Misslich sind die Folgen fiir die Ausbildung, in der der
§ 1357 BGB eine iiberproportional grofie Rolle spielt.
Schon bisher konnten die Studierenden das, was die Recht-
sprechung aus dem Gesetz gemacht hat, nur auswendig
lernen, aber nicht nachvollziehen. Jetzt kommt ein neuer
Merksatz hinzu: ,,Beim Telefon ist der Lebensbedarf das
Doppelte vom Normalen; Rechtsgrundlage: Augenmal!*

4. Die Begriindungsschwiche der Entscheidung wird auch
darin deutlich, dass der BGH an zwei Stellen auf Indizien
abstellt. Das deutsche Zivilrecht kennt materiellrechtliche
Fiktionen, im Prozess das Nichtbestreiten, die Vermutung,
den Beweis des ersten Anscheins etc., aber Indizien haben
systematisch keinen Stellenwert. So ist auch die eine Indi-
zienverwendung (s.o. 2.b) schlicht unrealistisch: Wenn ein
Ehegatte Schulden des anderen bezahlt, dann kann man auf
Solidaritit und auf Intaktheit der Ehe schlieen, aber nicht
auf den privaten Anlass gerade jener Schulden. Soweit bis-
heriges Bezahlen der Rechnungen ein Indiz fiir die Selbst-
definition der Lebensverhiltnisse darstellen soll (s. 2c),
braucht es offenbar nur dieses einzige Indiz, damit der Vor-
trag des Kl den Prozess zu seinen Gunsten entscheidet.
Dann aber ist das der Sache nach eine Vermutung, und der
BGH hitte das so aussprechen sollen. Allerdings wire da-
durch ein Widerspruch sichtbar geworden zur Dogmatik des
BGH, wonach es auf das ,,Erscheinungsbild der Ehegatten,
wie es fiir Dritte allgemein offenliegt* (s.0. 1.), ankommt,
und nicht allein auf einen (a) einzigen und (b) der Offent-
lichkeit verborgenen Umstand. Dieser Widerspruch sollte
im Sinne der jetzigen Entscheidung aufgelost werden, in-
dem man die sowieso nicht praktikable Lehre von BGHZ
94, 6 f. aufgibt.

5. In einer Hinsicht allerdings scheint in dem Urteil ein zu-
kunftstrichtiges Prinzip auf, das Hervorhebung verdient. In
klarer Sprache wird gesagt, Umstinde in der personlichen
Lebenssituation ,,gehen den Vertragspartner auch nichts an‘;
an anderer Stelle wird von dem ,Internum der Ehegatten®
gesprochen, von dem ein Urteil nicht abhéngen diirfe. Hier
wird im Ergebnis zu Lasten der Ehegatten ein Prinzip be-
tont, das man in zukiinftigen Fillen auch zu ihren Gunsten
argumentativ wird brauchen konnen. Recht muss die Privat-
heit der Ehe respektieren (vgl. hierzu Brudermiiller, NJW
2004, 2269, Fn 66); es darf nicht von auflen reglementieren,
und es darf nicht das Innenverhéltnis der Partnerschaft durch
wechselseitige Rechtsanspriiche und rechtliche Zurechnun-
gen strukturieren, auch wenn diese auf Konsensen basieren
konnen. Der Konsens allein sagt noch nichts dariiber aus, ob
staatliche Justiz zu seiner Durchsetzung beansprucht werden
konnen sollte. In der Abfolge von ,,Heteronomie, Autonomie
und Privatheit der Ehe* (vgl. Struck, FuR 1996, 116 ff.)
sollte die Idee der Privatheit in der Moderne immer weiter
durchgesetzt werden. Bedauerlich ist, dass aktuell auf kurze
Sicht das Gegenteil zu konstatieren ist. Die derzeitige Ins-
trumentalisierung von Ehe fiir den Zweck des Abbaus des
Sozialstaates zeigt aber deutlich, dass die Verrechtlichung
des Binnenverhiltnisses der Ehegatten keineswegs der ,,be-
sondere Schutz“ der Ehe nach Art. 6 Abs. 1 Grundgesetz ist.
Die Achtung vor dem ,Privat- und Familienleben* ist nach
Art. 8§ EMRK Menschenrecht.

