul3erdem sei die nach dem Auszug des Ehemanns
eingetretene Situation fur ihn nicht unzumutbar. Die Aufwendungen wurden
seiner Ehefrau und den gemeinsamen Kindern nach wie vor zugute kommen
und damit ihren Zweck erfillen, seiner Familie eine angemessene Wohnung zu
verschaffen. Das weitere mietfreie Wohnen verringere die gegenuber seiner
Ehefrau und seinen Kindern bestehenden Unterhatspflichten. Seine Schwie-
germutter konne den mit ihrer Tochter abgeschlossenen Leihvertrag nur aus
wichtigem Grund kindigen. Der Auszug des Ehemanns stelle im Verhdtnis
von Schwiegermutter und Ehefrau keinen wichtigen Grund dar. Abschlief3end
verneint der VIII. Zivilsenat einen Anspruch des Ehemanns aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung. 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB komme nicht in Betracht, da
der Zweck, fir die Familie angemessenen Wohnraum zu schaffen, mit der Fer-
tigstellung des Ausbaus erreicht worden sei. Das gelte gleichfalls fur eine An-
wendung des § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB. Zwar begriinde der Leihvertrag
keine Rechtspflicht zu Umbau- und Ausbauarbeiten. Allerdings hétte der Ehe-
mann die Aufwendungen nicht ohne ein schuldrechtliches Dauernutzungsrecht
an der Familienwohnung erbracht, so dal3 darin deren Rechtsgrundlage zu se-
hen sei. Mit dem Auszug des Ehemanns sel das Leihverhétnis nicht beendet
worden, da es zwischen Mutter und Tochter fortbestehe. Der VIII. Zivilsenat
fahrt zum Umfang eines moglichen Berel cherungsanspruchs aus, dald sich die-
ser nach den Grundsétzen richtet, die fur den Ausgleich von Mieterleistungen
(Baukostenzuschuf3, eigene Aus- und Umbauten) bei vorzeitiger Beendigung
langfristiger Miet- und Pachtverhaltnisse entwickelt wurden. Die Bereicherung
bemesse sich weder nach dem Investitionsvolumen noch nach der geschaffenen
Werterhohung. Dafur spreche, dal3 die erbrachten Leistungen mit dem Ab-
schlul3 der Baumal3nahmen ungeachtet der vorzeitigen Vertragsbeendigung
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ihre bestimmungsgemél3e Verwendung gefunden hétten. Entscheidend seien
die Vortelle des Eigentiimers, die er durch die vorzeitige Nutzungsmoglichkeit
erhalte und die seinem Vertragspartner fur die Zeit nach tatséchlicher Ver-
tragsbeendigung bis zum eigentlichen Vertragsablauf entgehen wirden. Gelin-
ge es dem Eigentumer, die R&ume zu einem hoéheren Mietzins as ohne die In-
vestitionen zu vermieten oder anderweitig gewinnbringend zu nutzen, so liege

eine Bereicherung vor.

Diese Rechtsprechung hat der VIII. Zivilsenat mit seinem Urteil vom
04.04.1990 fortgefiihrt’®’. Der zugrunde liegende Sachverhalt entspricht groR-
tentells dem der Entscheidung vom 10.10.1984. In Abweichung davon
schlossen Mutter und Tochter nach Auszug des Ehemanns einen schriftlichen
Mietvertrag Uber die bisherige Familienwohnung. Der Ehemann verlangte wie-
derum von seiner Schwiegermutter Ersatz fur die vom ihm bel Renovierung
des in ihrem Alleineigentum stehenden Hauses getétigten Aufwendungen. Der
VIII. Zivilsenat bejahte einen Anspruch des Ehemanns dem Grunde nach. Das
Leihverhdtnis sal im Gegensatz zu seiner friiheren Entscheidung durch einver-
nehmliche Aufhebung erloschen. Durch den Abschlul des Mietvertrags sei die
Nutzung der Wohnréume auf eine neue rechtliche Grundlage gestellt und der
bislang bestehende Leihvertrag einverstéandlich beendet worden. Die Schwie-
germutter sei mit dem Wegfal des Leihverhdtnisses as Rechtsgrundiage
grundsétzlich zum Bereicherungsausgleich fir die Verwendungen gemald § 812
Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB verpflichtet. Im weiteren Verlauf seiner Ausfihrungen
prézisiert der VIII. Zivilsenat Art und Umfang der in diesen Féllen auszuglei-
chenden Bereicherung, die sich nach dem Ertragswert der Wohnung richtet.
Dabei sai in erster Linie auf den tatséchlich vereinbarten Mietzins abzustellen,
von dem der Ertragswert der Raume vor den Investitionen abgesetzt werden
musse. Den zugewachsenen Vermodgensvorteil misse die Schwiegermutter
durch Zahlung einer Geldrente erstatten.

Diese vom Bundesgerichtshof entwickelten Grundsédtze haben ebenfalls Ein-
gang in die Rechtsprechung der Instanzgerichte gefunden. Als Beispiel dafir

1072 BGHZ 111, 125 = FamRZ 1990, 843 = NJW 1990, 1789 = LM BGB § 812, Nr. 210.
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|&Rt sich die Entscheidung des OLG Hamm vom 14.10.1994°" anfiihren. Dem
Urteil liegt ein mit den Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vergleichbarer
Sachverhalt zugrunde, wobei der Ehemann den wertverbessernden Ausbau am
im Alleineigentum des Schwiegervaters stehenden Hausgrundstiick vornahm.
Das OLG arbeitet wie der Bundesgerichtshof in seinen beiden Entscheidungen
schulméfdig die verschiedenen Anspruchsgrundlagen ab, auf die der Ehemann
moglicherweise seinen Ausgleichsanspruch stiitzen kann. Ein Anspruch nach
den Vorschriften Gber die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag entfiele nach § 685
BGB. Der Fortbestand der Ehe sei nicht Geschaftsgrundlage der Vereinbarung
zwischen Schwiegervater und Ehemann geworden. Die Baumal3nahmen habe
der Ehemann ausschlief3lich im eigenen und im Interesse seiner Familie vorge-
nommen. Aul3erdem sai mit dem Scheitern der Ehe die Zumutbarkeitsschwelle
fir den Ehemann nicht Uberschritten worden. Er habe die Wohnung mit seiner
Familie jahrelang unentgeltlich nutzen kénnen, seine Frau und Kinder wirden
in den ausgebauten Raumen nach wie vor leben. Ein Anspruch gemai 8§ 812
ff. BGB scheitere unter anderem an der fehlenden Bereicherung des Schwie-
gervaters. Er kdnne aus der Wertverbesserung keine geldwerten Gebrauchsvor-
teile ziehen, solange der Ausbau von seiner Tochter und den Enkelkindern be-
wohnt werde. Fir den Schwiegervater sei es nicht zumutbar, von seiner Toch-

ter nunmehr Mietzinszahlungen einzufordern.

Dem bereicherungsrechtlichen Losungsansatz der Rechtsprechung ist zuzu-
stimmen. Der Um- oder Ausbau der sich im Alleineigentum der Schwiegerel-
tern befindlichen Wohnung dient zwar der Verwirklichung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft, da die Raumlichkeiten den Wohnbedurfnissen der Familie
angepaldt werden sollen und die Zuwendungen im Vertrauen auf den Fortbe-
stand der Ehe vorgenommen werden. Das vorzeitige Scheitern der ehelichen
L ebensgemeinschaft flhrt aber nicht zu einem Wegfall der Geschéftsgrundlage
der mit den Schwiegereltern bestehenden Vereinbarung. Die Schwiegereltern
haben den Ehegatten die Familienwohnung unentgeltlich zur Verfiigung ge-
stellt. Bei ihnen steht oftmals der Wunsch im Vordergrund, dal3 sich die jiinge-
re Generation in ihrer Nahe aufhalten soll, wahrend die Ehegatten zu Beginn

ihrer Ehe regelmaliig nicht Uber die finanziellen Méglichkeiten verfigen, gro-

1078 OLG Hamm, FamRZ 1995, 732.
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[3ere Investitionen zu tétigen. Verbessern sich die finanziellen Verhaltnisse der
Ehegatten im Laufe der Zeit, geht von ihnen die Initiative zu Ausbauarbeiten
aus, um so die Wohnverhéltnisse an ihre gestiegenen Anspriiche anzugleichen.
Die Schwiegereltern dulden die Renovierungs- und Erweiterungsmal3nahmen,
fur die sie die finanziellen Mittel nicht aufbringen konnen und wirden. Das
Risiko eines Scheiterns der Ehe kann den Schwiegereltern nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben nicht aufgebirdet werden, da die Ehegatten die Bau-
mal3nahmen in ihrem eigenen Interesse vornehmen und sie den Schwiegerel-
tern nicht zugute kommen sollen. Die Vorstellung vom Fortbestand der eheli-
chen Lebensgemeinschaft ist folglich fur die Investitionsentscheidung der Ehe-
gatten untereinander mal3gebend, kann in diesen Féllen aber nicht auf das Ver-
haltnis zu den Schwiegereltern tbertragen werden'®*. Gegeniiber den Schwie-
gereltern ist das Vertrauen auf die Moglichkeit einer dauernden unentgeltlichen
Nutzung der Raumlichkeiten als Familienwohnung ausschlaggebend, so dal3
mit dem endgultigen Auszug beider Ehegatten bzw. der Umwandlung des
Leihvertrags in einen Mietvertrag ein Bereicherungsanspruch entsteht, da somit
der Rechtsgrund im Sinne des § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB entfallt'*”. Dafurr,
dal3 sich das Scheitern der Ehe nicht auf die Vereinbarung mit den Schwieger-
eltern auswirkt, spricht, dald die Rechtsprechung die dargestellten Grundsétze
auch dann anwendet, wenn die wertverbessernden Ausbauten zu einer Vermo-
genssteigerung bei den eigenen Eltern gefithrt haben'®”®. Die Verwendungen
werden in beiden Fallen in der Erwartung vorgenommen, dal3 der Leihvertrag

1074 Eine andere Entscheidung ist méglich, wenn die Vermdgensverschiebung den Schwiegerel-
tern unmittelbar zugute kommen soll, wenn der Ehemann beispiel sweise in Erwartung des
Fortbestands der ehelichen Lebensgemeinschaft finanzielle Mittel fir den Ausbau der Woh-
nung der Schwiegereltern bereitstellt, um ihren Lebensstandard zu erhéhen. In diesem Fall
wird zwischen einer Schenkung und einem atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéft al's
Rechtsgrundlage der Zuwendung zu differenzieren sein.

1075 \Wever, Vermégensauseinandersetzung, Rn. 424; Palandt/Sprau, § 313, Rn. 48.

197 BGH, FamRZ 2002, 88, 89; OLG Hamm, FamRZ 1997, 1474, 1475. Nach Ansicht des
OLG Hamm kann der Ausgleichsanspruch gegen die Eltern/Schwiegereltern durch mietfreie
Nutzung verbraucht werden. Bei einem unbefristeten Mietverh@tnis misse der nicht festgel eg-
te Zeitpunkt, bis zu dem die Wertsteigerung abgewohnt sei, im Wege der Auslegung nach

88 133, 157 BGB ermiittelt werden. Dazu seien die finanziellen Aufwendungen zur Nutzungs-
dauer der renovierten Wohnung in Bezug zu setzen. Ergebe die Differenz zwischen aktuell
madglicher und erzielbarer Miete in unrenoviertem Zustand vervielfacht mit der Nutzungsdauer
die Investitionssumme, sei diese aufgebraucht. Wever, V ermdgensausei nandersetzung, Rn.
425, Fn. 238, merkt zu Recht an, dai3 die Beteiligten aufgrund ihrer verwandtschaftlichen Be-
ziehungen wohl kein Abwohnen der umgebauten Raumlichkeiten zum vollen Mietpreis ver-
einbart hétten. Ist eine unentgeltliche Nutzung unabhangig von den Baumal3nahmen vorgese-
hen, verdeutlicht das, dai sich die Parteien nicht wie sonstige Dritte im Rechtsverkehr begeg-
nen wollen, die auf ihren eigenen Vorteil bedacht sind.
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mit den Eltern / Schwiegereltern eine Dauernutzung ermdglicht, ohne die ver-
tragliche Absicherung wirden sie ausbleiben. Der Wertersatz in Geld bestimmt
sich grundsétzlich nach der Ertragswertsteigerung. Der Vermdgensvorteil ist
durch eine Geldrente in Hohe der Differenz zwischen der erzielbaren Miete

nach und vor dem Ausbau auszugleichen'®””.

1977 pgl andit/Sprau, § 818, Rn. 20.



305

1. Zuwendungen der Schwieger eltern an einen Ehegatten

Den Anwendungsbereich der bei Ehegattenzuwendungen entwickelten Grund-
sdtze hat der Bundesgerichtshof nicht nur auf Verlobte, deren spétere Ehe
scheitert, sondern auch auf Zuwendungen, die ein Ehegatte von seinen Schwie-
gereltern erhdt, ausgeweltet. Gerade im letztgenannten Fall wurden die bel den
Ehegattenzuwendungen vertretenen LoOsungsansédtze, Ausgleichsanspriiche
wegen Schenkungswiderruf, Uber Bereicherungsrecht oder die Lehre vom
Wegfall der Geschaftsgrundlage, wieder aufgegriffen und erneut zur Diskussi-
on gestellt.

1. Ausgleich nach den Grundsitzen fir Ehegattenzuwendungen

Das OLG Oldenburg befalte sich Anfang der neunziger Jahre in zwei Ent-
scheidungen mit Zuwendungen, die die Schwiegereltern zugunsten eines Ehe-
gatten vornahmen und die sie nach dem Scheitern der Ehe von ihm zuriickfor-
derten. In seinem ersten Urteil vom 23.07.1991°”® hilligte das OLG Oldenburg
den Schwiegereltern einen Rlckzahlungsanspruch nach den Regeln der Lehre
vom Wegfall der Geschaftsgrundlage zu. Die Uberweisung finanzieller Mittel
an den Schwiegersohn sei von den Schwiegereltern in der Erwartung vorge-
nommen worden, dal3 die Ehe ihrer Tochter Bestand habe, und dal3 sieim Falle
ihrer Pflegebedlrftigkeit in dem mit ihrer Unterstiitzung errichteten Haus der
Eheleute Aufnahme fanden. Diese Vorstellungen der Schwiegereltern seien as
Geschéftsgrundlage der Geldzuwendungen anzusehen. Fur den Schwiegersohn
verstehe es sich von selbst, dal3 die Zuwendungen seiner Schwiegereltern in
erster Linie ihrer Tochter zugute kommen sollten. Das Scheitern der Ehe fihre
zum Wegfall der Geschéftsgrundlage, so dal? die Schwiegereltern die ihrem
Schwiegersohn zur Verfigung gestellten Mittel zurtickverlangen konnten. Es
sel ihnen nach der Ehescheidung nicht zumutbar, sich im Haus des Schwieger-
sohns betreuen und pflegen zu lassen. Der Riickzahlungsanspruch sei unabhan-
gig von dem zwischen den Ehegatten durchgefiihrten Zugewinnausgleich. Der
Zugewinnausgleich bertihre nicht das Verhéltnis zwischen Schwiegersohn und
Schwiegereltern.

1078 OLG Oldenburg, FamRZ 1992, 308 = NJW 1992, 1461.
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In seiner ersten Entscheidung geht das OLG Oldenburg nicht darauf ein, was
fur ein Vertrag den Geldzuwendungen an den Schwiegersohn zugrunde liegt,
dessen Geschéftsgrundlage mit dem Scheitern der Ehe entfallt. Auf3erdem be-
steht die Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme des Zuwendungsempfan-
gers, wenn der Rickforderungsanspruch der Schwiegereltern keine Auswir-
kungen auf den Zugewinnausgleich der Ehegatten hat. Schliefdlich a3t sich
dem Urtell nicht entnehmen, ob das Riickforderungsverlangen bereits mit dem
Scheitern der Ehe begriindet werden kann oder ob dariiber hinaus die beste-

hende Vermogensverteilung fur die Schwiegereltern unzumutbar sein muf3.

In seiner zweiten Entscheidung vom 22.12.1993'°"° gab das OLG Oldenburg
Antwort auf diese Fragen. Die Ehegatten erwarben ein Einfamilienhaus zu
halftigem Miteigentum. Der Vater der Ehefrau brachte einen Tell des Kauf-
preises auf, den er direkt an den Verkéufer bezahlte. Dadurch befreite er die
Ehegatten gemald § 267 BGB von der entsprechenden Kaufpreisschuld. Aus
seiner Sicht ist mit der Ehescheidung die Geschaftsgrundliage fir die Zuwen-
dung entfallen, da sie in der Erwartung erfolgte, dal? die Ehe Bestand hat. Das
OLG Oldenburg geht davon aus, dal es sich bei der Zuwendung an beide Ehe-
gatten um Schenkungen im Sinne von § 516 BGB handelt. Es sei weder eine
Gegenleistung erkennbar, noch habe der Schwiegervater am Hausgrundstiick
beteiligt werden wollen. Ein Schenkungswiderruf gemal3 8 530 BGB komme
nicht in Betracht. Deshalb kénne ein Anspruch des Schwiegervaters gegen den
Ehemann seiner Tochter nach den Regeln der Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage anzunehmen sein. Einen bereicherungsrechtlichen Anspruch
wegen Zweckverfehlung gemal 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB lehnt das OLG
Oldenburg in einem Satz ab. Das Rechtsinstitut des Wegfalls der Geschéfts-
grundlage sl vorrangig zu prufen. Ein Konkurrenzverhdltnis zu den schen-
kungsrechtlichen Vorschriften der 88 527, 528, 530 BGB bestehe nicht, da der
Sachverhalt aulerhalb des Anwendungsbereichs dieser Sondervorschriften

liege'®. Zuwendungen der Schwiegereltern wiirden als Schenkungen gemaR §

197 O|_G Oldenburg, FamRZ 1994, 1245 = NJW 1994, 1539.

1080 hamit widerspricht das OLG Oldenburg der Entscheidung des OLG Karlsruhe vom
09.09.1988 (FamRZ 1989, 978 = NJW 1989, 2136). Nach dessen Ansicht hat der Gesetzgeber
mit den 88 528, 530 BGB Sondertatbestande fur die Riickforderung nach vollzogener Schen-
kung geschaffen. Andere as die dort genannten Griinde wiirden einen Riickforderungsan-
spruch, auch unter dem Gesichtspunkt eines Wegfalls der Geschéftsgrundlage, nicht rechtferti-
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1374 Abs. 2 BGB nicht dem Zugewinnausgleich unterfallen. Daher werde die
Vermogensverschiebung zwischen den Ehegatten im gesetzlichen Giterstand
nicht ausgeglichen. Es sei eine vergleichbare Interessenlage mit Ehegattenzu-
wendungen bei vereinbarter Gutertrennung gegeben. Die Beibehaltung der
durch die Zuwendung an den Schwiegersohn herbeigefihrten Vermdgensver-
haltnisse kann nach Auffassung des OLG Oldenburg den Schwiegereltern nach
den Umstanden des Einzelfalls nicht zumutbar sein und einen Ausgleich nach
den Regeln Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage gebieten. Die Schwie-
gereltern wirden bel Zuschiissen zum Erwerb eines Familienheims, das beide
Ehegatten zu hdftigem Miteigentum erwerben wirden, vom Fortbestand der
ehelichen Lebensgemeinschaft ausgehen. Diese Erwartung sei fur den be
schenkten Schwiegersohn unbeschadet steigender Scheidungsraten ohne welite-
res erkennbar. Wolle er den auf ihn entfallenden Anteil unabhéngig davon er-
halten und behalten, musse er dies nach Treu und Glauben offenbaren. Die
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft falle nicht in den Risikobe-

reich der Schwiegereltern®®.

Das OLG Diisseldorf hatte sich in seinem Urteil vom 09.02.1994'% ebenfalls
mit der rechtlichen Behandlung von Zuwendungen der Schwiegereltern an das
Schwiegerkind auseinanderzusetzen. Die Ehefrau war Alleineigentimerin ei-
nes Hausgrundstiicks, das als Familienheim diente. Ihre Schwiegermutter
Uberwies auf das Gemeinschaftskonto der Ehegatten einen grofderen Geldbe-
trag, der gemald ihrem Willen zur Ablésung der fir das Grundstiick bestehen-
den Belastungen verwendet wurde. In Abweichung vom OLG Oldenburg geht

gen. Die Entscheidung des OLG Karlsruhe wird gleichfalls von MK/Kollhosser, § 516, Rn. 74,
abgelehnt. AulRerhalb der Spezialtatbestdnde der 88 527, 528, 530 BGB sei § 313 BGB as
allgemeine Vorschrift fiir Stérungen der Geschaftsgrundlage auch auf Schenkungen anwend-
bar.

1081 Das OLG Kéln (NJW-RR 1995, 584) bezweifelt explizit die Richtigkeit der Entscheidung
des OLG Oldenburg. Die Bejahung eines Anspruchs wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage
wirde in solchen Féllen im Grunde dazu fuhren, dal3 das Schwiegerkind beim Scheitern der
Ehe immer einem Riickzahlungsanspruch ausgesetzt sei. Dem Ergebnis kénne in dieser Allge-
meinheit nicht zugestimmt werden, vielmehr sei stets auf den konkreten Einzelfall abzustellen.
Die Schwiegereltern wirden die finanziellen Mittel den Ehegatten in der Regel gemeinsam
zuwenden. Fur ihr Kind bilde der Fortbestand der ehelichen Lebensgemeinschaft nicht zwangs-
laufig die Geschéftsgrundlage der Zuwendung. Der Anlal3 dafiir sei zumindest auch im Eltern-
Kind-Verhdtnis zu sehen. Aus Sicht des Schwiegerkinds kénne dieses V erwandtschaftsver-
haltnis ebenfalls fir die Zuwendung ausschlaggebend gewesen sein. Auferdem miisse der
Fortbestand der Ehe Uber einen véllig ungewissen, unter Umstanden sehr langen Zeitraum nach
Treu und Glauben nicht als Geschéftsgrundlage anerkannt werden.

1%2 OLG Dusseldorf, FamRZ 1994, 1384 = NJW-RR 1994, 1411.
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das OLG Dusseldorf davon aus, dal3 Zuwendungen der Schwiegereltern wie
unbenannte Zuwendungen unter Ehegatten zu behandeln sind und unter Aus-
schaltung des § 1374 Abs. 2 BGB vorrangig dem Zugewinnausgleich unterlie-
gen. Bei einer Anwendung des 8§ 1374 Abs. 2 BGB sei die Zuwendung der
Schwiegereltern bei der Abwicklung des ehelichen Giiterstands dem Anfangs-
vermogen des Zuwendungsempféngers zuzurechnen und ihre Rickgewahran-
spruche as Verbindlichkeiten in sein Endvermégen einzustellen. Dem Zuwen-
dungsempfénger verbleibe dadurch beim Zugewinnausgleich der wegen der
Berlicksichtigung des Kaufkraftschwunds seinem Anfangsvermdgen zuzu-
schlagende Wertzuwachs. AulRerhalb des Zugewinnausgleichs sei er jedoch
einer Ausgleichsforderung der Schwiegereltern in voller Hohe ausgesetzt. Die
Frage nach der Rechtsgrundlage der schwiegerelterlichen Zuwendung 183 das
OLG Dusseldorf ausdrucklich offen, tendiert in diesem Punkt aber zur Ansicht
des OLG Oldenburg, daf3 es sich um eine Schenkung an die Schwiegertochter
handelt. Die Zuwendung der Schwiegereltern erfolge nicht in Erwartung der
Gegenleistung, dal die Ehe aufrechterhalten werde, sondern ihr liege die Vor-
stellung zugrunde, dal’ die Vermogensverschiebung der ehelichen Lebensge-
meinschaft zugute komme. Damit kdnne von echter Freigebigkeit im Sinne
einer Schenkung ausgegangen werden. Im Anschluf3 an das OLG Oldenburg
hélt es auch das OLG Dusseldorf fur moglich, die Grundsétze Uber den Weg-
fall der Geschéftsgrundlage eingreifen zu lassen, obwohl der Rechtsgrund for
die schwiegerelterliche Leistung as Schenkung qualifiziert wird. Nicht unter
die schenkungsrechtlichen Sondervorschriften fallende Erwartungen und Vor-

stellungen kdnnten die Geschéftsgrundlage einer Schenkung bilden.

