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Teil 1

Einleitung
Tempus fugit.

Vergeht Zeit, so tritt Verdnderung ein. Diesen Umstand umschrieb der an-
tike romische Dichter Ovid in seinen Metamorphosen durch die Formulierung
tempus edax rerum!: Die aufzehrende Zeit. Paradoxerweise beansprucht der
Gehalt eben jener Aussage eine ungemeine Zeitlosigkeit fiir sich. Dies spie-
gelt sich bereits im Uberdauern der Jahrtausende wider. Aufgegriffen durch
Shakespeare verbreitet sich die Metapher des ,,tooth of time“2 — des Zahns der
Zeit.3 Es ist jener Zahn, welcher stets ,,nagt“, so etwa an gelebten Bezichun-
gen, am Menschen, aber auch an immateriellen Giitern wie Gesetzen. Alles
auf der Welt — auch die Welt selbst — ist stetigem Wandel ausgesetzt. So
kommt es, dass neue Ehen eingegangen werden und andere enden, Menschen
geboren werden und andere sterben. Es bedarf Regelungen, die einen recht-
lichen Rahmen stecken, nach welchem sich beurteilt, was die Folgen der
Eingehung bzw. Auflosung einer Ehe sind und was bei Geburt bzw. Tod eines
Menschen gilt. Das geltende Recht kann wiederum bedingt durch das Voran-
schreiten der Zeit einer Reform bediirfen, um in sich stimmig zu sein und dem
gelebten Bediirfnis der Gesellschaft zu entsprechen.

Ankniipfend an diese Gedanken soll in der vorliegenden Arbeit einer Re-
formfrage hinsichtlich des geltenden Rechts nachgegangen werden:
Ist es an der Zeit, die Regelung des § 1371 Abs. 1 BGB aufzugeben und einen realen

Zugewinnausgleich auch bei Auflésung der Zugewinngemeinschaft durch den Tod
vorzusehen?

A. Problemstellung

Endet das Leben einer natiirlichen Person, ist es die zentrale Koordinations-
aufgabe des Erbrechts, die Vermogensteilhabe am Nachlass des Erblassers zu

I Publius Ovidius Naso (43 v.Chr.—17 n.Chr.), Metamorphoses, Liber XV, Vers
234,

2 Shakespeare, ,,Measure, for Measure®, in: Mr. William Shakespeares comedies,
histories, & tragedies, Published according to the true originall copies, S. 79.

3 Duden, Zitate und Ausspriiche, ,,Der Zahn der Zeit“, S. 653.
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regeln.4 Sollte der Erblasser verheiratet gewesen sein, wird diese Aufgabe er-
heblich erschwert.’ Dies zeigt bereits die sich ergebene Komplexitit, wenn es
heiflt, die Vermdgensteilhabe am Nachlass zwischen den Verwandten — insbe-
sondere den Abkdmmlingen — des Erblassers und dem tiiberlebenden Ehegat-
ten zu koordinieren. SchlieBlich ist aus dem heutigen Recht des Biirgerlichen
Gesetzbuches ein gesetzliches Erbrecht des Ehegatten nicht wegzudenken®,
vielmehr werden immer hdufiger Stimmen laut, den Erbteil des Ehegatten zu
erh6hen, um das Erbrecht des Ehegatten im Gefiige des Verwandtenerbrechts
en vogue zu halten.”