Prof. Dr. Gerhard Struck, Universitdt Hamburg

Zugewinnausgleich

§§ 1371 Abs. 2, 1376 Abs. 2, 1378, 1384, 1967 BGB

BGH, Urt. v. 15.10.2003 - XII ZR 23/01
(OLG Braunschweig)

1. Das Endvermégen eines Ehegatten, der wihrend eines
rechtshiingigen Scheidungsverfahrens, in dem die Ehe
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voraussichtlich geschieden worden wiire, verstorben
ist, ist auch dann nach dem Berechnungsstichtag des
§ 1384 BGB zu ermitteln, wenn der iiberlebende Ehe-
gatte durch Testament als Erbe ausgeschlossen wur-
de und den giiterrechtlichen Zugewinnausgleich ver-
langt (im Anschluss an Senatsurteil, BGHZ 99, 304 =
FamRZ 1987, 353).

2. Der einem Ehegatten zustehende NieBSbrauch an
einem Grundstiick ist mit seinem zum Bewertungs-
stichtag gem. § 1384 BGB gegebenen objektiven Wert
im Zugewinnausgleich zu beriicksichtigen (im An-
schluss an Senatsurteil v. 1.10.1986 — IVb ZR 69/85 —,
FamRZ 1986, 1196).

3. Zur Bewertung von Miteigentumsanteilen an einem
Grundstiick, das mit Wohn- und Wohnnutzungsrech-
ten belastet ist, im Endvermogen.

4. Zur Ermittlung des Zeitwerts kiinftiger Leistungen
(hier: aus Niebrauch und Wohnrecht) ist auf einen
Zinssatz abzustellen, der aus einer langfristigen Beob-
achtung der mafigebenden wirtschaftlichen Orientie-
rungsgrofien gewonnen ist (im Anschluss an Senats-
beschluss v. 23.7.2003, FamRZ 2003, 1639).

Der K1 verlangt vom Bekl Zugewinnausgleich.

Der Bekl ist ein Sohn des Kl aus dessen Ehe mit W. M., die
am 15.10.1995 verstorben und vom Bekl als testamentari-
schem Alleinerben beerbt worden ist.

Durch notariellen Vertrag v. 15.8.1990 tiibertrug der Kl sei-
nen hilftigen Anteil an einem im Miteigentum der Eheleute
stehenden Hausgrundstiick auf seine Ehefrau. In dem Uber-
tragungsvertrag wurden dem KI ein lebenslanges Wohnrecht
an mehreren Rdumen nebst dem Recht zur Mitbenutzung
von Kiiche und Bad sowie — fiir den Fall des Vorversterbens
der Ehefrau — ein lebenslanges Wohnnutzungsrecht an allen
Raumen des Hauses eingerdumt. Wohnrecht und Wohnnut-
zungsrecht wurden im Grundbuch eingetragen. Spitestens
seit Juli 1992 lebten die Eheleute getrennt. Mit notariellem
Vertrag v. 29.10.1992 iibertrug die Ehefrau einen */s»-Anteil
des Hausgrundstiicks auf den Bekl, der gegeniiber seiner
Mutter eine Pflegeverpflichtung fiir den Fall der Krankheit
und Gebrechlichkeit iibernahm; auferdem wurde der Ehe-
frau ein lebenslanges NieBbrauchsrecht zulasten des Grund-
besitzes bestellt. Das fiir den Kl eingetragene Wohn- und
Wohnnutzungsrecht blieb bestehen.

1993 beantragte der Kl die Scheidung. Der Antrag wurde
am 9.9.1993 rechtshiingig; er erledigte sich durch den Tod
der Ehefrau. Zuvor — am 28.11.1992 — hatte der Kl privat-
schriftlich erklart, auf das Wohn- und Wohnnutzungsrecht
zu verzichten.