Die Ehefrau legte Revision gegen das Urteil des OLG Dusseldorf ein, tber die
der XII. Zivilsenat zu entscheiden hatte'®®. Der XII. Zivilsenat bertrug in
seiner Entscheidung vom 12.04.1995 die fur Ehegattenzuwendungen aufge-

stellten Richtlinien analog auf Zuwendungen von Schwiegereltern und entwik-

1083 BGHZ 129, 259 = FamRZ 1995, 1060 = JZ 1996, 199 = JR 1996, 324 = NJW 1995, 1889 =
MDR 1995, 820. Das LG Landau/Pfalz hat sich in seiner Entscheidung vom 19.12.1996
(FamRZ 1997, 1476) ausdriicklich der Ansicht des Bundesgerichtshofs angeschlossen. Die
flexible Abwicklung nach der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage trage den Umstéan-
den des jeweiligen Einzelfalls besser Rechnung als ein Berei cherungsanspruch wegen Zweck-
verfehlung.
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kelte durch diese Ausdehnung das bisherige Ausgleichssystem fort'®*. Aus
seiner Sicht sind beide Ehegatten Zuwendungsempfénger und nicht nur der der
Schwiegermutter nahestehende oder mit ihr verwandte. Daflir spreche, dal3 die
Schwiegermutter beide Ehegatten auf dem Uberweisungsformular als Begiin-
stigte angegeben habe'®. Der auf die Schwiegertochter entfallende Anteil sei
von der Interessenlage mit einer unbenannten Zuwendung vergleichbar und
falle wie diese nicht unter die Ausnahmeregelung des 8§ 1374 Abs. 2 BGB. Das
Geld habe der ehelichen Lebensgemeinschaft beider Ehegatten auf Dauer
zugute kommen und von deren Bestand abhangig sein sollen. Es handele sich
nach dem erkennbaren Willen der Schwiegermutter nicht um eine die Ehefrau
einseitig begunstigende und zu ihrer freien Verfigung stehende Bereicherung.
Sie habe die Leistung nicht fur ihre personlichen Zwecke einsetzen dirfen.
Vielmehr habe die Schwiegermutter die Zuwendung aus ehe- und familienbe-
dingten Grunden vorgenommen, so dal3 darin keine Schenkung zu sehen sai.
Der XII. Zivilsenat folgt damit dem OLG Dusseldorf und lehnt, in Gegensatz
zum OLG Oldenburg, eine Anrechnung der schwiegerelterlichen Zuwendung
zum Anfangsvermdgen des Schwiegerkindes gemal? 8 1374 Abs. 2 BGB ab. Er
geht aber Uber die Entscheidung des OLG Dusseldorf hinaus, da die Rechts-
grundlage der schwiegerelterlichen Zuwendung ausdrticklich nicht in einem

Schenkungsvertrag gesehen wird. Ein Ruckgriff auf die Lehre vom Wegfall der

1084 bje methodische Herleitung tiber eine Analogiebildung zu den Ehegattenzuwendungen
wird von Koch, JR 1996, 326, abgelehnt. Anal ogie bedeute die Anwendung einer Gesetzesbe-
stimmung oder eines aus gesetzlichen Bestimmungen abgel eiteten Grundsatzes auf einen nicht
geregelten Fall. Darunter falle aber nicht die weitere Ausdehnung eines Rechtsinstituts, das,
wie die unbenannte Zuwendung, im Wege gesetzesiibersteigender Rechtsfortbildung geschaf-
fen worden sei. MK/Kollhosser, § 516, Rn. 81, teilt die Ansicht von Koch. Eine analoge An-
wendung der gesetzlich nicht verankerten Grundsétze komme aus rechtsmethodischen Griinden
nicht in Betracht.

1085 Nach Ansicht von Schwab, Handbuch, Vi1, Rn. 135, liegt die Annahme einer Zuwendung
an das eigene Kind viel naher als eine Leistung an beide Ehegatten. Das AG Stuttgart, FamRZ
1999, 655, aulert gegentiber der Annahme des Bundesgerichtshofs ebenfalls Bedenken. In dem
vom Amtsgericht zu entscheidenden Fall haben die Schwiegereltern einen gréfieren Geldbetrag
auf das Konto des Schwiegersohns tiberwiesen und beide Ehegatten als Empfanger angegeben.
Nach Auffassung des Amtsgerichtsist die Zuwendung nicht als Geschenk, sondern insgesamt
als Ausstattung des eigenen Kindesim Sinne von § 1624 Abs. 1 BGB zu behandeln. Der Uber-
weisung sei weder ihr Zweck noch ihr Adressat eindeutig zu entnehmen. In diesem Fall sei
diejenige rechtliche Konstruktion auszuwdahlen, deren Rechtsfolgen dem Willen und der Inter-
essenlage der zuwendenden Eltern am ehesten gerecht werden wirden. Eine Ausstattung sei

bei Ehescheidung im Anfangsvermogen des eigenen Kindes zu beriicksichtigen und wiirde ihm
verbleiben. AufRerdem fihre die Ausstattung im Verhadtnis mehrerer Kinder untereinander zu
einem angemessenen Ergebnis. Die Eltern als spétere Erblasser seien wohl Gberwiegend der
Ansicht, dal3 im Hinblick auf die Zuwendung eine Ausgleichung unter den Miterben zu erfol-
gen habe, um dadurch eine gewisse Verteilungsgerechtigkeit zu erreichen. Dies sei in § 2050
Abs. 1 BGB fir Ausstattungen ausdricklich vorgesehen.
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Geschéaftsgrundlage trage dem Umstand Rechnung, dal3 der Zweck der Zuwen-
dung fur die Dauer der Ehe erreicht worden sei und somit im Scheidungsfall
keine vollstéandige Rickabwicklung mehr erfolgen kénne. Dabei misse eine
doppelte Inanspruchnahme des Zuwendungsempféangers vermieden werden.
Die Zuwendung kénne nicht sowohl im Rahmen des Zugewinnausgleichs as
auch Uber eine Ruckgewahrpflicht an die Schwiegermutter ausgeglichen wer-
den. Die Leistung der Schwiegermutter sei infolgedessen ausschliefdlich beim
Zugewinnausgleich zu beriicksichtigen. Wére das Scheitern der Ehe von ihr
vorausgesehen worden, hétte sie den Geldbetrag alein ihrem Sohn zukommen
lassen. Eine teilweise Weitergabe an die Schwiegertochter wére dann a's Ket-
tenschenkung ebenfalls nur im Rahmen des Zugewinnausgleichs ausgeglichen
worden. Eine direkte Zuwendung an die Ehefrau fihre deshalb im Verhdtnis
zur Schwiegermutter nicht zu einer unzumutbaren Stérung der Geschaftsgrund-
lage. Ein zusétzlicher Anspruch nach der Lehre vom Wegfall der Geschéfts-
grundlage kénne nach den bislang entwickelten Grundsdtzen nur in Betracht
gezogen werden, wenn das Ergebnis des giterrechtlichen Ausgleichs, gemes-
sen an den Belangen des mit dem Zuwendenden verwandten Ehegatten,
schlechthin unangemessen sei und unzumutbar unbillig erscheine. Eine solche
Ausnahmesituation liege beispielsweise nahe, wenn der Sohn wegen hoher
Verschuldung seiner Ehefrau beim Zugewinnausgleich keinerlel Begunstigung
erfahre. In diesem Fall sei der Ruckgewahranspruch der Schwiegermutter als
Verbindlichkeit in das Endvermdgen des Zuwendungsempféngers aufzuneh-
men, um auf diese Weise eine zweifache Inanspruchnahme Uber Zugewinnaus-

gleich und Rickgewahrpflicht auszuschliefZen.

Aufgrund der Ubertragung der fir Ehegattenzuwendungen geltenden Grund-
sétze auf Zuwendungen der Schwiegereltern kann aus Sicht der Rechtspre-
chung im Einzelfall eine Pflicht zur dinglichen Rickgewahr bestehen. Ein sol-
cher Fall liegt der Entscheidung des XII. Zivilsenats vom 04.02.1998'%°
zugrunde. Der Vater des Ehemanns Ubertrug das Hausgrundstiick, in dem die
Ehegatten |ebten, auf diese, die dadurch Eigentum zu gleichen Bruchteilen er-
warben. Der Schwiegervater liefd sich von der Vorstellung leiten, das Uberlas-

sene Anwesen unter allen Umstanden im Familienbesitz halten zu wollen und

1086 BGH, FamRZ 1998, 669 = V1Z 1998, 262 = JZ 1998, 906 = MDR 1998, 602.
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der Mutter seines Sohnes darin auf Lebenszeit freies Wohnen zu gewahrleisten.
Aufgrund der Scheidung der Ehegatten und der von der Schwiegertochter an-
gestrebten Teilungsversteigerung bestand die Gefahr, dal? Mutter und Sohn das
Grundstiick verlassen mufdten. Der XIll. Zivilsenat bestétigt zunéchst seine in
seinem Urtell vom 12.04.1995 aufgestellten Grundsétze. Die Zuwendung stelle
nur im Verhdltnis zu seinem Sohn eine Schenkung im Rechtssinne dar. Im
Verhdltnis zur Schwiegertochter solle die Leistung nach seinem erkennbaren
Willen nicht zu einer einseitig beginstigenden und frel verfligbaren Bereiche-
rung fuhren. Die Zielvorstellungen des Schwiegervaters wirden der Annahme
einer Schenkung entgegenstehen, da sie nur als Ehefrau seines Sohnes mitbe-
dacht worden sei. Eine Anpassung nach der Lehre vom Wegfall der Geschéfts-
grundlage fuhre regelméldig zu einem finanziellen Ausgleich. Eine Pflicht zur
dinglichen Ruckgewahr konne lediglich in seltenen Ausnahmefdlen ange-
nommen werden, falls sie, wie hier, erforderlich erscheine, um einen untragba-
ren, mit den Grundsézen von Treu und Glauben unvereinbaren Zustand zu
vermeiden. Die Verurteilung dazu kdnne aber nur Zug um Zug gegen Zahlung
eines angemessenen Ausgleichs in Geld erfolgen, da zugleich die Belange des
Verpflichteten zu beriicksichtigen seien.

Die Bemessung des Ausgleichsbetrags bei einer ausnahmsweise bestehenden
Pflicht zur dinglichen Rickgewahr hat der XII. Zivilsenat in einer weiteren,
noch in demselben Jahr ergangenen Entscheidung prézisiert'®’. Die sich aus
dem Sachverhalt ergebende Problematik entspricht der der bisherigen Urteile.
Die Mutter des Ehemanns hatte den Eheleuten ein Hausgrundstiick zu halfti-
gem Bruchteilseigentum Ubereignet. Nach der Ehescheidung machte sie ge-
genuber ihrer Schwiegertochter die Ruckibertragung des erlangten Eigentums-
anteils geltend, da dadurch die Geschiftsgrundlage der seinerzeitigen Uberlas-
sung entfalen sei. Der XII. Zivilsenat betont in seiner Entscheidung, dai die
Darlegungs- und Beweidlast fur die Umstande, die fir die Bemessung des Aus-

gleichsanspruchs mal3gebend sind, bel dem die Riickgewahr Fordernden liegen,

1087 BGH, FamRZ 1999, 365 = NJW 1999, 353 = MDR 1999, 298. Das OLG Dresden (FamRZ
1997, 739) hat als Berufungsgericht einen Riickiibertragungsanspruch gegen das Schwieger-
kind nach der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage bejaht. Die Geschéftsgrundlage der
Zuwendung, der Fortbestand der Ehe, sei mit deren Scheitern weggefallen. Eine Anpassung an
die veranderten Umstande kénne nur dadurch erfolgen, dal? das Schwiegerkind seinen
Miteigentumsanteil zurlickgewahren wiirde.
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da es sich dabel um eine Voraussetzung fur die Begrindetheit seines Ruckfor-
derungsanspruchs handelt. Er musse schliissig darlegen, auf welche Summe
sich die Ausgleichszahlung belaufe und sich bereit erkléren, diesen Betrag Zug
um Zug gegen die RuckUbertragung zu zahlen. Bei Eigenleistungen des zur
Ruckgewahr Verpflichteten sei eine Einschrankung zu machen, weil nur er
genaue Kenntnisse von seinem Arbeitsumfang habe. Deshalb obliege es in er-
ster Linie ihm, dazu im einzelnen vorzutragen. Dies andere allerdings nichts an
der Beweldastverteilung, so dal3 der Rickfordernde die nachteiligen Folgen
einer verbleibenden Ungewil3heit zu tragen habe, wenn er die konkreten Anga-
ben des Prozef3gegners nicht widerlegen kdnne. Eine genaue Berechnung des
Ausgleichsbetrags sei dem Ruckfordernden kaum mdoglich, er kdnne sich des-
halb auf die Angabe einer GroRenordnung beschranken und die genaue Be-
stimmung in das Ermessen des Gerichts stellen'®®. Die Bemessung der Aus-
gleichszahlung erfolge nach einer Gesamtwiirdigung unter Billigkeitsgesichts-
punkten und richte sich nicht nach Bereicherungsgrundsédtzen. Aufwendungen,
die zur Erhaltung und Verschonerung des Anwesens gemacht worden seien,
konnten auch berticksichtigt werden, wenn sie sich nicht in einem Wertanstieg
des Hauses niederschlagen wirden. Obere Grenze des Ausgleichs sei der Wert
des zuriickzugewadhrenden Eigentumsanteils im Zeitpunkt des Scheiterns der

Eh e1089 )

Das OLG Naumburg betont in seiner Entscheidung vom 14.10.1999, daf3 der
Fortbestand der Ehe der schwiegerelterlichen Zuwendung nicht stets als Ge-
schaftsgrundlage zugrunde liegt, sondern Ausnahmen denkbar sind™*®. Im Ein-

zelfall kénnten besondere Umsténde dieser Annahme entgegenstehen. So kon-

1988 Die vom X|1. Zivilsenat vorgenommene Beweislastverteilung wird von Wenger, MDR
1999, 299, 300, kritisiert. Dem Rickfordernden sei es nahezu unméglich, Verwendungen des
Zuwendungsempfangers genauer zu beziffern, da sich sdmtliche Rechnungen und Unterlagen
bei diesem befinden wirden. Deshalb ndhere sich der XI1. Zivilsenat hinsichtlich der vom
Empfanger erbrachten Eigenleistungen ansatzweise einer Beweislastumkehr an, indem er von
ihm einen substantiierten \VVortrag fordere. Insgesamt gesehen wére eine tatséchliche Umkehr
der Beweidlast im Rahmen einer richterlichen Rechtsfortbildung sachgerechter, als den An-
spruchsteller auf eine grobe Schdtzung zu verwei sen.

1989 Diese vom X|1. Zivilsenat entwickelten Grundsatze fiir schwiegerelterliche Zuwendungen
lassen sich aufgrund der vergleichbaren Interessenlage auch auf Ehegattenzuwendungen zur
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft tbertragen.

10% |G Naumburg, NJW-RR 2000, 1673. Das OLG Naumburg 18Rt in seinem Urteil aus-
dricklich offen, ob es sich bei dem Vertrag, auf dem die Eigentumsiibertragung basiert, um
einen Schenkungsvertrag handelt. Der Bundesgerichtshof (NJW 2003, 510) bestétigt die Auf-
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ne der Schwiegersohn ein legitimes Interesse an einer Absicherung seiner Inve-
stitionen bzw. seiner Arbeitsleistung haben. Aus diesem Grunde habe er aus-
driicklich darauf bestanden, dal3 das Grundstiick nicht allein auf die Tochter
seines Schwiegervaters Ubertragen werde. Der Schwiegersohn musse sich bei
AbschluR des Uberlassungsvertrags nach Treu und Glauben nicht darauf ein-
lassen, die unter Einsatz eigenen Kapitals und eigener Arbeit geschaffene
Wohnung im Scheidungsfall herauszugeben und sich mit einer etwaigen Erstat-
tung in Geld zufriedenzugeben, wenn er im Rahmen der Ausbau- und Umbau-
malinahmen bereits Vorleistungen erbracht habe und weitere Leistungen durch

ihn vorgesehen seien'®*,

Abschlieend ist auf die Entscheidung des OLG Celle vom 27.03.2003'% ein-
zugehen. Das OLG Celle faldt darin die im Zusammenhang mit schwiegerelter-
lichen Zuwendungen vom XII. Zivilsenat entwickelten Grundsétze |ehrbuch-
mafdig zusammen. Zuwendungen, die Schwiegereltern dem Ehegatten ihres
Kindes in einem Ausmal? erbringen wirden, das weit Uber eine Gefalligkeit
hinausgehe, seien mit unbenannten Zuwendungen unter Ehegatten vergleich-
bar. Die Leistung erfolge erkennbar mit Blick auf den Erhalt und die Fortfiih-
rung der Ehe ihres Kindes mit seinem Ehegatten. Deshalb liege der Vermo-
gensverschiebung keine Schenkung zugrunde. Das Schwiegerkind habe nicht
die Berechtigung erhalten sollen, frei Uber seinen Anteil zu verfigen und die-
sen unabhéngig vom Fortbestand der Ehe kurze Zeit spéter wieder verduldern
zu konnen. Bei einem nachtréglichen Scheitern der Ehe komme en Aus
gleichsanspruch nach den Grundsétzen Uber die Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage in Betracht, wenn sich die Beibehaltung der geschaffenen

Vermogenslage als fur den Zuwendenden schlechthin unangemessen und un-

fassung des OLG Naumburg. Nicht jedem Geschaft mit dem Schwiegerkind wohne die Vermu-
tung inne, daid der Fortbestand der Ehe Geschéftsgrundlage der vertraglichen Vereinbarung sei.
191 Djeser Gedankengang des OLG Naumburg 143t sich auf die Entscheidung des X. Zivilse-
nats vom 19.01.1999 (FamRZ 1999, 705) zuriickfuhren. AufRerdem ist nach Ansicht des X.
Zivilsenats zu bedenken, daf3 die durch die Zuwendung gebotene Verglinstigung nur fir eine
gewisse Zeit die gemeinsame L ebensgrundlage der Ehegatten sichern kann. Angesichts hoher
Scheidungsraten kdnnten die Eltern durchaus daran zweifeln, ob die Ehe des eigenen Kindes
dauerhaften Bestand habe. Sei der Fortbestand der Ehe nicht einmal Geschéftsgrundlage ge-
worden, komme eine beiderseitige Willenslibereinstimmung, die bei Ehescheidung zu einem
Anspruch wegen Zweckverfehlung der Schenkung geméR § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB fiihre,
ebenfalls nicht in Betracht. Dafiir spreche, dal3 der Anspruch aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung regelmaldig weiter sei als der bei Wegfall der Geschéftsgrundlage, da das Gewéhrte
grundsétzlich in vollem Umfang zuriickerstattet werden miisse.

192 OLG Celle, NJW-RR 2003, 721.
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zumutbar unbillig erweise. Die Abwicklung erfolge vorrangig Gber den Zuge-
winnausgleich der Ehegatten bel Scheidung. Auf diese Weise kdnne der Gefahr
einer doppelten Inanspruchnahme des Schwiegerkinds begegnet werden. Wer-
de ausnahmsweise ein Riickforderungsanspruch bejaht, sei dieser als Verbind-
lichkeit in seinem Endvermogen zu beriicksichtigen. Das OLG Celle lehnt au-
Berdem einen bereicherungsrechtlichen Anspruch der Schwiegereltern gemald §
812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB ausfuhrlich ab. Zum einen fiihrt das OLG Celle das
bereits vom OLG Oldenburg verwendete Argument an, dal3 der Lehre vom
Wegfall der Geschéftsgrundlage Vorrang gegeniber Bereicherungsrecht zu-
kommt. Zum anderen sei mangels Schenkung kein Anspruch wegen Nichter-
reichens des mit der Schenkung verfolgten Zwecks moglich. Es fehle an einer
Zweckvereinbarung, in der sich das Schwiegerkind verpflichtet habe, die Zu-
wendung auch dann zurlckzugewdahren, wenn die Ehe Uber einen langeren
Zeitraum bestanden habe. Der Zweck der Zuwendung, die eheliche Lebensge-

meinschaft zu erhalten und zu sichern, sei zumindest teilwei se erreicht worden.

2. Ausgleich nach bereicherungsr echtlichen Grundséitzen

Das OLG Hamm bgaht in einem vergleichbaren Fall einen Anspruch des
Schwiegervaters auf Rickibereignung des dem Ehemann seiner Tochter zu-
gewendeten Eigentumsanteils gemaR § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB**. Der
Uberlassung an den Schwiegersohn liege ein Schenkungsvertrag zugrunde. Die
Voraussetzungen fur einen Schenkungswiderruf gemal3 8 530 BGB seien nicht
gegeben. Der Beschenkte zeige gegentiber dem Schenker mangelnde Dankbar-
keit, wenn sein Verhaten aus Ricksicht auf die mit der Schenkung ausge-
drickte freundschaftliche Gesinnung hétte unterbleiben sollen. Die Verkehrs-
sitte verlange nicht, dal3 ein Ehepartner keinen Ehebruch begehe, weil er von

einem engen Angehdrigen seines Ehegatten reichlich beschenkt worden sei'®*,

1% OLG Hamm, FamRZ 1990, 1232.

199 1n diesem Sinne entschied bereits das OLG Karlsruhe, FamRZ 1989, 978. Diein § 530
BGB aufgefiihrten Verfehlungen mufiten sich als grober Undank gegeniiber dem Schenker
darstellen. Der Beschenkte schulde nur dem Schenker Dankbarkeit, so daf3 auch nur ihm ge-
genuber grober Undank verlibt werden kdnne. Entscheidend sei, ob das Fehlverhalten gegen-
Uber dem Angehdrigen des Schenkers im Schenker berechtigterweise das Gefuhl einer eigenen
Krankung erzeugen kdnne. Eine Eheverfehlung des Beschenkten gegeniiber einem Kind des
Schenkers reiche zur Rechtfertigung eines Schenkungswiderrufs nicht aus. Es handele sich um
eheinterne Vorgange, mit denen die Schwiegereltern nichts zu tun hétten. Das aus dem Schei-
dungsrecht gestrichene V erschuldensprinzip kénne nicht Gber § 530 BGB wieder eingefiihrt
werden. Das OLG Koln (NJW-RR 1995, 584) bestétigt diese Ansicht. Die Ehe ihrer Tochter
gehe die Eltern im Grunde nichts an. Die Allgemeinheit sehe darin, dal3 sich der Schwieger-
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Der Ruckgriff auf § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB sel somit mdglich, da § 530
BGB nicht eingreife'®®. Mit der Zuwendung eines Miteigentumsanteils sei
dem Ehemann vom Schwiegervater eine Zweckschenkung gemacht worden. Er
habe die Eigentumsiibertragung an seinen Schwiegersohn nur in der Erwartung
vorgenommen, dal3 die Ehe auf Dauer Bestand habe und die Zuwendung damit
seiner Tochter in derselben Weise zugute komme wie bei einer an sie selbst
vorgenommenen Schenkung. Diese Vorstellung des Schwiegervaters sei dem
Ehemann auch bekannt gewesen. Der Schenkungszweck sei deshalb mit dem
Scheitern der Ehe verfehlt worden.