Mit dem Tod eines Ehegatten endet allerdings ebenfalls dessen Ehe. Es
kommt zu der Auflosung des Giterstands. Das hat im geltenden Recht insbe-
sondere fiir den gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft erheb-
liche Bedeutung. So zeichnet sich die Zugewinngemeinschaft ausweislich des
§ 1363 Abs. 2 S. 1 BGB gerade dadurch aus, dass das jeweilige Vermogen der
Ehegatten einschlieBlich des Vermdgens, das ein Ehegatte nach der Eheschlie-
Bung erwirbt, nicht gemeinschaftliches Vermogen wird. Im Gegenzug sieht
§ 1363 Abs. 2 S. 2 BGB vor, dass der Zugewinn, den die Ehegatten in der Ehe
erzielen, ausgeglichen wird, wenn die Zugewinngemeinschaft endet. Wer
meint, dieses Konzept der giiterrechtlichen Teilhabe bei Auflosung der Ehe
durch Ausgleich des erwirtschafteten Zugewinns gelte als leitender Gedanke
des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft fiir jegliche Félle der Eheauf-
l6sung, hat grundsitzlich Recht, konnte zugleich aber ferner nicht liegen. Mit
Einfithrung des gesetzlichen Giiterstands der Zugewinngemeinschaft durch
das am 3. Mai 1957 vom Bundestag beschlossene und am 1. Juli 1958 in Kraft
getretene Gleichberechtigungsgesetz wurde in § 1371 Abs. 1 BGB festge-
schrieben, dass der Zugewinnausgleich in Fallen der Giiterstandsbeendigung

4 Vgl. Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (41).

5 Vgl. Kipp/Coing, Erbrecht, S. 38.

6 Siehe schon die Ausfithrungen in der Denkschrift zum BGB S. 245 bei Mugdan,
Materialien zum Erbrecht, S. 850, in welchen es heifit: ,,Dagegen hat das deutsche
Recht den iiberlebenden Gatten von jeher giinstiger gestellt, indem es ihm entweder als
Nachwirkung des ehelichen Giiterrechtes bestimmte Vortheile, insbes. die Nutznie-
Bung an den Erbtheilen der Abkdmmlinge, einrdumte oder geradezu ein Erbrecht ne-
ben den Verwandten des Verstorbenen gewéhrte.”; zur Entwicklung und dem Ausbau
des gesetzlichen Ehegattenerbrechts ausgehend der pratorischen Erbfolge und der
Quart der armen Witwe siehe Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (42 ff.); ausfiihrlich
Holler, Wandlungen des Ehegattenerbrechts, S. 23 ff.

7 Siehe etwa Biihler, DNotZ 1975, 5 (16); Coing, 49. DIT, A 42f.; Dieckmann,
49. DIJT, K 20f.; Rauscher, Reform Bd. II/1, S. 111 ff., 118; Réthel, 68. DJT, A 52 1f,;
ferner Beschluss Nr. 17 des 68. DJT (,,Empfiehlt es sich, das gesetzliche Erbrecht des
Ehegatten/eingetragenen Lebenspartners auf 2 als giiterstandsunabhéngige Quote
[§ 1931 BGB] neben einem oder mehreren Kindern und neben iibrigen Verwandten auf
% zu erh6hen [Streichung des § 1931 Abs. 3 BGB]?), welcher mit 50:16:6 angenom-
men wurde.
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durch den Tod — und damit der Mehrheit aller Fille der Eheauflosung® — da-
durch verwirklicht wird, dass sich der gesetzliche Erbteil des iiberlebenden
Ehegatten um ein Viertel der Erbschaft erhoht. Dabei ist es allerdings aus-
weislich des Wortlauts des § 1371 Abs. 1 a. E. BGB unerheblich, ob der iiber-
lebende Ehegatte den groBeren oder kleineren Zugewinn erzielt hat. Das Ge-
setz riickt damit im Todesfall von einem rechnerischen Zugewinnausgleich ab
und nimmt eine Pauschalierung vor. Im Zuge dessen wird der eigentliche Zu-
gewinngedanke aufgegeben, als auch derjenige Ehegatte von der Pauschalie-
rung profitiert, welcher selbst den hoheren Zugewinn wihrend der Ehe erzielt
hat. Dariiber hinaus findet eine Vermischung von Giiter- und Erbrecht statt, da
der giiterrechtliche Ausgleich mit erbrechtlichen Mitteln herbeigefiihrt wird.