Das FamG hat die auf Zahlung von 95.000 DM nebst Zin-
sen gerichtete Klage abgewiesen. Das OLG hat auf die Be-
rufung des Kl der Klage i. H. eines Betrags von 52.216 DM
nebst Zinsen entsprochen und die weitergehende Berufung
zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Revision erstrebt der
Bekl die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.
Die Entscheidungsgriinde sind abgedruckt in FamRZ 2004,
327 mit Anm. Koch.

Anmerkung: Der BGH befasst sich in dieser Entschei-
dung zum Zugewinnausgleich in einer durch Tod eines
Ehegatten beendeten Ehe mit Stichtags- und Bewertungs-
fragen und entwickelt seine Rechtsprechung fort. Die Ent-
scheidung ldsst aber auch einige Fragen offen.

1. Der BGH bestitigt die schon in der in Ziff. 1 der Leit-
sitze genannten Entscheidung vertretene Auffassung, wo-
nach auch bei Durchfiihrung des Zugewinnausgleichs nach
§ 1371 Abs. 2 BGB fiir die Berechnung des Endvermdgens
auf den Tag der Zustellung des Ehescheidungsantrages ab-
zustellen ist, wenn zwar ein Ehescheidungsverfahren rechts-
hiangig war, die Ehe und damit der Giiterstand vor Ab-



schluss des Ehescheidungsverfahrens aber durch den Tod ei-
nes Ehegatten beendet worden sind.

Der BGH stellt klar, dass diec analoge Anwendung des
§ 1384 BGB nicht nur stattfinden soll, wenn — wie in dem
zuvor entschiedenen Fall — die erbrechtliche Zugewinnaus-
gleichsregelung des § 1371 Abs. 1 BGB ausscheidet, weil
der vorverstorbene Ehegatte Ehescheidungsantrag gestellt
hat und deswegen der iiberlebende Ehegatte nach § 1933
BGB sein Erbrecht verloren hatte, sondern auch dann, wenn
der vorverstorbene Ehegatte zwar dem von dem {iiberleben-
den Ehegatten gestellten Ehescheidungsantrag bis zu sei-
nem Tod nicht zugestimmt hatte, er den {iiberlebenden
Ehegatten aber durch letztwillige Verfiigung von dessen
Erbrecht ausgeschlossen hat.

Der BGH weist mit Recht darauthin, dass beide Fallgestal-
tungen keinen entscheidungserheblichen Unterschied auf-
weisen, soweit es um den Schutzzweck der Vorverlagerung
des fiir die Ermittlung des Zugewinns maligebenden Stich-
tags bei Einleitung eines Ehescheidungsverfahrens geht.
Der BGH macht allerdings die Vorverlegung des Stichtages
auch fiir den Fall, dass das Ehescheidungsverfahren durch
den Tod eines Ehegatten erledigt wird, davon abhingig,
dass ohne den Tod der Ehescheidungsantrag voraussichtlich
zum Erfolg gefiihrt hitte.

Welche Anforderungen genau an die Erfolgsaussichten
eines Ehescheidungsantrages gestellt werden, wird nicht
ganz deutlich.