Das OLG Kéln folgt in seinem Urteil vom 10.11.1993'%° der Argumentation
des OLG Hamm. Der Schwiegervater verlangte nach der Ehescheidung von der
Ehefrau seines Sohnes die Rickibertragung des halftigen Miteigentumsanteils
an einem Hausgrundstiick. Zunéchst lehnt das OLG Kdln einen Rickgewahr-
anspruch aus der schenkungsrechtlichen Regelung des § 530 BGB mangels
Vorliegens der Voraussetzungen ab. Allerdings folge ein solcher Anspruch des
Schwiegervaters aus 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB. Aus Sicht der Ehefrau han-
dele es sich bel der schenkweisen Zuwendung der Grundsttickshélfte um eine

Leistung ihres Schwiegervaters. Die Eigentumsiibertragung auf die Schwieger-

sohn einer anderen Frau zuwende, keine Krankung der Schwiegereltern. Ebenso wiirden finan-
zielle Auseinandersetzungen aus Anlald des Schei dungsverfahrens keine schwere Verfehlung
darstellen. Dagegen hat das OLG Dusseldorf (NJW 1989, 908) im Scheitern der Ehe einen
Umstand gesehen, der es dem Schwiegervater erlaubt, ein dem Schwiegersohn zing os gewahr-
tes Darlehen zu kiindigen. Das V erwandtendarlehen habe die wirtschaftliche Lage der Ehegat-
ten verbessern sollen. Eine Absprache fir den Fall der Ehescheidung sei nicht getroffen wor-
den. Diese Licke sei durch ergénzende V ertragsausiegung zu fullen, indem ermittelt werde,
was von den Parteien als redlichen Vertragspartnern vereinbart worden wére, wenn sie den
ungeregelt gebliebenen, aber tatséchlich eingetretenen Fall des Scheiterns der Ehe ebenfalls
mitgeregelt und hierbei die Gebote von Treu und Glauben und der Verkehrssitte beachtet hat-
ten. Bosch, FamRZ 1991, 568, 569, bejaht im vorliegenden Fall einen Riickgabeanspruch des
Schwiegervaters nach § 530 BGB. Die Schwiegereltern diirften es als selbstverstandlich erwar-
ten, dal? der Schwiegersohn seine Neigung zum Ehebruch unterdriicke und dieser nicht bald
nach der Zuwendung nachgebe. Seutemann, FamRZ 1992, 547, 548, teilt die Ansicht von
Bosch, dal? das einseitige Fehlverhalten eines Ehegatten durch grundloses Ausbrechen aus
einer funktionierenden Ehe einen Widerrufsgrund im Sinne von § 530 BGB darstellen kann.
Dies gelte trotz der berechtigten Abkehr von der friheren Gleichsetzung, dal3 in jedem Ehe-
bruch eine schwere Verfehlung zu sehen sai.

10% Seytemann, FamRZ 1992, 547, 548, geht davon aus, daf die Vorschriften der §§ 530 ff.
BGB einen Anspruch aus 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB nicht ausschlief3en konnen. § 812 Abs.
1S. 2 Alt. 2 BGB setze ein Vertragsverhdtnis voraus, das mit einem zusatzlichen Zweck ver-
bunden werde. V ertragsstérungen und Zweckverfehlungen seien somit nach ihren jeweiligen

V oraussetzungen zu beurteilen. Werde eine Zweckabrede mit einer Schenkung verbunden,
kénne eine Zweckverfehlung auch dann durchgesetzt werden, wenn der Schenker die Wider-
rufsfrist in dem Glauben habe verstreichen lassen, dai die Zweckerreichung noch moglich sei.
10% OLG Kéln, FamRZ 1994, 1242 = NJW 1994, 1540 = OL G-Report 1994, 23.



316

tochter habe noch keine Minderung des Vermdgens ihres Ehemanns zur Folge,
ein vermogensrechtlicher Nachteil ergebe sich fur ihn erst mit dem Eintritt des
Erbfalls. Deshalb wirden die Regeln Uber den Bereicherungsausgleich im
Drei-Personen-Verhdtnis keine Anwendung finden, da dafir eine Vermdgens-
verschiebung zwischen der hinter dem Vermittler stehenden Person, dem Ehe-
mann, und dem Empfanger der Leistung, der Ehefrau, stattfinden misse. Der
Leistungsempfanger sei geméal? 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB zu deren Ruiick-
gabe verpflichtet, wenn der mit der Leistung nach dem Inhalt des Rechtsge-
schéfts bezweckte Erfolg nicht eintrete. Bel einer Zweckschenkung ziehe die
Verfehlung des Schenkungszwecks diese Rechtsfolge nach sich. Zwar reiche
eine einseitige Erwartung des Zuwendenden nicht aus, erforderlich sei viel-
mehr eine tatsachliche Einigung Uber den bezweckten Erfolg, die alerdings
nicht den Charakter einer vertraglichen Bindung haben dirfe. Eine stillschwei-
gende Einigung komme zustande, wenn der eine Teil mit seiner Leistung einen
bestimmten Erfolg bezwecke und der andere dies erkenne und durch die An-
nahme zu verstehen gebe, dald er die Zweckbestimmung billige. Wolle der
Empfanger in einem solchen Fall die Leistung nicht unter der ihm bekannten
Voraussetzung annehmen, misse er dies nach Treu und Glauben offenbaren.
Der Zuwendung an die Ehefrau seines Sohnes habe die Erwartung des Schwie-
gervaters zugrunde gelegen, dal3 deren Ehe dauerhaft Bestand habe. Die Ehe-
frau sei alein mit Rucksicht auf die intakte Ehe bedacht worden, und infolge-
dessen habe ihre Eigenschaft als Schwiegertochter fur die Vornahme der Zu-
wendung ausschlaggebende Bedeutung gehabt. Die Vorstellung des Schwie-
gervaters sei ihr bekannt gewesen, und sie habe durch die Annahme der Zu-
wendung die Bewilligung der Zweckbestimmung zum Ausdruck gebracht. Mit
dem Scheitern der Ehe sai deshalb der Zweck der Schenkung verfehlt worden,
und die Ehefrau habe den erhaltenen Eigentumsanteil an ihren Schwiegervater

zurlickzuUbertragen.

Die vom OLG Hamm begriindete und vom OLG Kdln fortgefUhrte Auffassung
haben das LG Kéln und das LG Oldenburg ebenfalls Ubernommen. In seiner
Entscheidung vom 12.01.1994'%" hat das LG Kéln einen Riickzahlungsan-
spruch der Schwiegereltern wegen Zweckverfehlung der Schenkung gemal3

1097 | G Koln, NJW-RR 1995, 136.
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§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB bejaht. Im Unterschied zum OLG Hamm und
zum OLG Kdln bestimmt das LG Kdln die tatsdchliche Willenstibereinstim-
mung der Beteiligten Uber den verfolgten Zweck néher. Bei einer Zweckschen-
kung bleibe die Zweckerreichung nur Geschaftsgrundlage der Schenkungsab-
gabe'®®. Nach allgemeiner Lebensanschauung wiirden Zuschiisse der Eltern an
ihre Tochter und den Schwiegersohn unter der stillschweigenden V orausset-
zung des Fortbestands der Ehe erfolgen. Mit der Beendigung der Ehe sei dieser
Schenkungszweck verfehlt worden. Das LG Oldenburg begriindet in seiner
Entscheidung vom 30.04.1996'° den Riickiibertragungsanspruch der Schwie-
germutter gegen den Schwiegersohn hinsichtlich eines Eigentumsanteils an
einem Grundstiick gema3 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB unter Bezugnahme auf
die bereits dargestellte Argumentation. Die Schwiegermutter habe ihren
Schwiegersohn in der Erwartung bedacht, dal? seine Ehe mit ihrer Tochter auf
Dauer Bestand habe. Diese Vorstellung habe der Schwiegersohn gekannt und
durch die Annahme der Zuwendung auch gebilligt. Mit dem Scheitern der Ehe
konne dieser Zweck nicht mehr erreicht werden. Wahrend das LG Kéln die
Moglichkeit eines Schenkungswiderrufs gemald 8 530 BGB Uberhaupt nicht
anspricht, kann dies aus Sicht des LG Oldenburg letztlich dahingestellt bleiben,
dajedenfalls ein bereicherungsrechtlicher Riickforderungsanspruch besteht.

In weiteren Entscheidungen fanden in der Rechtsprechung der Oberlandesge-
richte beide Ausgleichsmdglichkeiten nebeneinander Anwendung. Zuwendun-
gen der Schwiegereltern zum Erwerb bzw. zur Renovierung eines Familien-
heims kdnnten nach dem Scheitern der Ehe zu einem Ausgleichsanspruch we-
gen Wegfalls der Geschéftsgrundlage oder wegen Nichterreichens des mit der
Schenkung verfolgten Zwecks fiihren''®. Voraussetzung sei, dal3 der Zuwen-
dende den Fortbestand der intakten Ehe bezweckt habe und dies dem Empfan-
ger bekannt gewesen sei. Ausfuhrungen zur Abgrenzung zwischen den Ruick-
abwicklungsméglichkeiten finden sich in beiden Entscheidungen nicht, auf ein
mogliches Konkurrenzverhdtnis wird ebenfalls nicht eingegangen. Trotz des
gemeinsamen Ausgangspunkts zeigt ein Vergleich beider Urteile, dal3 die

10% Damit setzt sich das LG K6ln in Widerspruch zum Bundesgerichtshof (BGHZ 115, 261,
263). Dieser geht davon aus, dal die Zweckbestimmung mehr sein mui als bloRe Geschéfts-
grundlage.

1099 G Oldenburg, NJW-RR 1998, 1 = FamRZ 1997, 738.

1% OL G Dissseldorf, NJW-RR 1996, 517; OLG K&In, NJW-RR 1995, 584.
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Oberlandesgerichte die Méglichkeit einer Rickabwicklung der schwiegerelter-
lichen Zuwendung gegenteilig bewerten. Das OLG Dusseldorf geht davon aus,
dai die Schenkung der Schwiegereltern nur dann einen Sinn hat, wenn die Fa-
milienwohnung den Ehegatten auf Dauer erhalten bleibt. Mit der Scheidung
habe sich dieser Zweck al's unerreichbar erwiesen. Danach ist eine Rickforde-
rung durch die Schwiegereltern bel Ehescheidung grundsétzlich moglich. Da-
gegen will das OLG KoéIn einen solchen Anspruch nur unter besonderen Um-
sténden bejahen. Mit dem Erwerb oder der Renovierung des Familienheims sei
der Zweck der Zuwendung erreicht. Die Dauer der ehelichen Lebensgemein-
schaft bis zu ihrem nattrlichen Ende sai viel zu unbestimmt, um darin die Ge-

schéftsgrundlage der Vermogensverschiebung zu sehen.

3. Ausgleich nach schenkungsr echtlichen Grundséatzen

Mit der Moglichkeit einer schenkungsrechtlichen Rickabwicklung der schwie-
gerelterlichen Zuwendung hat sich vor alem der X. Zivilsenat in seiner Ent-
scheidung vom 19.01.1999"% befalt. Fir die Annahme einer Schenkung
spricht aus Sicht des X. Zivilsenats, dal3 die Vermogensverschiebung im nota-
riellen Uberlassungsvertrag als solche bezeichnet wurde. Ein Schenkungswi-
derruf setze neben einer schweren Verfehlung groben Undank des Beschenkten
voraus. Wahrend sich die schwere Verfehlung nicht gegen den Schenker, son-
dern auch gegen einen nahen Angehdrigen richten konne, misse dem Verhal-
ten des Beschenkten grober Undank gerade gegentiber dem Schenker entnom-
men werden kénnen. Das Mal3 an Dankbarkeit, das der Schenker erwarten
kénne, werde durch die ndheren Umstande, die die Schenkung und deren
Durchfihrung bestimmten, beeinflufd. Ein Verhalten, das ihrem Kind wider-
fahre und es unmittelbar belaste, sei geeignet, die Eltern ebenfalls zu beein-
trachtigen. Der Schenker kdnne erwarten, dald der ihm gebiihrende Dank auch
durch Wohlverhaten gegeniiber seinem leiblichen Kind zum Ausdruck kom-
me. Diesem Grundsatz, der fir ein zum Haushalt des Schenkers gehdrendes
Kind gelte, werde mit der Eheschlief3ung zumindest im Hinblick auf den Ehe-
gatten die Grundlage entzogen. Die Ehegatten wirden ihr Zusammenleben in
eigener Verantwortung gestalten. Deshalb mifdten besondere Umstande darauf

hindeuten, dal3 ein grob ehewidriges Verhalten des Schwiegerkinds groben

1L BGH, FamRZ 1999, 705 = NJW 1999, 1623.
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Undank gegeniiber den Schwiegereltern beinhalte. Das OLG Naumburg zieht
aus der Entscheldung des X. Zivilsenats die Schlul3folgerung, dal3 schwiegerel-
terliche Zuwendungen in der hochstrichterlichen Rechtsprechung unterschied-
lich bewertet werden™%. Der X. Zivilsenat beurteile sie nach Schenkungsrecht,
wahrend der XII. Zivilsenat einen Schenkungsvertrag als Rechtsgrund ablehne.
Ein Widerspruch |&3t sich aber nicht feststellen, da die Vereinbarungen im
konkreten Fall maRgebend sind'®. Es bleibt den Beteiligten unbenommen,

ausdriicklich eine Schenkung zu vereinbaren.

4. Rechts- und Geschéaftsgr undlage schwieger elterlicher Zuwendungen

Ahnlich wie bel Ehegattenzuwendungen sah die Rechtsprechung zunéchst in
einem Schenkungsvertrag die Rechtsgrundlage schwiegerelterlicher Zuwen-
dungen, ohne sich damit eingehender zu befassen. Im Mittelpunkt der Ausfiih-
rungen stand vielmehr die Frage, ob und nach welcher Anspruchsgrundlage
eine Ruckabwicklung moéglicherweise erfolgen kann. Dazu wurde neben dem
Schenkungswiderruf auf Bereicherungsrecht und die Lehre vom Wegfall der
Geschéaftsgrundlage zurtickgegriffen. Erst im Jahre 1995 hat sich der XII. Zi-
vilsenat mit der bisher angenommenen schenkungsrechtlichen Rechtsgrundlage
schwiegerelterlicher Zuwendungen kritisch auseinandergesetzt und diese abge-
lehnt, indem er die fir Ehegattenzuwendungen entwickelten Grundsétze auf
solche Fallgestaltungen Ubertragen hat. Wie bel unbenannten Zuwendungen
zwischen Ehegatten fehle es an der in 8 516 BGB vorausgesetzten Einigung
Uber die Unentgeltlichkeit der Leistung. Rechtsgrund der Zuwendung sei ein

im Gesetz nicht geregeltes familienrechtliches Rechtsverhdtnis eigener Art™™.

192 5| G Naumburg, NJW-RR 2000, 1673; MK/Kollhosser, § 516, Rn. 80.

19 OLG Celle, NIW-RR 2003, 721, 722.

1% BGHZ 129, 259, 263 f.; OLG Celle, NJW-RR 2003, 721, 722. Die Annahme eines famili-
enrechtlichen Vertrags sui generiswird vor alem von Lipp, JZ 1998, 908, 909, kritisiert. Nur
Rechtsverhaltnisse, die auf Ehe und Verwandtschaft beruhen wiirden, seien familienrechtlicher
Natur. Der Charakter des Familienrechts als zwingendes Recht schlief3e privatautonome Abre-
den der Beteiligten aus. Es sei nicht moglich, im Gesetz nicht geregelte familienrechtliche
Rechtsverhéltnisse eigener Art durch schlichte Parteivereinbarung zu begrinden. Wahrend bei
Ehegatten auf ihr gegenseitiges Einvernehmen abgestellt werden kdnne, gebe es eine solche
Maoglichkeit bei Drittzuwendungen nicht. Deshalb miisse eine angemessene L 6sung Uber das
Schuldrecht gefunden werden. Die hier vorgeschlagene Annahme eines atypischen unentgeltli-
chen Rechtsgeschéfts als Rechtsgrundl age schwiegerelterlicher Zuwendungen kann den Ein-
wand von Lipp entkraften. Die Einordnung in schuldrechtliche und familienrechtliche Rechts-
geschéfte richtet sich danach, auf welchem Rechtsgebiet die Rechtsfolgen eintreten sollen.
Obwohl das einer schwiegerelterlichen Zuwendung zugrunde liegende atypische unentgeltliche
Rechtsgeschéft mit § 311 Abs. 1 BGB auf einer Norm des Schuldrechts beruht, ist eswie bel
Ehegattenzuwendungen als ein familienrechtlicher Vertrag anzusehen, da auch bei der Zuwen-
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Diese Ausdehnung der Rechtsprechung zu den unbenannten Zuwendungen —
grundsétzliche Ablehnung des Schenkungsrechts und erweiterter Anwen-
dungsbereich des durch den besonderen Vertragszweck gekennzeichneten fa-
milienrechtlichen Vertrags — ist in der Literatur auf Zustimmung gestoRen™®.
Die Leistung an das Schwiegerkind solle es nicht einseitig begtinstigen und zu
einer frei disponiblen Bereicherung fuhren, sondern dauerhaft der ehelichen

L ebensgemeinschaft dienen.

Die Annahme eines Schenkungsvertrags scheitert aber nicht an einer fehlenden
Einigung zwischen zuwendenden Schwiegereltern und Zuwendungsempfénger
Uber die Unentgeltlichkeit. Die Zuwendung ist unentgeltlich. Die Schwiegerel-
tern haben sie ohne entsprechende Verpflichtung erbracht und haben dafUr kei-
ne Gegenleistung erhaten und auch nicht erhalten wollen. Anhaltspunkte da-
fur, dal3 einer der Betelligten irrig angenommen hat, die Schwiegereltern seien
zur Leistung verpflichtet oder es wirde eine Gegenleistung erbracht, liegen in
der Regel nicht vor. Die Unentgeltlichkeit der Zuwendung indiziert zugleich
eine dahingehende Einigung der Vertragspartner. Eine Schenkung kann nur
dann abgelehnt werden, wenn die Schwiegereltern nicht in echter Freigebigkeit
handeln und es damit an dieser ungeschriebenen Voraussetzung des § 516 Abs.
1 BGB fehlt. Dafur spricht, dal3 sich die Schwiegereltern regelmaliig wie bel
Ehegattenzuwendungen von spezifisch ehe- und familienbedingten Griinden
leiten lassen. Die Zuwendung soll in erster Linie dem eigenen Kind zugute
kommen, und das Schwiegerkind wird nur aufgrund seiner Stellung al's dessen

Ehepartner mitbedacht.

Diese Pardlele zwischen Ehegattenzuwendungen und schwiegerelterlichen
Zuwendungen besteht nach Auffassung von Tiedtke nicht''®. Ehegatten wiir-
den Haushaltsfilhrung und berufliche Tétigkeit grundsétzlich gleich bewerten

und deshalb Vermdgensverschiebungen untereinander in der Regel nicht als

dung seitens der Schwiegereltern der Bezug zum ehelichen Giterrecht und zur Verwirklichung
der ehelichen Lebensgemeinschaft im Vordergrund steht.

105 angenfeld, ZEV 1995, 289, 290; Schwolow, FUuR 2000, 456, 458; Heinle, FamRZ 1992,
1256, 1257; Wever, FamRZ 1999, 1421; Wever, Vermdgensausei nandersetzung, Rn. 427d, mit
der Formulierung, es handele sich um eine konsequente Fortfihrung des bei Zuwendungen
unter Ehegatten und V erlobten eingeschlagenen Weges.
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Schenkungen ansehen. Aus Sicht der Ehegatten stehe dem Zuwendungsemp-
fanger die dingliche Betelligung am ehelichen Vermogenserwerb zu. In der
Gesellschaft sei die Vorstellung von einem Familienvermégen weit verbreitet,
obwohl Gutertrennung und Zugewinngemeinschaft die Bildung eines gemein-
schaftlichen Vermogens wahrend der Ehe nicht vorsehen wirden. Bei der Zu-
wendung handele es sich um einen Beitrag zur finanziellen Verwirklichung
einer partnerschaftlichen Ehe. Diese Uberlegungen seien nicht auf Zuwendun-
gen an das Schwiegerkind Ubertragbar. Die familienrechtlichen Beziehungen
seien zwar der Ausloser fur die Zuwendung der Schwiegereltern an ihr
Schwiegerkind gewesen, aus ihnen folge aber nicht, dal3 die Zuwendung keine
Schenkung sei. Werde mit der Zuwendung ein bestimmter Zweck verfolgt,
kénne damit das Vorliegen einer Schenkung nicht ausgeschlossen werden, da

auch Zweckschenkungen als Schenkungen anzusehen seien.

Die Argumentation von Tiedtke greift allerdings zu kurz, was sich auch aus
seinen weiteren Ausfihrungen ergibt. Er lehnt im Anschlufd an den Bundesge-
richtshof die Anwendung des 8 1374 Abs. 2 BGB ab. Die Zuwendung an beide
Ehegatten solle der Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft dienen.
Daher gebe es keinen Grund, die Ehegatten beim Zugewinnausgleich im
Scheidungsfall nicht am Anteil des Ehepartners zu beteiligen. Der Umstand,
dal3 der Zuwendungsempfanger Uber das Geld nicht frei verfigen dirfe, schlie-
e zwar das Vorliegen einer Schenkung nicht aus, § 1374 Abs. 2 BGB koénne
infolgedessen aber nicht herangezogen werden. Die Annahme einer Schen-
kung, obwohl die Zuwendung von spezifisch ehe- und familienbedingten
Grinden bestimmt wird, erscheint als nicht Uberzeugend, wenn dieselben
Griunde, die im Rahmen des § 516 Abs. 1 BGB zu keiner abweichenden recht-
lichen Beurteilung fuhren, spéter fir eine restriktive Auslegung des 8 1374
Abs. 2 BGB herangezogen werden. Vielmehr fuhrt die Annahme einer Schen-
kung zu einer erhdhten Rechtsunsicherheit, wie die Abgrenzungsschwierigkei-
ten zwischen Schenkungswiderruf, Bereicherungsrecht und Wegfal der Ge-
schéftsgrundlage zeigen. Die Zuwendung der Schwiegereltern ist nur gegen-
Uber dem eigenen Kind von echter Freigebigkeit gepragt, gegeniber dem

1% Tiedtke, JZ 1996, 201 f. Wagenitz, Brennpunkt, 161, 178, kritisiert, dal? sich die Riickab-
wicklung der Zuwendung von der sicheren Ebene Schwiegereltern — Schwiegerkind auf den
wesentlich schwerer zu handhabenden Ausgleich unter Ehegatten verlagert.
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Schwiegerkind stellt sie einen Beitrag zur Verwirklichung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft dar. Dafur spricht, dal3 eine Beteiligung des Schwiegerkinds
an der Zuwendung oft erst aufgrund der Intervention des eigenen Kindes in
Betracht gezogen wird. Folglich mul? zwischen beiden Ehegatten differenziert
werden. Das eigene Kind soll tber die Zuwendung grundsétzlich frei verfligen
kénnen, so daf? die Rechtsgrundlage in einer Ausstattung zu sehen ist''%”. Der
Ehepartner, der zu diesem Erwerb nicht einmal mittelbar etwas beigetragen hat,
soll im Scheidungsfall daran nicht partizipieren, womit § 1374 Abs. 2 BGB
Anwendung findet*'®®, Beim Schwiegerkind ist die Situation eine andere. Das
Schwiegerkind wurde lediglich aufgrund seiner Stellung al's Ehegatte des eige-
nen Kindes von den Schwiegereltern berlicksichtigt. Die Rechtsgrundlage der
Zuwendung an das Schwiegerkind ist deshalb in einem atypischen unentgeltli-
chen Rechtsgeschéft zu sehen, und 8§ 1374 Abs. 2 BGB ist nach seinem Sinn
und Zweck nicht anwendbar. Aus Sicht der Eltern soll das eigene Kind die
Zuwendung in erster Linie fur sich verwenden kénnen, und die Funktion als
Beitrag zur ehelichen Lebensgemeinschaft steht an zweiter Stelle, wahrend fir
das Schwiegerkind die umgekehrte Reihenfolge mal3gebend sein soll. Deshalb
kann die Zuwendung gegenuber dem eigenen Kind und dem Schwiegerkind
einer abweichenden rechtlichen Behandlung unterzogen werden. Dies mag
zunachst widersprichlich wirken, trégt aber dem Umstand Rechnung, dal3 die
Zuwendung dem eigenen Kind im Gegensatz zum Schwiegerkind unabhangig
vom weiteren Verlauf der ehelichen Lebensgemeinschaft zustehen soll'%. Der
Vorwurf, es handele sich hierbei um eine kinstlich geschaffene Rechtsfigur,
die nur die Aufgabe habe, § 1374 Abs. 2 BGB als Stein des Anstol3es aus dem

1110

Weg zu réumen——, verkennt die in diesem Zusammenhang bestehenden Be-

107 \Wever, Vermégensausei nandersetzung, Rn. 427d, nimmt gegeniiber dem eigenen Kind
eine Schenkung an. Dagegen sprechen die vom AG Stuttgart, FamRZ 1999, 655, 656, ange-
fulhrten Uberlegungen. Bei mehreren Kindern soll in der Regel eine Ausgleichung erfolgen,
was bel einer Ausstattung gemal? 8 2050 Abs. 1 BGB grundsétzlich der Fall ist. Im tbrigen
stellt die Zuwendung meistens einen Beitrag zur Begriindung oder Erhaltung der L ebensstel-
lung des eigenen Kindes dar, so dal’ gemai3 § 1624 Abs. 1 BGB nur eine Ubermafdige Ausstat-
tung a's Schenkung gilt.