An den Erfolgsaussichten eines Ehescheidungsantrages
kann es fehlen, wenn entweder die Trennungsfristen von
einem bzw. drei Jahren nicht eingehalten sind, § 1566
Abs. 1 und 2 BGB, oder die Unzumutbarkeit der Fortset-
zung der Ehe vor Ablauf des Trennungsjahres nicht bewie-
sen werden kann, § 1565 Abs.2 BGB. Da die Feststellung
der Zerriittung i.S.d. § 1565 Abs. 1 BGB in der Regel un-
problematisch ist und mit Ablauf der Trennungsfristen im
Ubrigen die Vermutungswirkungen der § 1566 Abs. 1 und
Abs. 2 BGB eintreten, lidsst auch bloBer Zeitablauf einen ur-
spriinglich moglicherweise aus stichtagstaktischen Griinden
verfriiht gestellten Ehescheidungsantrag begriindet werden.
In etlichen Entscheidungen zu § 1384 BGB ist klargestellt
worden, dass es auf den Tag der Zustellung des Eheschei-
dungsantrages auch dann ankommt, wenn das Verfahren
z.B. jahrelang geruht hat (BGH FamRZ 1983, 350) oder
wenn der urspriingliche Scheidungsantrag zuriickgenommen
oder abgewiesen worden ist und die Ehe auf den Gegenan-
trag hin geschieden worden ist (BGH FamRZ 1996, 1142).
Da also auch ein urspriinglich verfriihter Antrag im Laufe
des Verfahrens, ggf. erst im Berufungsverfahren, durch
Fristablauf zu einem begriindeten Antrag werden kann und
der einmal durch Einleitung des Ehescheidungsverfahrens
begriindete Stichtag von der Verfahrensdauer grundsitzlich
unberiihrt bleibt, kommt fiir die Einschrinkung des BGH
nur der seltene Ausnahmefall in Betracht, dass zwar aus-
reichende Trennung und Zerriittung nachgewiesen ist, der
scheidungswillige Ehegatte sich aber erfolgreich auf die
Hirteklausel des § 1568 BGB berufen konnte und dement-
sprechend der Ehescheidungsantrag an der Hirteklausel ge-
scheitert wire, wenn die Ehe nicht durch den Tod des Ehe-
gatten beendet worden wire. Die Feststellung, dass ein
Berufen auf die Hirteklausel Erfolg versprechend gewesen
wire, wird sich aber nur auferordentlich selten treffen las-
sen (kritisch gegeniiber der Vorverlegung des Stichtages
deswegen Schwab, Handbuch VII, Rn 147).

2. Der BGH stellt zutreffend noch einmal klar, dass ein
NieBbrauch nicht etwa deswegen nicht beriicksichtigt wer-
den kann, weil er unvererblich ist. Der BGH hatte schon
frither klargestellt, dass Voraussetzung fiir die Einstellung
von Vermogenswerten in die Zugewinnausgleichsbilanz
eines Ehegatten nicht ist, dass Vermogenswerte vererblich
sind, wie noch in BGHZ 68, 163 f. formuliert worden war.

3. Die Ausfiihrungen des BGH zur Bewertung des NieB3-
brauchs und der Belastung von Miteigentumsanteilen an ei-
nem Grundstiick mit Wohn- und Wohnnutzungsrechten sind
iiberwiegend iiberzeugend, weisen hinsichtlich des Wohn-
rechtes allerdings einen Wertungswiderspruch zu sonstiger
Rechtsprechung auf:

Die Besonderheit ergab sich daraus, dass der Ehemann sei-
nen hilftigen Anteil an einem bis dahin im Miteigentum
der Eheleute stehenden Grundstiick auf seine Ehefrau iiber-
tragen hatte, sich in dem Ubertragungsvertrag ein lebenslan-
ges Wohnrecht an mehreren Rdumen, das Recht zur Mit-
benutzung von Kiiche und Bad sowie ein lebenslanges
Wohnnutzungsrecht an allen Rdumen fiir den Fall des Vor-
versterbens der Ehefrau hatte einrdumen lassen. Auf dieses
Wohn- und Wohnnutzungsrecht hatte der Ehemann nach
Trennung durch Auszug und Einleitung des Ehescheidungs-
verfahrens, aber vor Erledigung des Ehescheidungsverfah-
rens durch den Tod der Ehefrau privatschriftlich verzichtet.
Die Ehefrau hatte ihrerseits noch vor Einleitung des Ehe-
scheidungsverfahrens 3/: des Grundstiickes auf den Sohn
iibertragen und sich ein lebenslanges NieBbrauchsrecht vor-
behalten. Zum Stichtag des § 1384 BGB bestand also noch
das fiir den Ehemann eingetragene Wohn- und Wohnnut-
zungsrecht, gehorte das Grundstiick zu 3/:+ dem Sohn, nur
noch zu '/+ der Ehefrau und war zudem hinsichtlich des
3/,-Anteils des Sohnes zusétzlich mit dem NieBbrauchsrecht
der Ehefrau belastet.