1% Dabei ist der gesamte Wert der Zuwendung im Rahmen des Zugewinnausgleichs dem
eigenen Kind als privilegierter Erwerb geméal3 8§ 1374 Abs. 2 BGB zuzurechnen. Nur auf diese
Weiseist ein angemessener Ausgleich Uber das Glterrecht zu erreichen, vgl. Schwab/Borth,
Handbuch, IX, Rn. 92. Hétten die Eltern das Scheitern der Ehe ihres Kindes vorausgesehen,
hétten sie die Zuwendung ihrem Kind allein zukommen lassen. Dann hétte sich die Zuwendung
auch insgesamt in dessen Anfangsvermdgen gemald 8 1374 Abs. 2 BGB ausgewirkt.

19 \wever, Vermdgensause nandersetzung, Rn. 427d.

0 Tiedtke, JZ 1996, 201, 202.
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sonderheiten. Zwar erhaten und erwarten die Schwiegereltern fur die Zuwen-
dung keine konkrete Gegenleistung ihres Schwiegerkinds, so dal3 von Unent-
geltlichkeit und einer Einigung dariiber auszugehen ist. Allerdings soll die zu-
gunsten des Schwiegerkinds vorgenommene Vermogensverschiebung zumin-
dest mittelbar Uber die eheliche Lebensgemeinschaft auch dem eigenen Kind
zugute kommen. Sie fugt sich damit in den Gesamtzusammenhang der wah-
rend einer Ehe erfolgenden gegenseitigen Zuwendungen ein, obwohl sie nicht
direkt vom Ehegatten, sondern von dessen Eltern stammt™***. Die schwiegerel-
terliche Zuwendung steht dem Schwiegerkind nicht zur freien Verfligung, son-
dernist fUr die eheliche Lebensgemeinschaft zu verwenden. Der Gedanke eines
waéhrend der Ehe zu bildenden Familienvermégens &3t sich von den Ehegat-
tenzuwendungen auf schwiegerelterliche Zuwendungen Ubertragen. Die Eltern
wollen vor alem ihr eigenes Kind, aber auch dessen Ehe unterstiitzen, und
deshalb wird das Schwiegerkind als Beitrag zu einer gerechten Vermagensver-

teilung in der Ehein die Zuwendung mit einbezogen.

Nach Ansicht von Lipp schlief3t die fehlende freie Disposition tber die Zuwen-
dung den Schenkungscharakter der schwiegerelterlichen Zuwendung nicht
aus™?. Die mit der Zuwendung verbundene Bestimmung, sie zur Verwirkli-
chung der ehelichen Lebensgemeinschaft einzusetzen, fihre dazu, dal es sich
um eine Auflagen- oder eine Zweckschenkung handele. Der Verwendungs-
zweck schranke die Verfligungsfreiheit des Beschenkten ein, und gebe fur die
Zuwendung deren weiteren Einsatz vor, ohne dal3 damit der Boden des Schen-

kungsrechts verlassen werde.

Nicht jeder ausdriicklich oder stillschweigend vereinbarte Zweck macht aus
einer  Schenkung ein atypisches unentgeltliches Rechtsgeschéft, wie die
Rechtsfigur der Zweckschenkung zeigt. Deshab sind die Zuwendungen der

Schwiegereltern durchaus al's Grenzfall anzusehen™"3. Einerseits ist von einer

11 K och, JR 1996, 326, 327, ist zwar insofern zuzustimmen, als esim Verhaltnis zwischen
Schwiegereltern und angeheirateten Kindern an einer kontinuierlichen Austauschbeziehung
fehlt. Aufgrund der mit Ehegattenzuwendungen vergleichbaren Funktion wird die schwiegerel-
terliche Zuwendung jedoch in den Kontext des standigen wechsel seitigen L ei stungsaustauschs
der Ehegatten mit einbezogen, so dal? ein Austauschverhaltnis mit den Schwiegereltern nicht
erforderlichist.

112 ipp, JZ 1998, 908, 909.

18 AnwK/Mansel, § 197, Rn. 44.
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geringeren Intensitét der personlichen Beziehungen auszugehen, wenn die
Vermogensverschiebung nicht zwischen Ehegatten erfolgt, sondern von den
Schwiegereltern vorgenommen wird. Andererseits tritt der Zweck der schwie-
gerelterlichen Zuwendungen, der Beitrag zur Verwirklichung der ehelichen
Lebensgemeinschaft, so deutlich in den Vordergrund, dal3 er die Unentgeltlich-
keit zwar nicht vollsténdig verdrangt, aber doch Uberlagert. Deshalb kann von
einer echten Freigebigkeit und damit von einer Schenkung nicht mehr ausge-
gangen werden. Die Wertungsgleichheit mit Ehegattenzuwendungen erfolgt
daraus, dal3 die Beteiligung des Schwiegerkinds oft erst auf den Wunsch oder
sogar das Drangen des eigenen Kindes erfolgt und auf diese Weise die Aspekte
der unbenannten Zuwendungen, Erganzung der familienrechtlichen Vermo-
gensordnung und Beitrag zur finanziellen Verwirklichung einer partnerschaft-
lichen Ehe, in die schwiegerelterliche Zuwendung mal3gebend einflief?en und
sie gegentber dem Schwiegerkind entscheidend préagen. Zudem kann auf die
bereits im 2. Kapitel vorgebrachten Einwéande gegen die Annahme einer
Zweckschenkung verwiesen werden. Die Gesichtspunkte, dal3 die Zuwendung
zumindest mittelbar auch dem Zuwendenden oder seinem Kind zugute kom-
men und die Sache wirtschaftlich nicht vollsténdig bzw. endgultig aus der
Hand gegeben werden soll, erfassen weder Schenkung noch Zweckschenkung.
Die Abgrenzung zur Zweckschenkung richtet sich somit danach, ob sich bel
den Schwiegereltern eine atruistische Freigebigkeit feststellen 143t, die fur die
Zweckschenkung gleichfalls Voraussetzung ist.

Koch vertritt die Auffassung, dal3 mit der Annahme einer Schenkung den Inter-
essen der Beteiligten am ehesten entsprochen wird™***. Die Schwiegereltern
wurden im Scheidungsfall nicht zwangslaufig Partei fur das eigene Kind er-
greifen und sich gegen das Schwiegerkind stellen. Beispielsweise konnten sie
dem Schwiegerkind die Zuwendung belassen wollen, da es ihre Enkel aufziehe
oder ihr eigenes Kind sich wegen einer neuen Beziehung mit der Familie zer-
stritten habe. Die Entscheidung Uber den Verbleib der Zuwendung durfe den
Schwiegereltern nicht abgenommen und Uber den Zugewinnausgleich eine
Teilhabe des eigenen Kindes sichergestellt werden, indem § 1374 Abs. 2 BGB

beim Schwiegerkind keine Anwendung finde. Eltern und Kind seien nicht als

1114 K och, JR 1996, 326, 327.
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eine Einheit anzusehen, die einen Interessengegensatz zum angeheirateten
Ehegatten bilde. Deshalb kdnnten ihre Anspriiche auch nicht miteinander ver-
knipft und vermischt werden. Die Ansicht von Koch kann mit den hier ge-
machten Ausfuihrungen in Ubereinstimmung gebracht werden. Entscheidend ist
der Zeitpunkt der schwiegerelterlichen Zuwendung. Die Schwiegereltern haben
die Wahl, ob sie den zugewendeten Vermogensgegenstand dem Schwiegerkind
zur freien Verfligung Uberlassen und mit ihm eine Schenkung vereinbaren oder
ob aus ihrer Sicht die Bereicherung des eigenen Kindes im Vordergrund steht
und im Verhdltnis zum Schwiegerkind von einem atypischen unentgeltlichen
Rechtsgeschéft auszugehen ist. An dieser einmal getroffenen Entscheidung
mussen sich die Schwiegereltern unabhangig von der spéteren Entwicklung
festhalten lassen.

Die schwiegerelterliche Zuwendung ist beim Scheitern der Ehe grundsétzlich
Uber den Zugewinn mit auszugleichen, wobei sie im Anschluf an die oben dar-
gestellten Grundsétze anteilig im Endvermogen beider Ehegatten zu bertick-
sichtigen ist, aber nur dem Anfangsvermodgen des eigenen Kindes zugeschrie-
ben werden kann, und zwar in voller Hohe. Ein Ruckforderungsanspruch der
Schwiegereltern nach der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage besteht
lediglich in Ausnahmeféllen, der dann als Verbindlichkeit in das Endvermdgen
des Schwiegerkinds einzustellen ist, um der Gefahr einer doppelten Inan-
spruchnahme des Zuwendungsempfangers vorzubeugen. Lipp weist in diesem
Zusammenhang zutreffend darauf hin, dal3 der Bundesgerichtshof die Unan-
gemessenheit und Unzumutbarkeit der bestehenden Vermogenslage zunéchst
an den Belangen des mit dem Zuwendenden verwandten Ehegatten gemessen
hat'**®. In spéteren Entscheidungen wurde ein méglicher Riickforderungsan-
spruch wegen Wegfals der Geschéftsgrundlage anhand der Interessen der
Schwiegereltern beurteilt. Der unterschiedliche Bezugspunkt ist nicht die Folge
einer Vermengung von eheinternen und Drittbeziehungen, sondern 183t sich
mit der Zierichtung des jeweils geltend gemachten Anspruchs erkldren. Wird
vom Schwiegerkind nach Scheitern der Ehe ein finanzieller Ausgleich verlangt,
ist mal3gebend, ob die von den Schwiegereltern getétigte Zuwendung beim

Zugewinnausgleich in angemessener Weise zugunsten des eigenen Kindes Be-

113 ipp, JZ 1998, 908, 909.



326

rucksichtigung findet. Richtet sich das Begehren auf dingliche Ruckgewahr, ist
auf die Frage einzugehen, ob eine Aufrechterhaltung der durch die Zuwendung
herbeigefiihrten Vermdgensverteilung den Schwiegereltern auch noch bei Ehe-

scheidung zumutbar ist.

Mit dem Scheitern der Ehe entféllt die Geschaftsgrundlage des der schwieger-
elterlichen Zuwendung zugrunde liegenden atypischen unentgeltlichen Rechts-
geschéfts. Die Schwiegereltern haben das Schwiegerkind im Vertrauen auf
einen dauerhaften Bestand der mit ihrem Kind bestehenden ehelichen Lebens-
gemeinschaft an der Zuwendung beteiligt. Dieser Ansatz wird von Tiedtke
gleichfalls abgelennt™®. Aufgrund der algemein bekannten hohen Schei-
dungsrate hétten die Schwiegereltern mit dem Scheitern der Ehe ihres Kindes
rechnen mussen. Sie hétten fir diesen Fall eine auflésende Bedingung zur Ab-
sicherung vereinbaren konnen. Wirden die Schwiegereltern dies unterlassen,
liege das Risiko, dal3 die Zuwendung beim Scheitern der Ehe bestehen bleibe,
bei ihnen, und eine Korrektur sei nicht sachgerecht mittels der Lehre vom
Wegfall der Geschéaftsgrundlage vorzunehmen. Der Fortbestand der Ehe sei mit
Ehegattenzuwendungen viel stérker verknipft as mit von Dritten erbrachten
Zuwendungen. Dagegen spricht, dal3 Schwiegereltern genauso wie Ehegatten
davon ausgehen, dal3 der betreffenden Ehe trotz zahlreicher Scheidungen kein
vergleichbares Schicksal droht. Ansonsten wirden keine Vermogensverschie-
bungen erheblichen Ausmal3es mehr stattfinden. Ein Unterschied zwischen
Ehegattenzuwendungen und schwiegerelterlichen Zuwendungen 183t sich nicht
feststellen, zumal die Begunstigung des Schwiegerkinds in der Regel erst auf
Wunsch des eigenen Kindes erfolgt. Die Einbindung der schwiegerelterlichen
Zuwendung in den Zugewinnausgleich fuhrt zu einer angemessenen Bertick-
sichtigung der bestehenden Interessenlage. Die unmittelbare Beteiligung des
Schwiegerkinds an der Zuwendung beruht regelmal3ig auf dem geringeren
Aufwand gegentiber einer Ausstattung des eigenen Kindes mit dessen an-
schlief3ender unbenannter Zuwendung zugunsten des Ehegatten. Wirden die
Schwiegereltern die Moéglichkeit einer spéteren Ehescheidung ernsthaft in Er-
wagung ziehen, wirde das eigene Kind die Zuwendung in voller Hohe und

nicht nur anteilig erhalten. Die Abwicklung wirde damit auch in diesem Fall

116 Tiedtke, JZ 1996, 201, 202.
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ausschliefdlich im Rahmen des Zugewinnausgleichs erfolgen. Der Auffassung
von Tiedtke, dal3 es kaum voraussehbar ist, was geschehen wére, wenn der Zu-
wendende das mdgliche Scheitern der Ehe in seine Uberlegungen eingestellt
hétte, kann nicht zugestimmt werden'**’. Die Zuwendung soll in erster Linie
dem eigenen Kind zugute kommen. Dieser Zuwendungszweck entfdlt nicht,
wenn eine spétere Ehescheidung in Betracht gezogen wird, sondern es liegt
dann aus Sicht der Eltern nahe, die Vermogensverschiebung ausschliefdich
zugunsten des eigenen Kindes vorzunehmen. Dafur spricht, dal3 die Eltern bei
mehreren Abkdmmlingen oft alle mit einer Zuwendung in gleicher Hohe unter-
stutzen.

Mit der Annahme eines atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts als Rechts-
grundlage schwiegerelterlicher Zuwendungen, dessen Geschéftsgrundlage mit
dem Scheitern der Ehe der bedachten Ehegatten entfdlt, ist zugleich die Ab-
lehnung bereicherungsrechtlicher Anspriiche verbunden. Bei Ehescheidung
entfallt nur die Geschéfts-, aber nicht die Rechtsgrundlage der schwiegerelter-
lichen Zuwendung. 8 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB kommt als Anspruchsgrund-
lage ebenfalls nicht in Betracht. Die Zuwendung an das Schwiegerkind beruht
auf der schwiegerelterlichen Vorstellung, dal? die Ehe auf Dauer Bestand hat.
Mit ihr soll der Fortbestand der Ehe nicht erst erreicht und gesichert wer-
den™®. Statt dessen ist der mit der Zuwendung verfolgte Zweck in der Regel
im Erwerb und / oder der Errichtung eines Familienheims zu sehen, der mit
Einzug der Ehegatten verwirklicht wurde und einen bereicherungsrechtlichen

Anspruch nicht mehr auszul 6sen vermag.

5. Schenkungq als Rechtsgr undlage schwieger elterlicher Zuwendungen

Obwohl die schwiegerelterliche Zuwendung im Regelfall der Verwirklichung
der ehelichen Lebensgemeinschaft dienen wird und infolgedessen von der
Fortdauer der Ehe abhangig ist, bleibt es den Schwiegereltern tberlassen, mit
ihrem Schwiegerkind einen Schenkungsvertrag abzuschlief3en. Liegt der Zu-
wendung der Schwiegereltern eine Schenkung zugrunde, kann das Vertrauen
auf einen dauerhaften Bestand der ehelichen Lebensgemeinschaft nicht Ge-

schéftsgrundlage der Vermogensverschiebung sein. Sie ist in diesem Fall un-

17 Tiedtke, JZ 1996, 201, 203; Wagenitz, Brennpunkt, 161, 178.



328

abhangig von der Ehe und erfolgt in echter Freigebigkeit zur freien Verfligung
des Zuwendungsempféngers. Zwar geht der X. Zivilsenat in seiner Entschei-
dung vom 19.01.1999 im Ergebnis davon aus, dal3 der Fortbestand der Ehe
nicht als Geschaftsgrundlage der schwiegerelterlichen Zuwendung anzusehen
ist'''®. Allerdings ist diese Priffung von vornherein entbehrlich, wenn man im
Anschlul3 an die bisherigen Ausfiihrungen deren Rechtsgrundlage in einem
Schenkungsvertrag sient™?°. Im tbrigen kann bei einem notariellen Uberlas-
sungsvertrag aus dem Jahre 1990 dem Wortlaut keine entscheidende Bedeu-
tung beigemessen werden. Grundsétzlich kann die notarielle Urkunde die Ver-
mutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit fir sich in Anspruch nehmen. Dies
gilt in diesem Fall aber nicht, da die Abgrenzungsproblematik zwischen
Schenkungen und einem atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschaft bei
schwiegerelterlichen Zuwendungen erst mit der Entscheidung des XIlI. Zivilse-

nats aus dem Jahre 1995 Eingang in die Rechtspraxis gefunden hat**#.

8 Henrich, FamRZ 1994, 1245,

9 BGH, FamRZ 1999, 705.

120 \Wever, FamRZ 1999, 1421, 1422; Wever, Vermdgensausei nandersetzung, Rn. 428.
121 \Wever, FamRZ 1999, 1421, 1422; Wever, Vermdgensauseinandersetzung, Rn. 428, Fn.
273.
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V. Zusammenfassung des 5. Kapitels

Aufgrund der vergleichbaren Situation zwischen Ehegattenzuwendungen und
Vermogensverschiebungen unter Verlobten, deren spédtere Ehe scheitert, hat
eine Ruckabwicklung nach denselben Maldstaben zu erfolgen. Die vorehelichen
Zuwendungen wahrend der Verlobungszeit sind deshalb nach den Regeln des
Zugewinnausgleichs zu behandeln, wenn die Verlobten spéter im gesetzlichen
Guterstand gelebt haben. Ebenso wie Ehegattenzuwendungen zur Verwirkli-
chung der ehelichen Lebensgemeinschaft fallen sie nicht in das Anfangsver-

mogen des Zuwendungsempfangers.

Die fur Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensge-
meinschaft entwickelten Grundséatze konnen dartiber hinaus nicht auf Vermo-
gensverschiebungen zwischen Partnern einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft Ubertragen werden. Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
leben nicht in einem rechtlich geregelten personenrechtlichen Gemeinschafts-
verhdtnis. lThre Zuwendungen haben nicht die Funktion, die guterrechtliche
Vermogensordnung zu ergédnzen und Licken im ehelichen Giterrecht zu
schlief3en.

Mit der Novelle des Lebenspartnerschaftsgesetzes wurde am 01.01.2005 die
Zugewinngemeinschaft a's gesetzlicher Guterstand von eingetragenen Lebens-
partnerschaften eingeftihrt. Damit ist zugleich eine Gleichbehandlung im Hin-

blick auf unbenannte Zuwendungen verbunden.

Sind die Schwiegereltern des zuwendenden Ehegatten als Zuwendungsemp-
fanger anzusehen, kommt ein Anspruch nach der Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage nicht in Betracht. Die Vorstellung vom Fortbestand der eheli-
chen Lebensgemeinschaft ist zwar fur die Investitionsentscheidung der Ehegat-
ten untereinander mal3gebend, sie 13t sich aber nicht auf das Verhdtnis zu den
Schwiegereltern tbertragen. Die Schwiegereltern dulden lediglich die Renovie-
rungs- und Erweiterungsmal3nahmen, fir die sie die finanziellen Mittel weder
aufbringen kdnnten noch wirden. Das Risiko fur das Scheitern der Ehe wollen
sie nicht Ubernehmen. Zuwendungen der Schwiegereltern sind regelméal3ig nur

gegentiber dem eigenen Kind von echter Freigebigkeit gepragt, gegentiber dem
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Schwiegerkind stellen sie einen Beitrag zur Verwirklichung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft dar. Die Rechtsgrundlage der Zuwendung an das Schwie-
gerkind ist deshalb in einem atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéft zu se-
hen. § 1374 Abs. 2 BGB findet nach Sinn und Zweck der Vorschrift auf die
schwiegerelterliche Zuwendung keine Anwendung, so dal3 sie in erster Linie
dem Zugewinnausgleich unterfdllt. In Ausnahmeféllen kommt ein Rickforde-
rungsanspruch der Schwiegereltern nach der Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage in Betracht. Dieser ist als Verbindlichkeit in das Endvermo-
gen des Schwiegerkinds einzustellen, um der Gefahr einer doppelten Inan-

spruchnahme des Zuwendungsempféngers vorzubeugen.
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6. Kapitel: Die Bestandskraft von Ehegattenzuwendungen im

Verhéltnis zu Dritten

Die Frage nach der Bestandskraft von Ehegattenzuwendungen stellt sich nicht
nur im Verhdtnis der Ehegatten untereinander beim Scheitern der Ehe, sondern
auch gegenuber Dritten, deren Rechte durch eheliche Vermbgensverschiebun-
gen beeintréchtigt werden konnen. Das Spannungsverhaltnis zwischen Zuwen-
dungen unter Ehegatten und Anspriichen Dritter soll beispielhaft anhand der
sich im Zusammenhang mit Vertragserben und Pflichtteil sberechtigten erge-

benden erbrechtlichen Problematik erdrtert werden.