Der BGH stellt bei dem Ehemann in sein Endvermégen den
Wert des Wohnrechtes und des Wohnnutzungsrechtes ein.
Dies ist unter Stichtagsgesichtspunkten sicher konsequent,
berticksichtigt aber nicht die Problematik der aufgedring-
ten Alleinnutzung durch freiwilligen Auszug. Der BGH
hat fiir ein dingliches Wohnrecht, das einem Ehepaar durch
Altenteilsvertrag als Gesamtberechtigten eingerdumt worden
war, dem freiwillig weichenden Ehegatten einen Anspruch
auf Nutzungsentschidigung verweigert (BGH FamRZ 1996,
931 ff.). Nach allgemeiner Meinung auch der Autoren, die
unabhingig von den Eigentumsverhéltnissen in § 1361b
Abs. 3 BGB nach der gesetzlichen Neuregelung eine An-
spruchsgrundlage auf Zahlung einer Nutzungsentschidi-
gung auch fiir den freiwillig ausgezogenen Ehegatten sehen
(hierzu insbesondere Haupleiter/Schulz, Vermogensausei-
nandersetzung bei Trennung und Scheidung, 4. Aufl., Kapi-
tel 4 Rn 56), entspricht die Auferlegung einer solchen Nut-
zungsentschidigung jedenfalls dann nicht der Billigkeit und
kommt nicht in Betracht, wenn dem verbliebenen Ehegatten
gegen seinen Willen die Alleinnutzung aufgedréngt worden
ist (z.B. Palandt/Brudermiiller, § 1361b Rn 21; MiiKo/Wa-
cke, § 1361b Rn 17). Da der Ehemann nach seinem Auszug,
wie sich dem Tatbestand entnehmen ldsst, wihrend des ge-
samten Trennungsjahres einen Anspruch auf Nutzungsent-
schiadigung nicht geltend gemacht hat, dieser unter dem Ge-
sichtspunkt der freiwilligen Aufgabe der Nutzung und der
aufgedringten Alleinnutzung auch nicht bestand und der
Ehemann konsequenterweise kurz nach dem Stichtag auf
seine Rechte ausdriicklich verzichtet hat, ist es nicht iiber-
zeugend, fiir die Zugewinnausgleichsauseinandersetzung
zwischen dem Ehemann und seinem als Erben eingesetzten
Sohn das Wohnrecht bei ihm als Aktivum und bei dem Ver-
mogen der Ehefrau als Passivum anzusetzen.

Der NieBbrauch, den sich die Ehefrau im Rahmen des
Ubertragungsvertrages mit dem Sohn vorbehalten hat, wire
in einer Zugewinnausgleichsauseinandersetzung zwischen
dem Sohn als Empfinger und dessen Ehefrau nach der
Rechtsprechung des BGH nicht beriicksichtigungsfihig, und
zwar weder im Endvermdgen noch im Anfangsvermdgen
(BGH FamRZ 1990, 604 f.). Die unterschiedliche Betrach-
tung ist hier allerdings gerechtfertigt, weil es um die Ausei-
nandersetzung der urspriinglichen Miteigentiimer auf der
Schenkerebene und die Bewertung der Rechtspositionen
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geht, die in deren Vermdgen geblieben sind, und nicht da-
rum, inwieweit das Schwiegerkind von der Zuwendung pro-
fitieren soll. Es hitte aber nahe gelegen, der Frage nach-
zugehen, inwieweit die Ubertragung des Grundbesitzes von
der Ehefrau auf den Sohn eine UbermafBschenkung i.S.d.
§ 1365 Abs.2 Ziff. 1 BGB war und deswegen ggf. eine
Hinzurechnung zum Endvermdgen hitte erfolgen miissen.
4. Uberzeugend ist die Feststellung, dass fiir die Bewertung
von Rechten, die auf lebenslange Nutzungen gerichtet sind,
von einer langfristigen Beobachtung der mafgebenden
volkswirtschaftlichen Orientierungsgrofen und dementspre-
chend in der Regel von den Festlegungen des Bewertungs-
gesetzes ausgegangen werden muss. Im Einzelfall mag al-
lerdings die vom BGH beanstandete Heranziehung jeweils
aktuell-marktiiblicher Zinssétze gerechtfertigt sein, wenn
festgestellt werden kann, dass in dem mafigeblichen Zeit-
raum unterdurchschnittlich niedrige oder iiberdurchschnitt-
lich hohe Zinssitze marktiiblich sind und nicht absehbar ist,
dass sich fiir den konkreten Fall hieran etwas entschei-
dungserheblich dndert, beispielsweise wegen des hohen Le-
bensalters der berechtigten Person.