Durch den Abschluf eines Erbvertrags wird eine Bindungswirkung beztglich
der vertragsmaidigen Verfiigungen herbeigefiihrt. Die Testierfreiheit wird hin-
sichtlich der vertragsméidigen Verfugungen fur die Zukunft aufgegeben und
dem durch den Erbvertrag Begunstigten eine Position verschafft, die zu einer
unmittelbaren Rechtsnachfolge beim Erbfall fuhrt. Dagegen wird die Verfi-
gungsfreiheit des Erblassers unter Lebenden gemald § 2286 BGB durch den
Erbvertrag nicht eingeschrankt. Er kann sein Vermdgen bis zu seinem Tod
durch unentgeltliche Iebzeitige Rechtsgeschéfte beliebig vermindern. Deshab
schitzt § 2287 BGB die Erberwartung des Vertragserben gegen unentgeltliche
Verfiigungen''?%. Hat der Erblasser in der Absicht, den Vertragserben zu beein-
trachtigen, eine Schenkung gemacht, so kann der Vertragserbe, nachdem ihm
die Erbschaft angefalen ist, vom Beschenkten die Herausgabe des Geschenks
nach den Vorschriften Uber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereiche-
rung fordern. Das gleiche gilt im Rahmen der Wechselbeziiglichkeit bei einem
unwiderruflich gewordenen gemeinschaftlichen Testament fir den Uberleben-
den Ehegatten im Verhéltnis zum Schluf3erben. Eine vergleichbare Konfliktsi-
tuation regelt § 2325 BGB. Er schitzt den Pflichtteilsberechtigten davor, dal3
der Erblasser den Nachlal? durch lebzeitige Schenkungen verringert. Mindert
der Erblasser die seinen nachsten Angehorigen durch das Pflichtteilsrecht
garantierte Mindestbeteiligung an seinem Nachlal3 auf diese Weise, gleicht das
Gesetz dies durch einen Erganzungsanspruch gegen den Erben aus™?. Dabel

1122 pgl andt/Edenhofer, § 2287, Rn. 2.
1123 py andt/Edenhofer, § 2325, Rn. 1.
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ist es ohne Bedeutung, ob es sich beim Erben zugleich um den Beschenkten
handelt. Auf eine Benachteiligungsabsicht kommt es anders als bei § 2287
BGB nicht an. AuRRerdem trifft den Beschenkten gemal3 § 2329 BGB lediglich
eine subsidiare Haftung, die nur insoweit eingreift, als keine Zahlungsver-
pflichtung des Erben besteht und der Nachlald3 zur Befriedigung des Ergan-

zungsanspruchs nicht ausreicht.
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. Anwendbarkeit der 88§ 2287, 2325 BGB auf Ehegattenzuwendungen zur

Verwirklichung der ehelichen L ebensgemeinschaft

Wenn § 2325 BGB enen Pflichtteilsergénzungsanspruch bei Schenkungen
gewéahrt und § 2287 BGB den Vertragserben vor beeintrachtigenden Schen-
kungen schiitzt, ist darauf einzugehen, ob diese Vorschriften auf Ehegattenzu-
wendungen Uberhaupt Anwendung finden kénnen, da die Rechtsgrundlage
einer ehelichen Vermoégensverschiebung in den Uberwiegenden Féllen nicht in
einem Schenkungsvertrag, sondern in einem atypischen unentgeltlichen
Rechtsgeschéft zu sehenist.

Mit dieser Frage beschéftigte sich der 1V. Zivilsenat in seiner Entscheidung
vom 27.11.1991'*%* Nach seiner Auffassung ist eine Zuwendung unter Ehegat-
ten zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft in der Regel objek-
tiv unentgeltlich und infolgedessen im Erbrecht grundsétzlich wie eine Schen-
kung zu behandeln. Vor Einfihrung der Rechtsfigur der unbenannten Zuwen-
dung sei eine Vermogensverschiebung unter Ehegatten als Schenkung im Sin-
ne von 8 516 BGB in den Anwendungsbereich erbrechtlicher Schutzvorschrif-
ten gefallen. Es widerspreche dem Willen des historischen Gesetzgebers, Ehe-
gattenzuwendungen nur deshalb von den 88 2287, 2325 BGB auszunehmen,
weil sie aus Grinden, die im Innenverhdltnis der Ehegatten zu finden seien,
nicht mehr a's Schenkungen angesehen wiirden. Die Grenzen, die einerseits das
Pflichtteilsrecht zum Schutz von Ehe und Familie oder andererseits ein Erbver-
trag der Testierfreiheit des Erblassers setze, dirften nicht zum Nachteil von
Pflichtteil sberechtigten oder Vertragserben verschoben werden. Zu den berech-
tigten Interessen, denen die unbenannte Zuwendung diene, gehdre nicht dasje-
nige des Erblassers, erhebliche Teile seines Vermdgens durch Rechtsgeschéft
unter Lebenden am Nachlald vorbel an ihm genehmere Personen weiterzuleiten.
Wenn man der Ansicht sei, dal3 nur Schenkungen zwischen Ehegatten unter die
88 2287, 2325 BGB fallen wirden, werde das Recht des Pflichtteilsberechtig-
ten oder Vertragserben ernsthaft gefahrdet.

Das OLG Kdln bejahte wenige Tage vor dem Urteil des IV. Zivilsenats gleich-
fals die Anwendbarkeit des § 2325 BGB auf Ehegattenzuwendungen, die die

124 BGH, FamRZ 1992, 300.
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eheliche Lebensgemeinschaft verwirklichen sollen*®®. Dabei berief sich das
OLG Koln auf Sinn und Zweck der Vorschrift. § 2325 BGB wolle dem Pflicht-
teilsberechtigten auch solche Teile des Nachlasses als Berechnungsgrundlage
zur Verflgung stellen, die der Erblasser zu Lebzeiten ohne Erhalt einer Gegen-
leistung einem anderen zugewendet habe. Diese Situation liege ebenfalls bei
Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft
vor, da der Erblasser fur die Weggabe des Vermdgensgegenstands einen als
Vermogenswert mefdbaren Gegenwert gerade nicht erhalten habe. Mit seiner
Entscheidung wollte das OLG Koln @nlich wie der V. Zivilsenat verhindern,
dai3 die Schutzvorschrift des § 2325 BGB durch die Vereinbarung unbenannter
Zuwendungen unterlaufen wird. Bel intakter Ehe flhre eine Vermogensver-
schiebung zwischen Ehegatten fir den zuwendenden Partner weder in juristi-
scher noch in wirtschaftlicher Hinsicht zu nennenswerten Nachteilen, und fir
den Fall des Scheiterns der Ehe konne ein Widerrufsrecht vorgesehen werden.
Die Rechtsfigur der unbenannten Zuwendung fiihre beim Scheitern der Ehe zu
einem sachgerechten Vermdgensausgleich zwischen den Ehegatten. Im Ver-
haltnis zu aul3enstehenden Pflichttellsberechtigten bleibe es demgegentiber bei
der Vorschrift des 8 2325 BGB. In diesem Zusammenhang sei es hinzuneh-
men, dal3 sich eine Vermogensverschiebung zwischen Ehegatten in ihrem Ver-
héltnis untereinander nicht und gegentiber Pflichtteilsberechtigten doch als
Schenkung darstelle. Dies beruhe auf den Besonderheiten der ehelichen Le-
bensgemeinschaft. Nach Auffassung der Rechtsprechung muld eine objektiv
unentgeltliche Zuwendung unter Ehegatten im Erbrecht wegen des Schutz-
zwecks der 88 2287, 2325 BGB as Schenkung behandelt werden, auch wenn
es aus ihrer Sicht an einer Einigung Uber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung
fehlt. Damit wird rein faktisch die einheitliche Definition einer Schenkung in §
516 BGB und in den 88 2287, 2325 BGB aufgegeben und der eigenstandige

Begriff einer erbrechtlichen Schenkung begriindet™%.

Dieser Ansatz wird insbesondere von Morhard kritisiert**?’. Der Schenkungs-
begriff des § 2325 BGB stimmt nach seiner Ansicht mit dem des § 516 BGB
Uberein, so dal3 die Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuchs, die als Tatbe-

125 QLG Kéln, FamRZ 1992, 480 = MDR 1992, 586.
126 K lingelhéffer, NJW 1993, 1097, 1099.
127 Morhard, NJW 1987, 1734, 1735.
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standsvoraussetzung eine Schenkung haben, konsequenterweise nicht auf Ehe-
gattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft
anwendbar sind™'?®. Dem konne nicht entgegengehalten werden, dai? der Be-
griff der unbenannten Zuwendungen im Zusammenhang mit dem Vermogens-
ausgleich von Ehegatten nach der Scheidung entwickelt worden sei und somit
im Erbrecht etwas anderes gelten misse. Im Hinblick auf die Einheit der
Rechtsordnung und die begriffliche Systematik des Birgerlichen Gesetzbuchs
musse eine Schenkung im Familienrecht auch eine Schenkung im Erbrecht
sein. Neben dieser systematischen Argumentation fuhrt Morhard fir die Nicht-
anwendbarkeit des § 2325 BGB Billigkeitsgesichtspunkte an. In vielen Falen
gehore das durch gemeinsame Anstrengungen bebaute Grundstiick einem der
Ehegatten. Sterbe dieser, so sei der volle Wert des Grundstiicks gemal? § 2311
BGB fir die Berechnung des Pflichtteils eines Abkdmmlings mal3gebend.
Werde 8§ 2325 BGB auf alle Zuwendungen unter Ehegatten angewendet, kénne
der Pflichtteil wegen § 2325 Abs. 3 BGB nicht einmal durch lebzeitige Uber-
tragung eines Miteigentumsanteils vermindert werden. Dieses Ergebnis werde
der gemeinsamen Leistung der Ehegatten nicht gerecht. Ein Gedankengang,
der die Zustimmung von Kues findet''?°. Der nichtverdienende Ehegatte trage
durch seine Familiendienste nicht nur zum Unterhalt der Familie bei und erfil-
le damit seine aus § 1360 BGB folgenden Pflichten, sondern durch sie werde
die Vermogensbildung des Ehepartners erst ermdglicht. Die Ehegattenzuwen-
dung sei somit auch Anerkennung fir diese Leistungen. Es gebe deshalb in der
Praxis ein berechtigtes Bedurfnis, die streitausldsenden und den tberlebenden
Ehegatten finanziell beeintrachtigenden Pflichtteilsrechte zum Schutz von Ehe
und Familie moglichst auszuschlief3en, zumindest aber auf ein Mindestmal3 zu
reduzieren'®®. Eine Ehegattenzuwendung zur Verwirklichung der ehelichen
Lebensgemeinschaft sei folglich nur in extremen Ausnahmefallen objektiv und
subjektiv eine Schenkung, was im Guterrecht und Erbrecht gleichermal3en gel-
te. Ansonsten benachteilige man Ehegatten gegeniiber Partnern einer nichtehe-

lichen Lebensgemeinschaft, bei denen Zuwendungen, die mehr als zehn Jahre

1128 \Werthmann, Unbenannte Zuwendungen, 113 und 119, lehnt die Anwendbarkeit der

8§ 2287, 2325 BGB auf Ehegattenzuwendungen ebenfalls mit der Begriindung ab, dal? es sich
dabei nicht um Schenkungen im Sinne dieser Vorschriften handelt.

1129 K ues, FamRZ 1992, 924.
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zurlckliegen wirden, nicht mehr zu berticksichtigen seien. Schlief3dlich spricht
nach Ansicht von Morhard ein Vergleich mit § 1624 BGB fir die Bestands-
kraft ehelicher Vermogensverschiebungen im Verhdltnis zu Dritten. In beiden
Falen erfolge die Zuwendung nicht aufgrund einer Rechtspflicht, sondern
freiwillig mit Blick auf den nahen Verwandtschaftsgrad oder die enge personli-
che Beziehung. Die materielle Absicherung der Lebensgrundlage und die spa
tere Versorgung des Zuwendungsempfangers liege sowohl einer Ausstattung
als auch einer Ehegattenzuwendung regelmafdig als Motiv zugrunde. Auf eine
Ausstattung sei 8§ 2325 BGB nicht anwendbar, da sie insowelit nicht al's Schen-
kung anzusehen sdi, als sie das den Umstanden entsprechende Mal3 nicht tber-
steige. Obwohl bel der Ausstattung eine freigebige Zuwendung vorliege, werde
eine weite Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Schenkung in § 2325 BGB
abgelehnt, was fur Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen

L ebensgemeinschaft dann erst recht gelten misse.

Dem Loésungsansatz von Morhard hat in der Literatur as erster Sandweg wi-
dersprochen™®, Der Vergleich zwischen Ausstattungen und Ehegattenzuwen-
dungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft sei nicht zutref-
fend, da sich zwei wesentliche Unterschiede feststellen lassen wirden. Wéah-
rend 8 1624 BGB von einer sittlichen Pflicht der Eltern zur Gewahrung einer
angemessenen Ausstattung ausgehe, gebe es weder eine Rechts- noch eine sitt-
liche Pflicht, durch die Ubertragung wertvoller Vermogensgegenstande auf den
Ehepartner einen vorzeitigen Zugewinnausgleich in der Ehe vorzunehmen. Das
Kind kdnne auf3erdem Uber die ihm als Ausstattung zugewendeten Vermo-
gensgegenstande frei verfligen. Dagegen seien Vermdgensverschiebungen zwi-
schen Ehegatten vom Bestand der Ehe abhéngig und wirden in dem Bewuf3t-
sein eines einheitlichen, beide Partner umfassenden Vermogensbereichs erfol-

gen. Daneben begriindet Sandweg die uneingeschrankte Anwendbarkeit der

1130 praschka, DNotZ 1993, 100, 106, widerspricht dieser Argumentation, da sie die Ziel- und
Zwecksetzung der Pflichtteil sergénzungsanspriiche au3er acht 13t und lediglich die Beziehun-
gen zwischen den Ehegatten betrachtet.

131 sandweg, NJW 1989, 1965. Das OLG Kéln hat in seiner bereits dargestellten Entscheidung
vom 22.11.1991 beide Ansichten miteinander verglichen und sich im Ergebnis der von Sand-
weg angeschlossen.
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88 2287, 2325 BGB ebenfalls vor allem mit der Schutzbedirftigkeit von Ver-
tragserben und Pflichtteilsberechtigten'®. Der Gesetzgeber habe bewuf}t und
zu Recht Ehegatten dort benachteiligt, wo aus ihrer engen Verbundenheit Ge-
fahren fUr Dritte erwachsen konnten. Wolle man bei Ehegattenzuwendungen
zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft die Anwendbarkeit der
8§ 2287, 2288 BGB von vornherein ablehnen, so wére allein die bestehende
Ehe ausreichend, um eine Benachteiligungsabsicht des Erblassers auszuschlie-
3en. Damit wurden letztlich Vertréage zu Lasten Dritter zugelassen. Die Testa-
ments- bzw. Erbvertragsanfechtung wegen eines zweiten Ehegatten als neuem
Pflichtteil sberechtigten gemal3 88 2281, 2079 BGB waére entbehrlich, wenn es
dem Erblasser mdglich sei, sein Vermdgen durch lebzeitige Zuwendungen zum
Nachteil der Vertrags- oder Schluf3erben auf den neuen Ehegatten zu verschie-
ben. Dabel konne die Anfechtung fur den Erblasser durchaus nachteilige
Rechtsfolgen haben, etwa den Eintritt der gesetzlichen Erbfolge beim Berliner
Testament. Insbesondere verdeutliche § 2325 Abs. 3 BGB, dal3 Ehegattenzu-
wendungen gegenliber den Rechten anderer Pflichtteilsberechtigter nicht nur
nicht privilegiert, sondern sogar eine Benachteiligung erfahren sollten. Wirde
man Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft im Rahmen von § 2325 BGB generell unberticksichtigt lassen, erreiche
man das Gegenteil dessen, was mit dieser Regelung bezweckt sei. Es wirde ein
,familienrechtlicher Schleichweg am Erbrecht vorbei“ eréffnet'*®, Der Erblas-
ser solle nicht durch Rechtsgeschéfte unter Lebenden erhebliche Teile seines
Vermogens ohne fuhlbares eigenes Vermoégensopfer am Nachlal? vorbel wel-
terleiten kénnen, um dadurch die Anspriiche von Pflichtteilsberechtigten zu
beeintrachtigen. Bei Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen

Lebensgemeinschaft wére dies der Fall, da sich der Zuwendungsgegenstand bis

1132 Brambring, ZEV 1996, 248, 251; Kollhosser, NJW 1994, 2313, 2316; Arend, MittRhNotK
1990, 65, 70. Draschka, DNotZ 1993, 100, 105, stimmt mit Sandweg darin Uberein, dal? eine
einheitliche Behandlung von Ehegattenzuwendungen im Eherecht und Erbrecht abgel ehnt
werden muf3, um einer Umgehung der gesetzlich garantierten Mindestteilhabe der Pflichtteils-
berechtigten am Erblasservermégen vorzubeugen. Die Nichteinbeziehung von Ehegattenzu-
wendungen in den Anwendungsbereich der 88§ 2287, 2325 BGB begriindet nach Ansicht von
Ludwig, FUR 1992, 1, 11, die Gefahr, dal? die Wertungen des Gesetzgebers zugunsten der
Vertragserben und Pflichtteil sberechtigten ausgehohlt werden.

1133 Draschka, DNotZ 1993, 100, 104. Klingelhoffer, NJW 1993, 1097, 1100, weist darauf hin,
daid die Prémisse eines Schleichwegs nicht zutreffend ist und es nicht darum geht, Vermo-
genswerte am Nachlal3 vorbei Dritten zukommen zu lassen, wenn das Vermégen des Erblassers
und des Zuwendungsempfangers den pflichtteilsberechtigten Abkémmlingen aufgrund
letztwilliger Verfligung zufallen soll, allerdings erst nach dem Tod des zweiten Elternteils.
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zum Scheitern der Ehe wirtschaftlich noch im Vermégen des zuwendenden
Ehegatten befinde. Damit sai im Rahmen des 8§ 2325 BGB der Grund fir die
Verscharfung der Haftung erflllt. Das Institut der unbenannten Zuwendungen
solle beim Vermdgensausgleich der Ehegatten nach der Scheidung eine inter-
essengerechte Abwicklung sicherstellen. Es sei dlein zu diesem Zweck ent-
wickelt worden, und deshab handele es sich gleichwohl um solche unentgeltli-
che Zuwendungen, die der Gesetzgeber bel der Schaffung der 88 2287, 2288,
2325 BGB im Auge gehabt habe. Diese Vorschriften wirden vom historischen
Schenkungsbegriff des § 516 BGB ausgehen, der auch die objektiv unentgeltli-
chen ehebezogenen Zuwendungen umfasse, die von der Rechtsprechung erst
Ende der sechziger Jahre davon ausgenommen worden seien. Der Gesetzgeber
habe keine unterschiedliche Behandlung von Zuwendungen des Erblassers an

seinen Ehegatten oder an Dritte gewollt.
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1. Die Bestimmung der Bestandskraft ehelicher Zuwendungen durch ei-

nen Ruckariff auf Wertungen des Guterrechts
Obwohl Morhard die Anwendung der 88 2287, 2325 BGB auf Ehegattenzu-
wendungen grundsétzlich ablehnt, um dadurch den Besonderheiten der eheli-

chen Lebensgemeinschaft zu entsprechen, und weil es sich dabel um keine
Schenkungen im Sinne von § 516 BGB handelt, schrankt er deren Bestands-
kraft wegen der Schutzbedurftigkeit von Vertragserben oder Pflichtteilsberech-
tigten wieder ein. Uberschreite die Zuwendung eine Grenze, (iber die hinaus sie
nicht mehr as Ausgleich fir geleistete Mitarbeit oder als angemessene Beteili-
gung an den Frichten des ehelichen Zusammenwirkens aufgefaldt werden kon-
ne, stelle der Ubersteigende Betrag eine Schenkung im Sinne von § 516 BGB
dar. Auf diesen seien die allgemeinen Vorschriften, die eine Schenkung vor-
aussetzen wurden, ohne Einschrankung anwendbar. Daflir spreche ein Ver-
gleich mit 8 1624 BGB. Danach gelte eine Uberméallige Ausstattung kraft aus-
dricklicher gesetzlicher Anordnung und unabhangig vom Willen der Vertrags-
partner als Schenkung. Ausglechsgesichtspunkte wirden nicht mehr eingrei-
fen, wenn ein Ehegatte durch die Vermogensverschiebung auf Dauer mehr als
die Hafte des wahrend der Ehe erworbenen Vermogens besitze. Schliefdich
kénne er in einem Zugewinnausgleichsverfahren auch nicht mehr erhalten™.
Das Gesetz habe fir den Zugewinnausgleich eine schematische und starre Re-
gelung gewahlt, die bei einem vorweggenommenen Ausgleich durch Ehegat-
tenzuwendungen ebenfalls Anwendung finden koénne. Dies gelte gleichfals bei
vereinbarter Gitertrennung, da der Gesichtspunkt der Ehe als Schicksals- und

Risikogemeinschaft auch in diesem Fall zutreffend sai.

Die Bestimmung der Bestandskraft von Ehegattenzuwendungen gegentber
Dritten anhand des Spannungsverhdtnisses zwischen sich aus der Ehe erge-
benden Besonderheiten einerseits und Interessen der Vertragserben oder

Pflichtteil sberechtigten andererseits wurde im Anschluf an Morhard von Lan-

134 Morhard, NJW 1987, 1734, 1740, will das Maf? eines angemessenen giiterrechtlichen Aus-
gleichs zwischen den Ehegatten zum Zeitpunkt der Zuwendung ermitteln, wobei nicht nur der
bereits erzielte Zugewinn, sondern auch der nach den Umstanden gewohnlich zu erwartende
Zugewinn zu beriicksichtigen ist. Sandweg, NJW 1989, 1965, weist in diesem Zusammenhang
auf dierein praktischen Schwierigkeiten hin, einen hypothetischen Zugewinnausgleich wah-
rend bestehender Ehe durchzufiihren.
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genfeld aufgegriffen™°. Im Unterschied zu Morhard geht Langenfeld bei Ehe-
gattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft
grundsétzlich von der Anwendbarkeit der fir unentgeltliche Rechtsgeschéfte
im Verhdtnis zu Dritten vorgesehenen Rechtsfolgeregelungen aus. Entschei-
dend sai eine wertende Betrachtung, ndmlich die Abgrenzung eines drittan-
spruchsfesten Kernbereichs der Verwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft von Anspriichen der Vertragserben oder Pflichtteilsberechtigten, die
alerdings ebenfalls schitzenswert seien. Die Wertung der Interessenlage kon-
ne zu dem Ergebnis fuhren, dal’ Ehegattenzuwendungen im Verhdltnis zu Drit-
ten wie eine Schenkung zu behandeln seien, ohne dal3 sie dadurch den Charak-
ter einer Schenkung bekommen wiirden. Es sei jedoch nicht sachgerecht, dem
Erbrecht gegeniiber der Iebzeitigen Verwirklichung der ehelichen Lebensge-
meinschaft uneingeschrénkte Prioritdt zu geben. Die Ehegatten hétten ein
Recht darauf, ihre Ehe frei von storenden Ansprichen der Abkémmlinge zu
verwirklichen, im Sinne einer Teilhabe am ehezeitlichen Erwerb oder der Al-
tersvorsorge. Die Schutzbedirftigkeit der ehelichen Lebensgemeinschaft sel im
Erbrecht genauso zu berticksichtigen wie die Abwehr von Umgehungsversu-
chen. Dies werde durch die Auffassung von der Ehe as einer Lebens- und Ver-
sorgungsgemeinschaft bestétigt. Der Wille der Ehegatten gehe dahin, zunéchst
ihren Lebensgefdhrten zu versorgen und die Kinder erst als Erben des Letztver-
sterbenden einzusetzen. Der guterstandsunabhéngige Teilhabegedanke am
Vermogenserwerb wahrend der Ehe gehtdre zum Kernbereich der Verwirkli-
chung der ehelichen Lebensgemeinschaft und habe immer auch Unterhalts-
und Versorgungsrelevanz. Durch die Beteiligung am ehezeitlichen Vermo-
genszuwachs werde dem Zuwendungsempféanger Vermogen verschafft, aus
dessen Substanz und Ertrdgen er seinen Unterhalt bestreiten und sein Alter
sichern konne. In diesem Zusammenhang erfolgende Ehegattenzuwendungen
seien deshalb gegen Anspriiche aus den 88 2287, 2288, 2325 BGB zu schiitzen,
wobei sich als Obergrenze der Halbtellungsgrundsatz des Zugewinnausgleichs
aufdrange. So musse die hdftige Eigentumszuordnung am Familienheim den
Ansprichen der Kinder aus 88 2287, 2325 BGB standhalten. Dabei handele es

sich nicht um einen Mifbrauch, der einen Schleichweg am Erbrecht vorbei

135 angenfeld, NJW 1994, 2133; Langenfeld, ZEV 1994, 129.
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ermdgliche, sondern um die Verwirklichung einer angemessenen Beteiligung
beider Ehegatten an einem fir die Ehe zentralen Gegenstand.