Ulrike Borger, Rechtsanwiltin und Fachanwiltin fiir
Familienrecht, Bonn

Zum Anspruch eines Ehegatten auf Zustimmung des
anderen Ehegatten zur gemeinsamen Einkommen-
steuer-Veranlagung bei Vorliegen einer Ehegatteninnen-
gesellschaft

§§ 705, 730 BGB
BGH, Urt. v. 25.6.2003 - XIl ZR 161/01 (OLG Frankfurt/M.)

Der K1 verlangt von der Bekl, seiner Ehefrau, einer gemein-
samen Veranlagung zur Einkommensteuer fiir 1996 zuzu-
stimmen.

Die seit 1972 verheirateten Parteien leben seit dem
22.6.1996 getrennt; der Scheidungsantrag des KI wurde der
Bekl am 14.7.1997 zugestellt.

Der Kl erzielte 1996 aus seiner beruflichen Tatigkeit als
Wirtschaftspriifer und Steuerberater ein Bruttoeinkommen
von zumindest 320.000 DM. Die Bekl war — zusammen mit
einem Dritten — bis zum 30.6.1996 Gesellschafterin einer
GbR, die i.J. 1996 Verluste i.H. von 143.388 DM erwirt-
schaftete; fiir die Aufwendungen der GbR war in diesem
Zeitraum ausschlieflich der Kl aufgekommen, der in dem
von der GbR errichteten Biirogebdude seine Praxis betrieb.
Auferdem erzielte die Bekl 1996 aus der Vermietung und
Verpachtung von zwei Immobilien einen weiteren Verlust.
Aus nichtselbststindiger Arbeit erhielt die Bekl, die bis zur
Trennung der Parteien in der Praxis des Kl titig war, i.J.
1996 Beziige i.H. von 35.731 DM.

Der Kl mochte im Wege der gemeinsamen Veranlagung der
Parteien zur Einkommensteuer die Verluste, die der Bekl
aus deren Beteiligung an der GbR entstanden sind, steuer-
lich mit seinen positiven Einkiinften verrechnen konnen. Er
macht geltend, die Bekl habe im Hinblick auf ihre geringen
Einkiinfte keine nennenswerte Steuerbelastung, so dass sie
die Verlustzuweisungen steuerlich selbst nicht verwenden
konne; eine Steuerbelastung wegen von ihr erwarteter kiinf-
tiger Einnahmen konne sie zudem mit dem Verlustvortrag
aus Vermietung und Verpachtung eigener Immobilien aus-
gleichen. Im Ubrigen hat der Kl sich bereit erklart, der Bekl
finanzielle Nachteile, die sich eventuell aus der gemein-
samen Veranlagung ergeben konnten, zu erstatten.

Die Bekl verweist demgegeniiber auf die Moglichkeit, ihre
aus der Beteiligung an der GbR erzielten Verluste auf Jahre
hinaus steuerlich verwerten und auch in eine von ihr ins
Auge gefasste neue Ehe ,einbringen” zu konnen. Sie moch-
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te deshalb einer gemeinsamen Veranlagung nur zustimmen,
wenn der Kl ihr i.H. der Steuerersparnis, die sie auf Grund
dieser Verluste kiinftig maximal erzielen konnte und die sie
mit 170.925 DM beziffert, Sicherheit durch Hinterlegung
leiste.

Das LG hat der Klage stattgegeben; auf die Berufung der
Bekl hat das OLG die Klage abgewiesen. Mit seiner Revi-
sion, die der Senat angenommen hat, begehrt der Kl die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Griinde: Das Rechtsmittel fiihrt zur Authebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das OLG.

Das Urteil ist abgedruckt in FamRZ 2003, 1454 ff.

Anmerkung: Mit dieser Entscheidung stellt der BGH die
bislang als gesichert geltenden Rechtsgrundsétze zur Ehe-
gatteninnengesellschaft in Frage.

1. Zutreffend hat Wever in seiner Anmerkung FamRZ 2003,
1457 f. bereits darauf hingewiesen, dass die Entscheidung
ohne weiteres unter dem Gesichtspunkt des § 1353 BGB
hitte begriindet werden konnen. Aus der ehelichen Lebens-
gemeinschaft waren die Eheleute gehalten, einer gemein-
samen steuerlichen Veranlagung zuzustimmen. Wenn der
Ehemann bis dahin allein die Aufwendungen fiir das Objekt
getragen hatte, lag es nahe, ihm alleine die steuerlichen Vor-
teile zukommen zu lassen, die aus der Immobilie resultier-
ten. Dahinter muss die bloBe Mdglichkeit zuriicktreten, bei
spiteren Veranlagungszeitraumen diese Verluste vorzutra-
gen. Erst recht gilt dies, wenn sie nur fiir eine spitere Ehe
gedacht sind. Hinzukommt, dass die Ehefrau bereits iiber
den Vermogenszuwachs an der Immobilie hinreichend be-
teiligt war. Zu einem #hnlichen Ergebnis gelangt der BGH,
in dem er aus der angeblich konkludent geschlossenen In-
nengesellschaft unter Beriicksichtigung von Treu und Glau-
ben Absprachen genau in dieser Richtung ableitet.

2. In der Rechtsprechung ist zwar seit jeher die Ansicht ver-
treten worden, die Problematik der Ehegatteninnengesell-
schaft konne unabhingig von dem jeweiligen Giiterstand
auftreten. Zugunsten des Anspruchsberechtigten sind jedoch
bislang nur Entscheidungen in den Fillen ergangen, in de-
nen Giitertrennung vereinbart war. Dies ist nahe liegend.
Die gesetzlichen Regelungen der Zugewinngemeinschaft
bieten ggf. unter Anwendung des § 1381 BGB ein hinrei-
chendes Regulativ. Bei der Zugewinnausgleichsgemein-
schaft kann die Problematik der Ehegatteninnengesellschaft
in der Regel nur in solchen Fillen auftreten, in denen ein
Ehepartner deswegen keinen Zugewinnausgleich zahlen
muss, weil er entsprechendes Anfangsvermogen vorzuwei-
sen hatte. Wenn dieses Anfangsvermdgen zunichst ver-
braucht, dann aber wiederum zugunsten dieses Ehegatten
durch gemeinsam veranlasste Mainahmen Vermogen gebil-
det wurde, wire eine solche Rechtskonstruktion sinnvoll
(vgl. Kogel, MDR 1999, 1269).

Die Ehegatteninnengesellschaft wurde in der Rechtspre-
chung immer nur als Hilfskonstruktion angewandt, um unbil-
lig erscheinende Ergebnisse, die insbesondere bei der Giiter-
trennung entstehen konnen, zu vermeiden. Typisch hierfiir
ist die grundlegende Entscheidung v. 30.6.1999, BGH
FamRZ 1999, 1580 ff. Unstrittig war bislang, dass dann,
wenn die Eheleute ihre Rechtsbeziehungen auf ausdriick-
liche vertragliche Absprachen gestiitzt hatten — sei es in
Form eines Gesellschaftsvertrages oder eines Arbeitsvertra-
ges —, ein Riickgriff auf die Ehegatteninnengesellschaft aus-
schied. So hat der BGH in der Entscheidung FamRZ 1995,
1062 z.B. festgehalten, dass eine Ehegatteninnengesellschaft
jedenfalls dann nicht denkbar sei, wenn zwischen den Ehe-
leuten ein schriftlicher Anstellungsvertrag existierte, der ei-
nem Fremdvergleich standhielt. Nur in den Féllen, in denen
ein Scheinentgelt oder ein unangemessen geringes Entgelt