Gegen die generelle Anwendbarkeit der 88 2287, 2288 Abs. 2 S. 2, 2325, 2329
BGB auf Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft hat sich unlangst Hayler ausgesprochen™*®. Entgegen der An-
sicht von Morhard und Langenfeld halt er einen Ruckgriff auf die Wertungen
des Guterrechts zur Bestimmung der Drittwirkung ehelicher Zuwendungen nur
im gesetzlichen Guterstand fur erforderlich. Bel vereinbarter Gitertrennung
existiere kein Ausgleichsanspruch, der durch eine Vermogensiibertragung er-
fallt werden koénne. Im Falle von Gltergemeinschaft erfolge die Beteiligung
beider Ehegatten am ehelichen Vermoégenserwerb gemald § 1416 Abs. 1 BGB.
Es bestehe deshalb kein Bedirfnis fir einen weiteren Vermogensausgleich
mittels Ehegattenzuwendungen. Dagegen fuhrt die ausnahmslose Gleichstel-
lung von Schenkungen unter Ehegatten und Zuwendungen zur Verwirklichung
der ehelichen Lebensgemeinschaft nach Ansicht von Hayler bel der Zuge-
winngemeinschaft zu Wertungswiderspriichen. Zur Begriindung vergleicht er
den Fall, dal3 die Ehegatten die Zugewinngemeinschaft bis zum Tode eines
Partners fortsetzen, mit dem, dal? kurz vor dessen unerwartetem Tod ein Wech-
sal zur Gltertrennung stattfindet. Gelte der gesetzliche Gterstand wahrend der
gesamten Dauer der Ehe, stehe den Abkdmmlingen des Erblassers ein Pflicht-
teilsanspruch gemald 8 2303 Abs. 1 BGB zu, der nach Ansicht der Rechtspre-
chung gemé&l3 § 2325 BGB zu ergénzen sei, wenn der Erblasser zu Lebzeiten
sein Vermdgen oder Bestandteile davon auf seinen Ehegatten Ubertragen habe.
Bel einem zuvor erfolgten Wechsel zur Gitertrennung entstehe ein Zugewinn-
ausgleichsanspruch geméai3 § 1378 Abs. 1 BGB. Entspreche die vorgenommene
Vermogensverschiebung dem Zugewinnausgleichsanspruch des Zuwendungs-
empféngers und erfolge sie im zweiten Fall zu dessen Erfllung, kdnne die
Ehegattenzuwendung nicht mehr als Berechnungsgrundlage fir den Pflicht-
teilsanspruch der Abkémmlinge herangezogen werden, daihr jetzt ein entgelt-
liches Rechtsgeschéft zugrunde liege. Der Nachlal3wert belaufe sich folglich
bei kurz vor dem Tode vereinbarter Gutertrennung lediglich auf das tatsachli-

che Vermogen des Erblassers, wéhrend bei bis zum Tode fortbestehender Zu-

138 Hayler, FUR 2000, 4; Hayler, DNotZ 2000, 681.
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gewinngemeinschaft die Ehegattenzuwendung Uber § 2325 BGB mit in die
Berechnung der Pflichtteilsanspriiche einzubeziehen sei. Sel bei einem soge-
nannten Berliner Testament, in dem sich die Ehegatten gegenseitig zu Allein-
erben einsetzen und zugleich bestimmen wirden, dal3 ihre Kinder SchlufRerben
des Uiberlebenden Ehepartners sein sollten, die gesetzliche Regelung des § 2303
Abs. 1 BGB fiur sich genommen schon unerfreulich genug, da den Kindern
nach dem Tod des Letztversterbenden ohnehin der gesamte Nachlal3 zustehe,
s0 sei es noch unverstéandlicher, dald die Rechtsprechung die Stellung der
Pflichtteilsberechtigten im Rahmen gesetzlicher Regelungslticken wie bel der
Behandlung von Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen
Lebensgemeinschaft kiinstlich stédrke. Dadurch werde die Konzeption des Ge-
setzgebers, dald im gesetzlichen Guterstand im Gegensatz zur Gitertrennung
eine angemessene Beteiligung beider Ehegatten an dem ehelichen Vermdgens-
zuwachs erfolge, in ihr Gegenteil verkehrt, wenn der Wechsel zur Gutertren-
nung vor dem Tode des zuwendenden Ehegatten zu einer Besserstellung des
Zuwendungsempfangers gegentber den Pflichtteilsberechtigten fihre. Die
Vorstellung, dal3 nicht nur bei |ebzeitiger Beendigung des Giiterstands, sondern
auch beim Tode eines Ehegatten die Zugewinngemeinschaft den tberlebenden
Partner keinesfalls schlechter, sondern besser stelle als bei vereinbarter Giter-
trennung, entspreche dem gesetzlichen Regelungssystem. Dem Ehegatten stehe
im gesetzlichen Guterstand gemald 88 1931 Abs. 1 S. 1, Abs. 3, 1371 Abs. 1 S.
1 BGB die Hélfte des Nachlasses zu, unabhangig von der Anzahl der Ab-
kémmlinge des Erblassers. Bei vereinbarter Gitertrennung erhalte der Gberle-
bende Ehegatte die Halfte des Nachlasses gemal? § 1931 Abs. 4 BGB nur in
dem Fall, dal3 lediglich ein Kind vorhanden sei. Das Pflichtteilsrecht und der
Pflichttell serganzungsanspruch sei nach 88 2302 Abs. 1 S. 2, 2328 BGB an die
gesetzlichen Erbquoten gebunden. Deshalb durfe der Gberlebende Ehegatte den
pflichtteilsberechtigten Abkémmlingen des Erblassers im gesetzlichen Guter-
stand jedenfalls nicht mehr schulden als bel vereinbarter Gutertrennung. Dem
Standpunkt der Rechtsprechung, dal? die Nichtanwendbarkeit des § 2325 BGB
auf Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft dem Regelungsplan des historischen Gesetzgebers widerspreche, sei
folglich entgegenzuhalten, dald der vom Bundesgerichtshof favorisierte gene-



343

relle Ruckgriff auf diese Vorschrift mit den Vorstellungen des modernen guiter-
rechtlichen Gesetzgebers nicht Ubereinstimme.

Zur Vermeidung dieser Wertungswiderspriiche schiégt Hayler einen Ruckgriff
auf die Wertungen des Guterrechts vor. Ehegattenzuwendungen zur Verwirkli-
chung der ehelichen Lebensgemeinschaft fallen nach seiner Ansicht wéahrend
des Bestehens des gesetzlichen Guterstands bis zur Hohe eines fiktiven Zuge-
winnausgleichsanspruchs nicht unter die 88 2287, 2288 Abs. 2 S. 2, 2325, 2329
BGB. Fir dessen Berechnung sel zugunsten der Ehegatten auf den Zeitpunkt
des groftmoglichen auszugleichenden Zugewinns abzustellen. Soweit aus-
gleichspflichtiges Vermbgen vorhanden gewesen ware, hétte es dem Zugriff
der Vertragserben oder Pflichtteil sberechtigten ohne weiteres entzogen werden
konnen. Ubersteige die Zuwendung diese Hohe, wirden die 8§ 2287, 2288
Abs. 2 S. 2, 2325, 2329 BGB analoge Anwendung finden. Es dirfe keinen Un-
terschied machen, ob der Erblasser einen Giterstandswechsel durch Ehevertrag
herbeifiihre und darin Gitertrennung vereinbare oder den wahrend der Ehe
erwirtschafteten Zugewinn ohne Abschlul? eines Ehevertrags auf abgekiirztem
Wege durch eine Ehegattenzuwendung ausgleiche. Der Guterstandswechsel zur
Gutertrennung beende die Zugewinngemeinschaft und begriinde einen An-
spruch auf Zugewinnausgleich, zu dessen Erflllung die Ehegatten die dann

bestandskréftigen Zuwendungen vornehmen konnten.
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[11. Bestandskraft ehdlicher Zuwendungen aufgrund doppelten Giter-

standswechsels
Ausgehend davon, dal3 der Bundesgerichtshof die 88 2325, 2329 BGB unein-

geschréankt auf unentgeltliche Ehegattenzuwendungen anwenden will, stellt

sich die Frage, wie ein mdglichst weitgehender Schutz des Uberlebenden Ehe-
gatten vor Pflichtteils- und Pflichtteilserganzungsansprichen zu erzielen ist. In
diesem Zusammenhang wird die Zulassigkeit eines doppelten Gulterstands-

wechsels zur Pflichtteilsreduzierung erortert™".

Im gesetzlichen Guterstand Iebende Ehegatten kdnnen durch den Wechsel des
Glterstands die Zugewinngemeinschaft beenden und den Anspruch auf Zuge-
winnausgleich entstehen lassen. In Erfullung dieses Anspruchs Ubertragene
Vermogenswerte beruhen auf einem entgeltlichen Rechtsgeschaft und unterfal-
len deshalb nicht der Pflichtteilsergdnzung gemal 88 2325, 2329 BGB. Als
moglicher Einwand gegen die Bestandskraft einer auf diesem Wege vorge-
nommenen Vermogensverschiebung konnte vorgebracht werden, dal? kein Un-
terschied zwischen einer Ehegattenzuwendung zum Ausgleich des bisherigen
ehelichen Zugewinns ohne Vereinbarung der Gitertrennung und dem Aus-
gleich des Zugewinns nach einem Wechsel zur Giitertrennung besteht'**®. Da-
gegen verweist Brambring darauf, dai3 beide Falle rechtlich unterschiedlich zu
behandeln sind, auch wenn Ehegattenzuwendung und fiktiver Ausgleichsan-
spruch einander wertméaRig entsprechen'®. Die Ehegattenzuwendung bleibe
Rechnungsposten im Rahmen des Zugewinnausgleichs bei Scheidung der Ehe,
wahrend im Guterstand der Gutertrennung kein Ausgleich vorgesehen sei. Au-
lerdem komme nach einem Guterstandswechsel hin zur Gitertrennung eine
Ruckforderung der Ehegattenzuwendung nach der Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage nicht mehr in Betracht, weil sie zur Erfullung des Aus-
gleichsanspruchs geméal3 § 1378 BGB erbracht worden sei. Dabel sei der vor-

zeitige Zugewinnausgleich durch Vereinbarung von Gitertrennung durchaus

137 Hayler, DNotZ 2000, 681, 686; Hayler, Rechtsfolgen, 132 ff.; Wegmann, ZEV 1996, 201,
205; Brambring, ZEV 1996, 248, 253; Schotten, NJW 1990, 2841, 2846.

1138 Hayler, DNotZ 2000, 681, 689, zieht aus der Vergleichbarkeit beider Félle die umgekehrte
SchluR¥folgerung, wenn er einen gegeniiber Dritten bestandskréftigen fiktiven Zugewinnaus-
gleich ohne Gitterstandswechsel ,,auf abgekiirztem Wege"* mittels Vornahme ehebedingter
Zuwendungen beflirwortet.
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riskobehaftet. Er erfolge nach dem status quo unabhangig von der weiteren
Entwicklung der Vermogensverhéltnisse beider Ehegatten.

Die Vermogensibertragung auf den Ehegatten im Zusammenhang mit einem
Glterstandswechsel zur Gutertrennung ist alerdings nur in bestimmten Fall-
konstellationen geeignet, Pflichttellsanspriiche nachhaltig zu reduzieren. Es
kann dazu kommen, dal3 der Vorteil der Vermogensverschiebung durch die
Erhéhung der Pflichtteilsquote im Guterstand der Gutertrennung wieder kom-
pensiert wird"*°. Wahrend sich bei einem Kind des zuwendenden Ehegatten
die Pflichtteilsquote nicht andert, ist das bel zwel oder mehr Kindern der Fall.
Im gesetzlichen Guterstand steht den Kindern des Erblassers, unabhangig von
ihrer Anzahl, insgesamt ein Pflichtteil von ¥ zu. Bei Gitertrennung belauft
sich der Pflichtteil zweier Kinder in der Summe bereits auf '4, ab drei Kindern
auf %. Der durch die Vereinbarung von Giitertrennung und die Erfiillung des
Zugewinnausgleichsanspruchs herbeigefhrten Verringerung des Nachlal3werts
steht eine Pflichtteilsquotenerhthung am Restvermdgen des Erblassers gegen-
Uber. Zur Vermeidung dieses Effekts wird in der Literatur ein doppelter Glter-
standswechsel vorgeschlagen. Die Ehegatten sollen nicht dauerhaft im Guter-
stand der Gltertrennung leben, sondern in einem zweiten Ehevertrag sofort zur
Zugewinngemeinschaft zurlickkehren. Mit der erneuten Vereinbarung des ge-
setzlichen Glterstands wird der gesetzliche Erbteil des Ehegatten gemald §
1371 BGB um %2 erhoht und damit zugleich die Pflichtteilsquote verkirzt,
wenn zwei oder mehr Kinder gesetzlich erbberechtigt sind. Der erste Giiter-
standswechsel von der Zugewinngemeinschaft zur Gutertrennung 16st aufgrund
der Beendigung des gesetzlichen Giterstands den Zugewinnausgleich aus, wo-
durch der Nachlal3 um die zur Erfillung der Ausgleichsforderung geleisteten
Vermogenswerte verringert wird. Der zweite Guterstandswechsel zurtick zur
Zugewinngemeinschaft stellt sicher, dal3 beim Erbfal die fir den Ehegatten
gunstigeren Pflichtteilsquoten des gesetzlichen Guterstands zur Anwendung

kommen.

Das Reichsgericht hat in einem anderen Fall eines doppelten Giiterstandswech-

sels, namlich der planmalsigen Vereinbarung von Gutergemeinschaft mit dar-

1139 Brambring, ZEV 1996, 248, 253.
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auf folgendem Wechsel zur Gutertrennung eine erganzungspflichtige Schen-
kung im Sinne von § 2325 BGB gesehen™**'. Aus Sicht des Bundesgerichtshofs
héngt die Annahme einer Schenkung davon ab, ob die Geschéftsabsichten der
Ehegatten zwecks Verwirklichung der Ehe auf eine Ordnung des beiderseitigen
Vermogens gerichtet waren oder ob sie mit dem Guterstandswechsel ehefrem-
de Zwecke wie beispielsweise die Benachteiligung pflichtteilsberechtigter An-
gehoriger verfolgt haben*2. Mangels hochstrichterlicher Rechtsprechung zu
der hier dargestellten Fallkonstellation ist darauf einzugehen, inwieweit der
doppelte Guterstandswechsel vom gesetzlichen Guterstand zur Gutertrennung
und zurtick mit der vom Reichsgericht entschiedenen Vorgehensweise tUberein-
stimmt. Nach Ansicht von Hayler und Wegmann kdnnen beide Falle nicht mit-
einander verglichen werden™*. Bei der Zugewinngemeinschaft werde der aus-
gleichsberechtigte Ehegatte bei Auflosung des gesetzlichen Guterstands an
dem wéahrend der Ehe erwirtschafteten Zugewinn hélftig beteiligt. Dem liege
der Gedanke zugrunde, dal3 die Haushaltsfiihrung einen gleichwertigen Beitrag
zur ehelichen Vermogensbildung beinhate. Eine Ausgleichsforderung bestehe
deshalb auch nur dann, wenn in der bisherigen Ehe eine Vermdgensmehrung
erreicht worden sal. Dieser zeitliche Aspekt, dal3 sich in der Regel ein der Aus-
gleichspflicht unterliegender Zugewinn erst Uber einen langeren Zeitraum hin-
weg ansammeln wirde, verdeutliche die Unterschiede zur Vereinbarung von
Gutergemeinschaft, bei der es gleichfalls zu einer Beteiligung an dem in die
Ehe eingebrachten Vermégen komme. Durch die Begrindung von Giterge-
meinschaft und deren anschlief3ende Aufhebung kénne ein Ehegatte im Ex-
tremfall innerhalb einer juristischen Sekunde die Halfte seines gesamten Ver-
mogens auf den Partner Ubertragen. Dagegen sei das mit einem Giterstands-
wechsel zur Gutertrennung angestrebte Ziel, die Zugewinnausgle chsforderung
entstehen zu lassen, Ausdruck des legitimen Interesses der Ehegatten, eine an-
gemessene und bestandskréftige Beteiligung des Partners am ehelichen Ver-
mogenserwerb herbeizufiihren. Die Geschéftsabsichten der Ehegatten wirden
deshalb mit den guterrechtlichen Wertvorstellungen in Einklang stehen. Eine
sofortige Ruckkehr zum gesetzlichen Guterstand fuhre zu keiner anderen Be-

140 \Wegmann, ZEV 1996, 201, 206.

141 RGZ 87, 301.

192 BGH, FamRZ 1992, 304.

1143 Hayler, DNotZ 2000, 681, 687; Wegmann, ZEV 1996, 201, 206.
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wertung. Die Ehegatten konnten sich darauf berufen, dald auch der kunftige
Vermogenserwerb dem Halbteilungsgrundsatz der Zugewinngemeinschaft un-
terfallen solle. Bleibe die guterrechtliche Motivation fir diesen doppelten
Guterstandswechsel ausschlaggebend, spiele es keine Rolle, dal3 die Ehegatten
auf diese Weise zugleich eine Verkirzung von Pflichttellsanspriichen erreichen

wollten.
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V. Analoge Anwendung der 88 2287, 2325 BGB auf Zuwendungen unter
Ehegatten zur Verwirklichung der ehelichen L ebensgemeinschaft
Ausgehend vom Wortlaut der 88 2287, 2325, 2329 BGB erfassen diese Schutz-

vorschriften zugunsten Dritter lediglich Ehegattenschenkungen. Zuwendungen

unter Ehegatten zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft beru-
hen alerdings gerade nicht auf einem Schenkungsvertrag, sondern erfolgen auf
der Grundlage enes atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts. Setzt ein An-
spruch des Vertragserben oder Pflichtteilsberechtigten eine rechtsgiltige
Schenkung im Sinne der 88 516, 517 BGB voraus, so ist mangels einer direk-
ten Anwendbarkeit die Moglichkeit einer Analogie in Betracht zu ziehen™*.
Dies bestimmt sich danach, ob nach Sinn und Zweck der 88§ 2287, 2325, 2329
BGB eine Einschrankung der Bestandskraft von Ehegattenzuwendungen zur
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft gegentiber Dritten geboten
ist. Dafur spricht bereits der Rechtsgedanke des § 2325 Abs. 3 BGB. Der Ge-
setzgeber hat dem Schutzbedirfnis Dritter insbesondere fur den Fall Rechnung
getragen, dald sich aus der engen personlichen Verbindung der Ehegatten Ge-
fahren fur anderweitig bestehende Rechtspositionen ergeben. Eine Differenzie-
rung zwischen Ehegattenschenkungen und Zuwendungen unter Ehegatten zur
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft kann in diesem Zusam-
menhang nicht Uberzeugen. In beiden Konstellationen ist von einer unentgeltli-
chen Vermogensibertragung auszugehen, da der zuwendende Ehegatte seinen
Nachlal3 verringert, ohne dafir eine konkrete Gegenleistung zu erhaten.
Schrankt das Gesetz schon die Bestandskraft von Schenkungen ein, bei denen
der Vermogensgegenstand endgultig dem Zuwendungsempféanger zuzuordnen
ist, mul3 dies erst recht fir Vermdgensverschiebungen zwischen Ehegatten zur
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft gelten, bei denen sich der
Verlust des Zuwendungsgegenstands bis zur Auflésung der Ehe durch Tod
oder Scheidung nicht zu Lasten des zuwendenden Partners auswirkt, da er wirt-
schaftlich in seinem Vermogen verbleibt und ihm zu seiner weiteren Nutzung
zur Verfigung steht. Die Ablehnung einer Analogie wirde es den Ehegatten
erlauben, die Rechtsstellung von Vertragserben oder Pflichtteil sberechtigten
nach ihrem freien Belieben zu beeintréchtigen und zu unterlaufen. Die analoge
Anwendung der 88 2287, 2325, 2329 BGB auf Ehegattenzuwendungen zur

1144 pgl andt/Edenhofer, § 2325, Rn. 7.
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Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft ist deshalb zum Schutz von
Vertragserben oder Pflichtteilsberechtigten grundsétzlich erforderlich™*.

In einem zweiten Schritt ist zu prifen, ob giterrechtliche Wertungen die Be-
standskraft ehelicher Vermdgensverschiebungen beeinflussen kénnen. ES ist
auf das Spannungsverhdtnis zwischen der Schutzbedurftigkeit Dritter und dem
Interesse der Ehegatten, dal? die zur Verwirklichung der ehelichen Lebensge-
meinschaft unternommenen gemeinsamen Anstrengungen nicht Anspriichen
der Vertragserben oder Pflichtteilsberechtigten ausgesetzt sind, einzugehen. In
Anlehnung an den fir den ehelichen Zugewinn im gesetzlichen Gulterstand
geltenden Halbteilungsgrundsatz kénnten Ehegattenzuwendungen infolgedes-
sen insoweit vom Anwendungsbereich der 88 2287, 2325, 2329 BGB ausge-
nommen sein, as sie aus Sicht der Ehepartner die vorweggenommene Erflil-
lung des Zugewinnausgleichsanspruchs darstellen oder die Teilhabe des Ehe-
gatten am Vermogenszuwachs wahrend der Ehe gewéhrleisten sollen. Im Hin-
blick darauf, dal3 die Ehe als eine Risiko- und Schicksal sgemeinschaft anzuse-
hen ist, ist der Gedanke einer hdftigen Betelligung an der ehezeitlichen Ver-
mogenssteigerung aus Sicht von Morhard und Langenfeld guterstandsunab-
héngig. Gegen eine pauschale Anwendung des Halbteilungsgrundsatzes aul3er-
halb der Zugewinngemeinschaft spricht jedoch, dal3 ein Zugewinnausgleich
lediglich im gesetzlichen Giterstand vorgesehen ist. Nur bei der Zugewinnge-
meinschaft kann es zu einer Ausgleichsforderung gemald § 1378 BGB kom-
men, zu deren Erfullung Vermogensgegenstande zwischen den Ehegatten Gber-
tragen werden. Bel Gltertrennung findet ein Vermdgensausgleich zwischen
den Ehegatten gerade nicht statt, bei Gitergemeinschaft erfolgt die Beteiligung
am Vermogen des Ehepartners und am Vermdgenszuwachs wéhrend der Ehe
durch die Bildung eines gemeinschaftlichen Vermogens beider Ehegatten. Ne-
ben dem Gesamtgut besteht kein Bedlrfnis flr weitere Ehegattenzuwendun-

gen, um eine angemessene Vermogensverteilung zwischen den Ehepartnern

145 Apfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 141 ff., lehnt eine analoge Anwendung des

§ 2325 BGB mit der Begriindung ab, dal? eine wertmaf3ige Ruickabwicklung im Wege der
Pflichtteilserganzung die Befugnis der Ehegatten, ihre ehelichen Lebensverhaltnisse dauerhaft
zu gestalten, einschranken wirde. Vielmehr seien Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung
der ehelichen L ebensgemeinschaft bis zur Grenze des Rechtsmif3brauchs pflichtteilsfest. Eine
MiRbrauchskontrolle solle anhand einer fallgruppenspezifischen I nteressenabwagung aus der
Sicht eines versténdigen Dritten erfolgen. Gegen die Ansicht von Apfelbacher spricht, dal? die
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sicherzustellen. Haben die Ehegatten durch Ehevertrag bewul3t einen anderen
als den gesetzlichen Guterstand gewahlt und sich damit entweder generell ge-
gen einen Ausgleich des ehezeitlichen Vermdgenszuwachses entschieden oder
sich den Sonderregelungen der Gltergemeinschaft unterworfen, kann nicht
darauf abgestellt werden, dal3 die Ehegattenzuwendung der vorweggenomme-
nen Erfullung eines etwaigen Zugewinnausgleichsanspruchs dient. Besteht bel
Gutertrennung kein Anspruch des haushaltsfiihrenden Ehegatten darauf, am
Vermogen des berufstdtigen Ehepartners beteiligt zu werden, ist kein Grund
ersichtlich, eine zu seinen Gunsten erfolgende unentgeltliche Vermogensiber-
tragung vom Anwendungsbereich der drittschitzenden Vorschriften der 88
2287, 2325, 2329 BGB auszunehmen. Der Wille der Ehegatten im Innenver-
héltnis, auch bel vereinbarter Gltertrennung durch Ehegattenzuwendungen
einen angemessenen Vermaogensausgleich herzustellen, kann eine Benachteili-
gung Dritter im Auf3enverhdtnis nicht rechtfertigen.

Im Gegensatz dazu will Hayler fur den gesetzlichen Giterstand die Bestands-
kraft einer Ehegattenzuwendung gegenuiber Dritten anerkennen, soweit sie in
ihrer Hohe einem fiktiven Zugewinnausgle chsanspruch entspricht. Mit einem
Guterstandswechsel vom gesetzlichen Guterstand hin zur Gitertrennung werde
die Zugewinngemeinschaft beendet und damit die Ausgleichsforderung gemald
§ 1378 BGB ausgel 6st. Vermdgensverschiebungen zur Erflllung des auf diese
Weise entstandenen Zugewinnausgleichsanspruchs seien aufgrund ihrer Ent-
geltlichkeit bestandskraftig und wirden zu keinem Pflichtteil sergénzungsan-
spruch fuhren. Aus Sicht von Hayler konnen die Eheleute nicht schlechter ge-
stellt werden, wenn sie den gesetzlichen Glterstand bis zum Tode eines Ehe-
partners aufrechterhalten. Der Zugewinn kdnne auch ohne Guterstandswechsel
auf abgekurztem Wege durch Ehegattenzuwendungen pflichttellsfest ausgegli-
chen werden. Gegen diese Vorgehensweise sprechen zundchst rein praktische
Gesichtspunkte, bel fortdauernder Ehe den Wert des grofitmoglichen fiktiven
Zugewinnausgleichsanspruchs zu ermitteln, bis zu dessen Hohe Ehegattenzu-
wendungen nicht den 88 2287, 2325, 2329 BGB unterliegen. Auflerdem wird
es der Ehe as einer Risiko- und Schicksalsgemeinschaft nicht gerecht, wenn

flr die Berechnung der fiktiven Ausgleichsforderung der fir den Zuwendungs-

Interessen der Ehegatten nur bedingt als Rechtfertigung fur die Einschrankung einer gesetzlich
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empfénger glnstigste Zeitpunkt zugrunde gelegt wird. Genauso wie sich eine
Vermogenssteigerung aufgrund des Halbteilungsgrundsatzes des gesetzlichen
Glterstands zugunsten beider Ehegatten auswirkt, partizipieren beide Partner
an einer negativen Entwicklung. Im dbrigen sind beide Fallkonstellationen,
Ehegattenzuwendungen bei fortbestehendem gesetzlichem Giterstand und
Vermogensverschiebungen zur Erfullung einer Ausgleichsforderung nach ei-
nem Wechsel zur Giitertrennung, rechtlich nicht miteinander vergleichbar™“.
Wahrend Ehegattenzuwendungen ohne Giuterstandswechsel am weiteren
Schicksal der Ehe teilhaben und bel einem spéteren Zugewinnausgleich gemal3
8 1380 BGB zu berticksichtigen sind, orientiert sich die Ausgleichsforderung
gemal} § 1378 BGB ausschliefdlich am status quo bei Beendigung des gesetzli-
chen Guterstands und 183t die zukinftige Entwicklung der Vermdgensverhalt-
nisse beider Ehegatten aul3er acht. Die Ehegattenzuwendung bleibt bei andau-
ernder Zugewinngemeinschaft zumindest als Rechnungsposten erhalten und
kann in Ausnahmefallen beim Scheitern der Ehe sogar einer gegenstandlichen
Ruckforderung unterliegen. Dagegen ist diese Mdglichkeit fir Vermégenswer-
te, die zur Erflllung einer Zugewinnausgle chsforderung geleistet wurden, aus-
geschlossen. Ein Glterstandswechsel ist fur den zuwendenden Ehegatten infol-
gedessen mit einem wesentlich hoheren Risiko verbunden, da er den zur Erfil-
lung der Ausgleichsforderung erbrachten Vermdgensgegenstand endgultig und
unabhéngig von der spédteren Vermogensverteilung in der Ehe aus der Hand
gibt. Im Gegensatz dazu kdnnen bei einer Beibehaltung des gesetzlichen Gu-
terstands sich im weiteren Verlauf der Ehe ergebende Veranderungen dazu
fahren, dal’3 dem Zuwendungsempfénger kein oder ein niedrigerer Ausgleichs-
anspruch zusteht. Im Extremfall kann sogar der zuwendende Ehegatte zum
Glaubiger der Ausgleichsforderung werden. Dem Einwand von Hayler, dal3 die
Anerkennung eines bestandskréftigen Zugewinnausgleichs auf abgeklrztem
Wege mittels Vornahme von Ehegattenzuwendungen auch ohne Giiterstands-
wechsel erforderlich sei, da ansonsten der Zuwendungsempfanger entgegen der
gesetzlichen Wertung im Guterstand der Gitertrennung gegentiber der Zuge-
winngemeinschaft besser gestellt werde, mul3 widersprochen werden. Hayler

vergleicht nicht den Glterstand der Gutertrennung mit der Zugewinngemein-

vorgesehenen Mindestbeteiligung der Pflichtteil sberechtigen herangezogen werden kdnnen.
1148 Brambring, ZEV 1996, 248, 253; Schotten, NJW 1990, 2841, 2846; Ludwig, FuR 1992, 1,
8.
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schaft, sondern den Sonderfall eines Gterstandswechsels mit dem eines fort-
dauernden Verbleibs im gesetzlichen Giiterstand. Eine Besserstellung des Zu-
wendungsempfangers beruht allein darauf, dal3 mit der Beendigung des gesetz-
lichen Giterstands die Ausgleichsforderung des § 1378 BGB zur Entstehung
gebracht wird und Vermogensverschiebungen zu deren Erfullung als entgeltli-
che Leistungen nicht Gegenstand der 88 2287, 2325, 2329 BGB sein kénnen.
Dabel flhrt der Guterstandswechsel nicht zwingend zu einer Verbesserung der
Position des Zuwendungsempfangers. Vielmehr wird durch die Vereinbarung
von Gutertrennung ein Zugewinnausgleich fir die Zukunft ausgeschlossen, so
dal3 dies durchaus zu einer Verschlechterung seiner Stellung fuhren kann, wenn
der zuwendende Ehegatte nach dem Giuterstandswechsel einen deutlichen
Vermogenszuwachs erfahrt. Eine Bestandskraft von Ehegattenzuwendungen
gegenuber Dritten in HOohe eines fiktiven Zugewinnausgleichsanspruchs ist im
gesetzlichen Giterstand folglich nicht anzuerkennen. Diese Situation ist nicht
mit einer Vermogensverschiebung zwischen Ehegatten zur Erfullung der Aus-

gleichsforderung nach einer Vereinbarung von Gitertrennung vergleichbar.

Eine Reduzierung von Pflichttellsanspriichen |&3t sich gleichfalls nicht mit der
Vereinbarung eines doppelten Glterstandswechsels, ausgehend von der Zuge-
winngemeinschaft hin zur Gitertrennung und zurtick, erreichen. Bei dieser
Falkonstellation wird in der Regel der Anwendungsbereich der 8§ 2287, 2325,
2329 BGB erdffnet sein. Ehegatten, die bisher im gesetzlichen Guterstand ge-
lebt haben, steht esfrei, in einem Ehevertrag Gitertrennung zu vereinbaren und
damit die Ausgleichsforderung gemal? § 1378 BGB zur Entstehung zu bringen.
Grundsétzlich handelt es sich dabel um eine Ordnung des beiderseitigen Ver-
mogens zwecks Verwirklichung der Ehe, die sich Dritten gegentber als be-
standskréftig erweist. So kdnnen die Eheleute beispielsweise die weitere Betel -
ligung des haushaltsfihrenden Ehegatten am Zugewinn des berufstétigen Part-
ners als unangemessen empfinden, wenn dieser jetzt ebenfalls ein Arbeitsver-
haltnis aufnimmt. Haben die Ehegatten allerdings von vornherein die Absicht,
unmittelbar im Anschluld an die Vereinbarung der Gitertrennung wieder zum
gesetzlichen Guterstand zurlickzukehren, werden die Geschéftsabsichten der
Ehegatten regelméldig vom Wunsch, Dritte zu benachteiligen, geprégt sein. Die
Ehegatten mif3brauchen in diesem Fall ihre ehevertraglichen Gestaltungsmég-
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lichkeiten zu einer Reduzierung von Pflichttellsanspriichen und nutzen diese
nicht, um ihre Vermodgensbeziehungen umfassend und dauerhaft zu gestalten.
Die Begrindung, die sofortige Rickkehr zur Zugewinngemeinschaft solle si-
cherstellen, dai’ auch der kiinftige Vermogenserwerb dem Halbteilungsgrund-
satz unterliegt, verdeutlicht, dal3 nicht die Ausgestaltung der Ehe, sondern ehe-
fremde Zwecke im Vordergrund stehen. Ist die haftige Betelligung am Ver-
mogenszuwachs wahrend der Ehe fir die Ehegatten das ausschlaggebende Mo-
tiv ihres Handelns, hétten sie die Zugewinngemeinschaft auch beibehalten und
auf den doppelten Giuterstandswechsel verzichten kénnen. Aulerdem wird
durch die vorubergehende Vereinbarung der Gitertrennung eine Zasur herbel-
gefuhrt, da dadurch die bisherige Vermdgensentwicklung von der zukinftigen
abgekoppelt und der Zuwendungsempfanger vom Risiko befreit wird, dal3 sich
das Vermogen des zuwendenden Ehegatten im weiteren Verlauf der Ehe ver-
ringert. Liegen keine besonderen Umstéande vor, besteht fur die Ehegatten kein
Anlal3, eine Zwischenbilanz ihrer gemeinsamen Tétigkeit zu ziehen, indem sie
den Zugewinnausgleichsanspruch auslésen und mit der Ruckkehr zum gesetz-
lichen Giterstand den Aufbau eines beiden Partnern zustehenden Vermogens
ohne Einbeziehung der bisherigen Leistungen erneut beginnen. Weder der Gu-
terstandswechsel zur Gutertrennung noch die Ruckkehr zur Zugewinngemein-
schaft fuhren fir sich genommen zur Anwendung der 88 2287, 2325, 2329
BGB. Mal3gebend ist die zeitnahe Kombination beider Moglichkeiten, die eine
Umgehung drittschitzender Vorschriften durch die Ehegatten nahelegt. Letzt-
lich sind die Geschéftsabsichten der Ehegatten im Einzelfall entscheidend. So
kann eine baldige Rickkehr zum gesetzlichen Guterstand durchaus als be-
standskréftige Regelung der giterrechtlichen Verhdltnisse anzusehen sein,
wenn der bisher nicht berufstétige Ehegatte seine Arbeit alsbald wieder verliert
und erneut die Haushaltsfihrung tbernimmt.

Soweit die Ehegattenzuwendung eine angemessene Beteiligung am gemeinsa-
men Vermogenserwerb wahrend der Ehe gewéhrleisten oder zur Altersversor-
gung des Zuwendungsempfangers beitragen soll, sind diese Geschéftsabsichten
der Ehegatten durch erbrechtliche Vorschriften ausreichend geschiitzt. Es be-
darf keiner pflichtteilsfesten Vermdgensverschiebung in Hohe eines fiktiven

Zugewinnausgleichsanspruchs, angelennt an den Halbteilungsgrundsatz des
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gesetzlichen Guterstands. Wahrend fortdauernder Ehe besteht in keinem Guiter-
stand ein Rechtsanspruch auf Teilhabe am Zugewinniberschul® des Ehepart-
ners. Ehegattenzuwendungen beruhen deshalb auf einem unentgeltlichen
Rechtsgeschéaft, und damit ist nach Sinn und Zweck der 88§ 2287, 2325, 2329
BGB deren Anwendungsbereich erdffnet. Der zuwendende Ehegatte soll zum
Schutz Dritter sein Vermogen nicht ohne konkrete Gegenleistung verringern
konnen. Zwar sind wegen § 2325 Abs. 3 BGB unter Umstanden lang zurtick-
liegende Ehegattenzuwendungen mit in die Pflichtteilsberechnung einzubezie-
hen, die gerade in Anerkennung eines as gleichwertig empfundenen Beitrags
des Zuwendungsempfangers zum gemeinsam erwirtschafteten Vermogen er-
folgt sind. Dies andert aber nichts daran, dal3 der bereicherte Ehegatte auf die
Leistungen seines Partners keinen Anspruch hatte, sie vielmehr freiwillig,
wenn auch nicht freigebig, vorgenommen wurden. Aul3erdem ist das gesetzli-
che Erbrecht des Ehegatten nicht nur Ausdruck der engen personlichen Ver-
bindung der Ehepartner, sondern es soll auch die wirtschaftliche Existenz des
Uberlebenden Teils gemald dem bisherigen Lebenszuschnitt der Eheleute si-
chern und ist folglich ebenfalls als Ausgleich fir die Beteiligung des haushalts-
fuhrenden Ehegatten am Vermogenszuwachs seines berufstétigen Partners zu
verstehen™". So betragt der Pflichtteil von Abkémmlingen des Erblassers bei
Gutertrennung hochstens %, also weniger als die Hélfte seines Vermdgens, im
gesetzlichen Guterstand sogar nur % Der Halbtellungsgrundsatz der Zuge-
winngemeinschaft wird aso auch bel einer Einsetzung des Ehegatten als Al-
leinerbe gewahrleistet, so dal3 der Erblasser wie bel einer lebzeitigen Zuwen-
dung eine angemessene Teilhabe des Ehegatten an seinem Vermogen herbei-
fuhren kann. Halt man Ehegattenzuwendungen bis zur Hohe eines fiktiven Zu-
gewinnausgleichsanspruchs fur bestandskraftig gegentiber Dritten, so kann das
zur Folge haben, dal3 im Fal eines aleinverdienenden Ehegatten die Pflicht-
teilsanspriiche nochmals halbiert werden, obwohl sich die Vermogensbildung
nicht unmittelbar auf den haushaltsfihrenden Partner zurtickfuhren 183 und
dessen Beitrag zur ehezeitlichen Vermogenssteigerung bereits durch entspre-
chende Pflichtteilsquoten im Erbrecht Berlicksichtigung findet. Auch wenn die
Ehegatten im Innenverhdtnis davon ausgehen, dal3 der eheliche Vermbgens-

zuwachs beiden Partnern zu gleichen Anteilen zusteht, besteht bei der Zuge-

147 pgl andt/Edenhofer, § 1931, Rn. 1.
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winngemeinschaft wahrend der Ehe eine Gitertrennung, die das Vermogen
demjenigen Ehegatten zuordnet, der es durch seine Arbeitstatigkeit oder auf
sonstige Weise erwirbt. Aul3erdem hat der Uberlebende Ehegatte im gesetzli-
chen Guterstand das Wahlrecht, ob er anstelle der erbrechtlichen die giter-
rechtliche Lésung wahlt und den Ausgleich des Zugewinns verlangt. Gemal3 8
1371 Abs. 3 BGB steht ihm in diesem Fall zusétzlich sein nicht erhohter

Pflichtteil unabhangig von den erbrechtlichen Bestimmungen zu.

Die von Morhard unter Ruckgriff auf § 1624 BGB vorgenommene Wertung,
dal3 nur eine Ubermélige Ehegattenzuwendung as Schenkung anzusehen ist
und damit dem Anwendungsbereich der 88 2287, 2325, 2329 BGB unterféllt,
kann im Hinblick auf die 88 2050 ff., 2316 BGB nicht Uberzeugen. GeméaR §
2050 BGB tritt eine Ausgleichspflicht bei Eintritt der gesetzlichen Erbfolge
ein, wenn der Erblasser noch zu Lebzeiten einem seiner Abkdmmlinge eine
Ausstattung quasi als Vorausleistung hat zukommen lassen. Der Beglnstigte
muf3 sich die Ausstattung gegentiber anderen Abkémmlingen anrechnen lassen,
wobel § 2050 BGB auf der Vermutung des Gesetzgebers beruht, dal? der Erb-
lasser sein Vermogen unter seinen Abkommlingen gleichmaliig verteilen will.
Ausgleichspflichtig sind alle Ausstattungen ohne Ricksicht darauf, ob sie das
fir die Vermogensverhdltnisse des Erblassers angemessene Mal3 Ubersteigen
oder nicht"*. Die Regelung des § 2050 BGB wird durch § 2316 BGB erganzt.
Nach § 2316 BGB ist der unter Berticksichtigung von Ausgleichspflichten er-
mittelte Erbteilswert auch fir die Berechnung des Pflichtteilsanspruchs der
Abkdmmlinge maligebend™*®. Dabei kann der Erblasser eine Zuwendung nicht
zum Nachteil eines Pflichtteilsberechtigten von der Ausgleichung ausschlie-
Ren"™. § 2316 BGB hat deshalb wie § 2325 BGB die Funktion, die Benachtei-
ligung Pflichtteilsberechtigter durch lebzeitige Zuwendungen des Erblassers zu
verhindern. Die Festlegung des § 1624 BGB, dal3 Ausstattungen nur insoweit
als Schenkungen gelten, as sie das den Umsténden entsprechende Mal3 Uber-
steigen, ist folglich nur fir das Innenverhdtnis zwischen Eltern und ihren Ab-
koémmlingen von Bedeutung. Gegenuiber anderen Abkémmlingen sind Ausstat-
tungen unabhangig von ihrem Umfang nicht pflichtteilsfest. § 1624 BGB trifft

1148 Py andt/Edenhofer, § 2050, Rn. 11; Schli{iter, Erbrecht, Rn. 715.
1149 ge| (ter, Erbrecht, Rn. 972.
1150 § 2316 Abs. 3 BGB.
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infolgedessen keine Aussage Uber die Drittwirkung von Ausstattungen und
deren Bestandskraft im AuRenverhdltnis. Vielmehr verdeutlichen die 88 2050
ff., 2316 BGB die Intention des Gesetzgebers, dem Schutz von Pflichtteilsbe-
rechtigten gegenliber den Interessen des Zuwendungsempfangers den Vorrang

einzuraument®?,

1151 A pfelbacher, Ehebedingte Zuwendungen, 77.
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V. Zusammenfassung des 6. K apitels

Auf Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft finden die 88 2287, 2325, 2329 BGB keine unmittelbare Anwendung, da
sie nicht auf einer Schenkung, sondern auf einem atypischen unentgeltlichen
Rechtsgeschéft beruhen. Allerdings ist aufgrund der SchutzbedUrftigkeit von
Vertragserben und Pflichtteilsberechtigten von einer analogen Anwendung
auszugehen™®?. Rechtsgeschifte der Ehegatten im Innenverhaltnis diirfen nicht
zu einer Benachteiligung Dritter im AuRenverhdltnis fuhren. Der Anwen-
dungsbereich der 88 2287, 2325, 2329 BGB ist in diesem Zusammenhang nicht
durch giterrechtliche Wertungen einzuschranken. Der Halbteilungsgrundsatz
der Zugewinngemeinschaft 183 sich nicht unbesehen auf Gitertrennung und
Gutergemeinschaft Ubertragen. Bel Gltertrennung ist ein Vermogensausgleich
unter den Ehegatten nicht vorgesehen, bei Giitergemeinschaft erfolgt dieser
aufgrund der dafir vorgesehenen Sonderregelungen. Im gesetzlichen Guter-
stand ist ein Ruckgriff auf giterrechtliche Wertungen ebenfalls abzulehnen,
insbesondere kann der Zugewinn nicht ohne Guterstandswechsel auf abgeklrz-
tem Wege durch Ehegattenzuwendungen pflichtteilsfest ausgeglichen werden.
Die angemessene Beteiligung des haushaltsfiihrenden Ehegatten am gemein-
samen Vermogenserwerb wird aufgrund der im Erbrecht vorgesehenen Pflicht-
teilsquoten ausreichend gewéhrleistet. Der Pflichtteil von Abkdmmlingen des
Erblassers betragt bei Gitertrennung héchstens 3 seines Vermdogens, im ge-
setzlichen Guterstand sogar nur ¥ Setzt der alleinverdienende Ehegatte seinen
Ehepartner zum Alleinerben ein, kann er dessen Versorgung Uber seinen Tod
hinaus sicherstellen. Ein doppelter Giterstandswechsel unterfallt ebenfalls dem
Anwendungsbereich drittschitzender Vorschriften und stellt damit keine ge-
eignete Moglichkeit zur Pflichttellsreduzierung dar. Erfolgt der Wechsel vom
gesetzlichen Guterstand zur Gutertrennung und zurtick innerhalb kurzester

Zeit, ist in der Regel davon auszugehen, dal die Ehegatten ehefremde Zwecke

1152 Ehegattenzuwendungen unterfallen deshalb auch dem Anwendungsbereich der §§ 816,

822, 988, 2113, 2205 und 2375 BGB. Diesen Vorschriften liegt ebenfalls die gesetzgeberische-
re Wertung zugrunde, dal3 der unentgeltliche Zuwendungsempféanger weniger schiitzenswert

ist, als ein durch die Vermtgensverschiebung moglicherweise in seinen Rechten beeintréchtig-
ter Dritter. Soweit diese Vorschriften an unentgeltliche Rechtsgeschéfte und nicht an Schen-
kungen ankniipfen, finden sie auf Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen

L ebensgemeinschaft direkte Anwendung, da diese gleichfalls auf einem unentgeltlichen
Rechtsgeschéft beruhen. Der hier vertretene Gedankengang |&l3t sich infolgedessen auch auf
Ehegattenzuwendungen im Zusammenhang mit insolvenzrechtlichen Fragestellungen Ubertra-
gen.
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verfolgen und sie nicht die Verwirklichung ihrer Ehe durch eine Ordnung des
beiderseitigen Vermogens anstreben.
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Schluf und Zusammenfassung der Er gebnisse

Die vorliegende Untersuchung kommt zu dem Schluf3, dal3 sich Ehegatten-
zuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft auf der
Rechtsgrundlage eines atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts vollziehen.
Der Anwendungsbereich der Schenkung erweist sich als zu weit gefaldt, um
den jeweiligen Eigenheiten innerhalb der Vielzahl unentgeltlicher Rechtsge-
schéfte gerecht zu werden. Die Schenkung ist as ein Unterfall der unentgeltli-
chen Rechtsgeschéfte auf die Félle echter Freigebigkelt zu beschranken.

Mit der Aufspaltung der unentgeltlichen Rechtsgeschéfte in Schenkungen und
atypische unentgeltliche Rechtsgeschafte wird kein Irrweg™® beschritten, son-
dern erst die angemessene rechtliche Umsetzung des der Zuwendung zugrunde
liegenden Willens der Ehegatten ermdglicht. Der Befund, dal? sich Ehegatten-
zuwendungen aufgrund der engen personlichen Verbindung in einer ehelichen
Lebensgemeinschaft in ihrer Mehrzahl von sonst tiblichen Schenkungen unter-
scheiden, stofét ganz Uberwiegend auf Zustimmung. In diesem Fall schafft die
Bejahung einer Schenkung mehr Probleme, als sie zu 16sen vermag, da schlief3-
lich doch bei den as unpassend angesehenen Rechtsfolgen innerhalb des
Schenkungsrechts eine von gesetzlichen Regelungen abweichende Behandlung
befUrwortet wird. Mit der Abkehr vom Schenkungsrecht wird das einschran-
kende Korsett schenkungsrechtlicher Vorschriften von vornherein vermieden
und statt dessen der Weg zur Schaffung eines ehelichen Zuwendungen gerecht
werdenden Rechtsinstituts eroffnet.

Die Annahme eines atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts dient nicht als
Vehikel fur einen Zugriff auf die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage,
sondern damit lassen sich die besonderen Umsténde, die zur Vornahme von
Vermogensverschiebungen wahrend einer Ehe flhren, rechtlich am besten er-
fassen. Von einem Rechtsbindungswillen kann im Hinblick auf die oft nicht

unerheblichen Zuwendungen ausgegangen werden. Im Gbrigen wirden die

1153 Hepting, FS Henrich, 267.
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Ehegatten die Zuwendung unterlassen, wenn sie keinen Rechtserfolg bezwek-
ken wirden. Das atypische unentgeltliche Rechtsgeschéft begriindet zwar keine
Verpflichtung zur Leistungserbringung, schafft aber einen Rechtsgrund fiir das
Behaltendirfen. Die Ehegatten sind sich dartber einig, da3 die Zuwendung
ohne konkrete Gegenleistung, d. h. unentgeltlich, und zur Verwirklichung ihrer
ehelichen Lebensgemeinschaft erfolgen soll. Beide Aspekte pragen demnach
den Geschéftswillen der Ehegatten. Die Zuwendung flgt sich aus Sicht der
Ehegatten in den Gesamtkontext des wechselseitigen Gebens und Nehmens in
einer Ehe ein. Sie erfolgt in beiderseitigem Interesse als Beitrag zur Verwirkli-
chung ihrer ehelichen Lebensgemeinschaft und damit nicht in echter Freige-
bigkeit. Diese Vorstellung ist fur die Ehegatten so mal3gebend, dal3 sie als Be-
standteil ihres rechtsgeschéftlichen Willens anzusehen ist. In der Regel scheuen
sich die Ehegatten allerdings davor, klare Absprachen fur den Scheidungsfall
zu treffen. Die Erwartung an den dauerhaften Fortbestand ihrer ehelichen Le-
bensgemeinschaft bleibt deshalb unausgesprochen und liegt ihrem Geschéfts-
willen al's Geschéftsgrundlage zugrunde.

Im Scheidungsfal sind die Interessen von zuwendendem Ehegatten und Zu-
wendungsempfanger gegeneinander abzuwagen. Wahrend bis Anfang der sieb-
ziger Jahre dem Ruckforderungsverlangen grundsétzlich stattgegeben wurde,
ist zwischenzeitlich die Situation des Zuwendungsempfangers starker in den
Mittel punkt gertickt. Danach sollen beide Ehegatten am Vermdgenszuwachs in
der Ehe Anteil haben, unabhéngig davon, wer zum konkreten Vermogenser-
werb mehr beigetragen hat. Die Ehe wird as eine Risiko- und Schicksalsge-
meinschaft angesehen, zu deren Verwirklichung beide Ehegatten nach besten
Kréften, wenn auch auf verschiedenartige Weise und mit finanziell unter-
schiedlicher Leistungsstirke, beitragen™*. Im gesetzlichen Giiterstand wird
durch den Zugewinnausgleich im Regelfall eine angemessene Vermogensver-
tellung gewahrleistet. Daneben haben die gegenseitigen Zuwendungen aus
Sicht der Ehegatten oftmals die Funktion, eine gleichméidige Vermdgensauftel -
lung herzustellen. Der zuwendende Ehegatte mul3 sich deshalb an der in guten
Zeiten vorgenommenen Vermogensverschiebung auch an schlechten Tagen

festhalten lassen. Die Rickgewahr der Zuwendung beim Scheitern der Ehe ist

1% BGH, FamRZ 1966, 91.
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nicht mehr der Regelfall, sondern zur Ausnahme geworden. Ist aufgrund des
gewandelten Verstdndnisses von der Rolle des nichterwerbstdtigen Zuwen-
dungsempféngers eine deutlich erhéhte Bestandskraft von Zuwendungen win-
schenswert, so stellt sich jetzt die Frage, wie die Interessen des zuwendenden
Ehegatten ausreichend geschitzt werden kénnen. Mit dem Kriterium der Zu-
mutbarkeit im Rahmen von 8§ 313 BGB |&3 sich eine umfassende Interessen-
abwagung vornehmen, die im konkreten Einzelfall zu einem fir beide Ehegat-
ten angemessenen Ergebnis fuhrt. Der Verwels auf die Lehre vom Wegfall der
Geschaftsgrundlage kann nicht mit dem Vorwurf der Anwendungsbeliebigkeit
entkraftet werden. Ha8lt man bei Zuwendungen unter Partnern einer ehelichen
Lebensgemeinschaft eine Alles-oder-Nichts-Losung fir unangebracht, wohnt
einzelfalbezogenen Betrachtungsweisen zwingend eine grofRere Rechtsunsi-

cherheit innet™.

Auf diese Weise ergibt sich fur die Rechtsfigur der unbenannten Zuwendungen
ein eigenstandiger Anwendungsbereich. Die unbenannten Zuwendungen stehen
sowohl auf der Ebene des ehelichen Glterrechts als auch auf der des Schuld-
rechts mit anderen Rechtsinstituten in einem Spannungsverhdltnis. Auf der
Ebene des Schuldrechts sind die unbenannten Zuwendungen und die damit
verbundene Anwendung des § 313 BGB von schenkungsrechtlichen, gesell-
schaftsrechtlichen und bereicherungsrechtlichen Rickabwicklungsméglichkel-
ten abzugrenzen. Auf der familienrechtlichen Ebene ist das Verhditnis zum
jeweiligen Glterstand der Ehegatten zu ermitteln. Wahrend aus der Funktion
der unbenannten Zuwendungen zur Lckenschlief3ung im ehelichen Glterrecht
ein eigenstandiger Anwendungsbereich dieser Rechtsfigur folgt, ist eéin Be-
durfnis fur die unbenannten Zuwendungen neben den schuldrechtlichen Institu-
ten des Schenkungs-, Gesellschafts- und Bereicherungsrechts schwerer festzu-
stellen. Sie konnten ebenfalls zur Ergénzung des Guiterrechts herangezogen

werden. Die Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage erweist sich der be-

1155 Dje Rechtsunsicherheit 143 sich nur verlagern, aber nicht beseitigen, wie andere zu diesem
Problem vorgeschlagene L 6sungsmdglichkeiten zeigen. Als Beispiele dafir lassen sich Schot-
ten, der zwischen ehebedingten und nicht ehebedingten Schenkungen differenziert, Hepting,
der eine L6sung Uber Bereicherungsrecht vorschlégt, dabei aber zwischen vergangenheits- und
zukunftshezogenen Zuwendungen unterscheidet, und Jeep anfiihren, der von einem Vorrang
des Zugewinnausgl eichs ausgeht, dann allerdings zur Erzielung angemessener Ergebnisse die
guterrechtlichen Vorschriften weit tUber ihren eigentlichen Anwendungsbereich hinaus ausdeh-
nen muf3.
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reicherungsrechtlichen Alles-oder-Nichts-Losung Uberlegen. Neben der unpas-
senden Rechtsfolge ist das Bereicherungsrecht bereits tatbestandlich zu vernel-
nen. Die Ehescheidung fuhrt weder zu einem Wegfall des Rechtsgrunds, noch
wird dadurch das Erreichen des mit der Zuwendung verfolgten Zwecks in Fra-
ge gestellt. Die Rechtsfolge des Gesellschaftsrechts ist abzulehnen, da anson-
sten der im Guterrecht nicht vorgesehene Giiterstand der Errungenschaftsge-
meinschaft geschaffen wird. Auf Tatbestandsseite ist die Annahme eines Ge-
sellschaftsverhdtnisses neben der bereits bestehenden ehelichen Verbindung
restriktiv zu handhaben. Die Unterschiede zum Schenkungsrecht sind auf der
Rechtsfolgenseite als gering zu bezeichnen, vor allem wenn 8§ 313 BGB neben
den Sondervorschriften der 88 527, 528, 530 BGB fir anwendbar gehalten
wird™®®. Allerdings liegt der Vorteil der unbenannten Zuwendungen darin, daf3
die mit Ehegattenzuwendungen nur schwer in Ubereinstimmung zu bringenden
Regelungen der 88 527, 528, 530 BGB unanwendbar bleiben. Schliefdlich
scheitert die Annahme einer Schenkung auf Tatbestandsebene an der fehlenden
echten Freigebigkeit. Wegen der bestehenden Wertungsgleichheit ist die
Rechtsfigur der unbenannten Zuwendungen auf Verlobte, deren spétere Ehe
scheitert, auf eingetragene Lebenspartnerschaften und auf Zuwendungen der
Schwiegereltern an das Schwiegerkind auszudehnen. Dagegen bleibt mangels
Bezugs zu einem rechtlich geregelten personenrechtlichen Gemeinschaftsver-
héltnis die nichteheliche Lebensgemeinschaft vom Anwendungsbereich der
unbenannten Zuwendungen ausgeschl ossen.

Zusammenfassend 183t sich das Bedirfnis fir die Rechtsfigur der unbenannten
Zuwendungen nicht nur negativ durch die Ablehnung der anderen Rechtsinsti-
tute auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite formulieren. Vielmehr zeigt sich
auch — positiv ausgedrtickt — , dal3 die Rechtsfigur notwendig ist, um das GU-
terrecht zu erganzen, aber nicht um dessen Wertungen wie die anderen schuld-
rechtlichen Ausgleichsformen in Frage zu stellen. Einerseits vermeidet die
Rechtsfigur der unbenannten Zuwendungen die bereicherungsrechtliche Alles-
oder-Nichts-L6sung, die Einfuhrung einer Errungenschaftsgemeinschaft mittels
Gesellschaftsrecht und die Uberbewertung von V erschuldensgesi chtspunkten

bei der Anwendung schenkungsrechtlicher Vorschriften. Andererseits konnen

138 MK /K ollhosser, § 516, Rn. 73; Wagenitz, Brennpunkt, 161, 164.
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L iicken des ehelichen Giterrechts geschlossen werden, was sich beispielsweise
anhand der Einbeziehung schwiegerelterlicher Zuwendungen verdeutlichen
lalt.

Abschlief3end lassen sich im einzelnen folgende Ergebnisse anfihren:

(1) In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs erwiesen sich Ehegattenzu-
wendungen bis Anfang der siebziger Jahre als nicht sehr bestandsfest. Der zu-
wendende Ehegatte konnte seine Zuwendung Uber Schenkungswiderruf oder
bereicherungsrechtliche Vorschriften zurtickverlangen. Erwarb der Zuwen-
dungsempfénger mit Mitteln des zuwendenden Ehegatten ein Hausgrundstiick
zu Alleineigentum, begrindete der Bundesgerichtshof einen Beteiligungsan-
spruch unter Ruckgriff auf 8 667 BGB. Eingangs der bereicherungsrechtlichen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs stand die umfassende Ablehnung ei-
nes Rickgewahranspruchs Uber Bereicherungsrecht. Trotzdem hat sich der
berei cherungsrechtliche Lésungsansatz bis Anfang der siebziger Jahre in der
Rechtsprechung schliefdlich durchgesetzt. Daneben klingt in einigen Entschei-
dungen bereits die Beurtellung der Ehegattenzuwendung als vorweggenomme-
ner Zugewinnausgleich und angemessene Beteiligung am ehezeitlichen Ver-
mogenserwerb an. Diese Wertung hat der Bundesgerichtshof ebenfalls mit der
Annahme einer Bruchteilsgemeinschaft rechtlich umzusetzen versucht. Zu-
nachst konnte sich der Gedankengang aber nicht durchsetzen. Das Gesell-
schaftsrecht erlangte in dieser Zeit vor allem im Hinblick auf die Ehegatten-
mitarbeit Bedeutung. Bei Ehegattenzuwendungen wurde der Abschluld eines
Gesellschaftsvertrags dagegen regelméfdig abgelehnt. Ein stillschweigend ver-
einbartes Gesellschaftsverhdtnis zwischen Ehegatten setzt nach Ansicht der
Rechtsprechung die Verwirklichung eines Uber die eheliche Lebensgemein-

schaft hinausgehenden Zwecks voraus.

(2) Die Annahme eines Auftrags scheitert daran, dal3 es zwischen Ehegatten an
einem Uber- und Unterordnungsverhéltnis fehlt und ein Weisungsrecht gemaf
§ 665 BGB mit dem Wesen der Ehe nicht vereinbar ist. Eine Bruchteilsge-
meinschaft ist die blofRe Folge gemeinschaftlicher Rechtsinhaberschaft. Daraus
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ergeben sich keine Ruckforderungs- oder Betelligungsanspriiche eines Ehegat-
ten.

(3) In den siebziger und frihen achtziger Jahren entwickelte der Bundesge-
richtshof die Rechtsfigur der unbenannten Zuwendung, beeinfluf3 von der Ha-
bilitationsschrift von Lieb. Im Mittelpunkt dieser Rechtsprechungsénderung
stand die Abkehr vom Schenkungsrecht, die Ablehnung bereicherungsrechtli-
cher Rickgewahranspriiche und die Heranziehung der Lehre vom Wegfall der
Geschéaftsgrundlage zur Erzielung angemessener Ergebnisse im Scheidungsfall.
Die Rechtsgrundlage unbenannter Zuwendungen wird in einem ehebezogenen
Rechtsgeschéft eigener Art gesehen, dessen Geschéftsgrundlage mit dem
Scheitern der Ehe entfdlt. Wahrend die Rechtsprechung zunéchst zur Entgelt-
lichkeit unbenannter Zuwendungen tendierte, werden die Unterschiede zur
Schenkung mittlerweile im subjektiven Bereich gesehen. Dient die Ehegatten-
zuwendung zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft, fehlt es aus
Sicht der Rechtsprechung an einer Einigung der Ehegatten Uber die Unentgelt-
lichkeit.

(4) Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemein-
schaft erfolgen nicht rechtsgrundlos. Mangels Verénderung des ehelichen Gu-
terrechts liegt ihnen kein Ehevertrag gemdl § 1408 Abs. 1 BGB zugrunde. Sie
konnen ebenfalls nicht auf das gegenseitige Einvernehmen gestiitzt werden, da
dieses Uber keine ausreichende Bindungswirkung verflgt und Ehegattenzu-
wendungen nicht in dessen typischen Anwendungsbereich fallen. Im Regelfall
erfolgt die Ehegattenzuwendung ohne Verknipfung mit einer konkreten Ge-
genleistung, so dal3 von einem unentgeltlichen Rechtsgeschéft auszugehen ist.
Die Unentgeltlichkeit der Zuwendung indiziert eine entsprechende Einigung
der Ehegatten. Statt dessen scheitert die Annahme einer Schenkung bei Ehegat-
tenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft am
ungeschriebenen Merkmal der fehlenden Freigebigkeit des zuwendenden Ehe-
gatten. Rechtsgrundlage solcher Zuwendungen ist ein atypisches unentgeltli-
ches Rechtsgeschéft. Das atypische unentgeltliche Rechtsgeschéft beruht mit §
311 Abs. 1 BGB auf einer Norm des Schuldrechts. Seine Rechtsfolgen stehen
in engem Zusammenhang mit dem Familienrecht, so dal3 eine familienrechtli-
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che Rechtsnatur zu bejahen ist, zumal mit der Verwirklichung der ehelichen
Lebensgemeinschaft ein familienrechtliches Element Bestandteill des Ge-

schaftswillensiist.

(5) Indiz fUr eine von den Ehegatten stillschweigend vereinbarte Ehegattenin-
nengesellschaft ist, ob die Leistungserbringung einem Uber die blof3e Verwirk-
lichung der ehelichen Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zweck dient. Ein
gesellschaftsrechtliches Beteiligungsverhaltnis kommt sowohl bel der Ehegat-
tenmitarbeit als auch bel reinen Sach- und Geldleistungen in Betracht. Die neu-
erdings in der Rechtsprechung zu erkennende Tendenz, dal3 der Rahmen Uber-
schritten ist, den die eheliche Lebensgemeinschaft vorgibt, wenn die gemein-
same Wertschopfung wirtschaftlich betrachtet nicht nur dem formal berechtig-
ten Ehegatten, sondern auch seinem Partner zustehen soll, ist abzulehnen. Die
Ehegatten differenzieren bei ihren Zuwendungen nicht zwischen einer zur ehe-
lichen Lebensgemeinschaft gehdrenden und einer darliber hinausgehenden
Vermogensbildung. Neben der Lebensgemeinschaft der Eheleute ist regelmé
Big kein Raum fur eine gesellschaftsrechtliche Sondervereinbarung, aul%er die
Ehegatten wollen einen Aspekt ihrer Gemeinschaft ausdriicklich gesellschafts-
rechtlichen Regelungen unterstellen.

(6) Der Bundesgerichtshof geht im gesetzlichen Glterstand von einem Vorrang
der 88 1372 ff. BGB vor sonstigen burgerlich-rechtlichen Ruckabwicklungsbe-
stimmungen aus. Daneben kommt ein Rickgriff auf die Lehre vom Wegfall der
Geschéftsgrundlage nur in Betracht, wenn sich das guterrechtliche Ergebnis fir
den zuwendenden Ehegatten als schlechthin unangemessen und untragbar dar-
stellt. Die Rechtsprechung hat die guterrechtliche Losung weiterentwickelt,
indem § 1374 Abs. 2 BGB auf Ehegattenzuwendungen keine Anwendung mehr
findet, 8§ 1380 BGB bei Uberhthten Vorwegleistungen keine abschliefende
Wirkung zukommt und sich die Ehegattenzuwendung im Anwendungsbereich
des 8 1380 BGB sowohl im Vermogen des zuwendenden Ehegatten als auch in
dem des Zuwendungsempfangers auswirkt. Bel vereinbarter Gutertrennung ist
ein Ruckgriff auf die Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage aus Sicht des
Bundesgerichtshofs bereits dann méglich, wenn die Vermogensverhaltnisse

dem zuwendenden Ehegatten nach Treu und Glauben nicht zumutbar sind. Die
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Rechtsprechung begriindet die Differenzierung damit, dal3 bel Gltertrennung
die Sperrwirkung der 88 1372 ff. BGB entfdllt.

(7) Die Unterscheidung zwischen Ehegattenschenkungen und Ehegattenzu-
wendungen auf der Grundlage eines atypischen unentgeltlichen Rechtsge-
schéfts setzt sich im Guterrecht fort. Aufgrund der endgtiltigen einseitigen Be-
reicherung des Zuwendungsempfangers findet § 1374 Abs. 2 BGB auf Ehegat-
tenschenkungen Anwendung. Dagegen unterfalen die unbenannten Zuwen-
dungen dem Anwendungsbereich des § 1380 BGB. In Ubereinstimmung mit
der Rechtsprechung hat § 1380 BGB bei tiberhthten Vorwegleistungen keine
AusschluBwirkung, und die Ehegattenzuwendung wirkt sich im Endvermégen
beider Ehegatten aus. Die Frage, ob dem Zuwendungsempfénger eine Aus-
gleichsforderung zusteht, ist Anwendungsvoraussetzung fur § 1380 BGB. Au-
erdem kann 8§ 1380 BGB weder die Anspruchsrichtung umkehren noch eine
Ausgleichsforderung des zuwendenden Ehegatten erhbhen. Der von der Recht-
sprechung angenommene Vorrang der 88 1372 ff. BGB kann nicht tberzeugen,
so dal3 die Ablehnung bereicherungsrechtlicher Anspriche auf Tatbestands-
ebene zu erfolgen hat. Ein Anspruch aus 8§ 313 BGB bestimmt sich danach, ob
die durch die Zuwendung geschaffene Vermdgensiage dem zuwendenden Ehe-
gatten im Scheidungsfall zumutbar ist. Wahrend im gesetzlichen Guterstand
ein Anspruch wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage nur in seltenen Aus-
nahmefdllen in Betracht kommt, ist dies bel vereinbarter Gltertrennung eher
moglich. Allerdings darf der von den Ehegatten gewéhlte Giterstand der G-
tertrennung nicht durch die Gbermaldige Gewahrung von Ausgleichsanspriichen
unterlaufen werden. Im Rahmen der Interessenabwégung ist ein exzessives
Fehlverhalten eines Ehegatten beriicksichtigungsféhig. Bel einer Gltergemein-
schaft bestimmt sich die Auseinandersetzung bei Ehescheidung gemald 88
1477, 1478 BGB.

(8) Die bei Ehegattenzuwendungen zur Verwirklichung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft entwickelten Grundsédtze lassen sich auf Verlobte Ubertragen,
deren spétere Ehe scheitert. Im gesetzlichen Giiterstand findet § 1374 Abs. 2
BGB keine Anwendung, wenn die Zuwendung wahrend der V erlobungszeit auf

der Grundlage eines atypischen unentgeltlichen Rechtsgeschéfts erfolgt ist. Auf
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Zuwendungen zur Verwirklichung einer nichtehelichen Partnerschaft finden
die Maldstabe fur unbenannte Zuwendungen keine Anwendung. Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft |eben nicht in einem rechtlich geregelten
personenrechtlichen Gemeinschaftsverhdltnis, ihre Zuwendungen haben nicht
die Funktion, Lucken im ehelichen Guterrecht zu schlief3en. Mit der Einfuh-
rung der Zugewinngemeinschaft als gesetzlichem Guterstand von eingetrage-
nen Lebenspartnerschaften ist zugleich eine Gleichbehandlung im Hinblick auf
unbenannte Zuwendungen verbunden. Zuwendungen an die Schwiegereltern
|6sen bei Ehescheidung keinen Anspruch nach der Lehre vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage aus, da sie das Risiko eines Scheiterns der Ehe nicht Uber-
nehmen wollten. Zuwendungen der Schwiegereltern sind gegentiber dem eige-
nen Kind as Ausstattung aufzufassen und stellen gegentiber dem Schwieger-
kind einen Beitrag zur Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft dar.
Damit wird die Reichweite der Rechtsfigur auf schwiegerelterliche Zuwendun-

gen an das Schwiegerkind ausgedehnt.

(9) Drittschitzende Vorschriften finden auf Ehegattenzuwendungen zur Ver-
wirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft analoge Anwendung, wobel
guterrechtliche Wertungen deren Anwendungsbereich nicht einschrénken kon-
nen. Ein doppelter Giterstandswechsel von der Zugewinngemeinschaft zur
Gtertrennung und zurtick ist keine geeignete Mdglichkeit zur Pflichttellsredu-
zierung. Die Ehegatten verfolgen damit regelméaliig ehefremde Zwecke, so dal3

eine analoge Anwendung der drittschiitzenden V orschriften geboten ist.
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