B. Ziel der Untersuchung

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, das in § 1371 Abs. 1 BGB kodifizierte
Rechtsinstitut des pauschalierten Zugewinnausgleichs bei Auflosung der Ehe
durch den Tod hinsichtlich seiner Dogmatik und Systematik® zu {iberpriifen
und gangbare Alternativen zu untersuchen sowie auszuarbeiten. Ein besonde-
res Augenmerk ist dabei auf das Zusammenspiel des § 1371 Abs. 1 BGB mit
dem gesetzlichen Erbrecht des iiberlebenden Ehegatten gem. § 1931 BGB zu
legen. Insofern liegt der Arbeit die Hypothese zugrunde — welche es freilich
zu erortern und zu untermauern gilt —, dass die ,,Bonner Quart“!0 von nicht zu
rechtfertigenden systematisch-dogmatischen Unstimmigkeiten durchzogen
und daher aufzugeben ist. Sollte dies der Fall sein, so ergeben sich zwei
zwangsldufige Folgefragen: Einerseits wére nach dem Schicksal des Zuge-
winnausgleichs im Todesfall zu fragen. Wére dieser etwa génzlich aufzuge-

8 2023 wurden rund drei Viertel aller Ehen durch den Tod eines Ehegatten aufge-
16st, vgl. die durch das Statistische Bundesamt erhobene und durch BiB verdffentlichte
Statistik ,,Anzahl der Eheldsungen ohne Scheidungen und Ehescheidungen in Deutsch-
land in den Jahren 1950 bis 2023“, abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/
daten/studie/1334688/umfrage/anzahl-der-eheloesungen-und-chescheidungen-in-
deutschland/, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024. Zu beachten ist, dass in den Eheldsun-
gen ohne Scheidung auch solche durch gerichtliche Authebung oder Nichtigkeitserkla-
rung erfasst sind. Diese machen ausweislich der Anmerkung allerdings deutlicher unter
1 Promille aller Ehelosungen aus.

9 Dabei sind mit ,,Dogmatik“ im Sinne der ,,Rechtsdogmatik* als Lehre vom gel-
tenden Recht (hierzu Weber/Groh, Rechtsworterbuch, ,,Rechtsdogmatik®) die der gel-
tenden Regelung immanenten bzw. zugrunde liegenden Parameter, also insbesondere
Regelungsgehalt sowie -motivation, gemeint. Die ,,Dogmatik* geht vorliegend zur
Uberpriifung des geltenden Rechts auf Widerspriichlichkeiten mit der ,,Systematik®,
also der Betrachtung der Stellung der Regelung im normativen Gefiige des Giiter- und
Erbrechts, einher.

10 Zum Begriff etwa Gernhuber, NJW 1991, 2238.
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ben, oder sollte der Zugewinn vielmehr auch bei Auflosung der Ehe durch den
Tod rechnerisch, wie etwa im Fall der Scheidung, ausgeglichen werden? An-
dererseits wire fraglich, was die Aufgabe des pauschalierten Zugewinnaus-
gleichs fiir das gesetzliche Erbrecht des iiberlebenden Ehegatten bedeuten
wiirde. Es beliefe sich dann auf lediglich das von § 1931 Abs. 1 BGB ge-
wihrte Viertel neben Verwandten der ersten Ordnung bzw. die Hélfte neben
Verwandten der zweiten Ordnung und den GroBeltern. Vor diesem Hinter-
grund konnte iiberlegt werden, die gesetzliche Erbquote des iiberlebenden
Ehegatten anzuheben, bzw. dessen erbrechtliche Position auszubauen.

Die Arbeit widmet sich damit einem Problemkreis, welcher seit Schaffung
der Norm des § 1371 BGB immer wieder Eingang in den rechtswissenschaft-
lichen Diskurs gefunden hat — der ,,Entflechtung von Erb- und Giiterrecht* im
Bereich des gesetzlichen Ehegattenerbrechts und deren Folgen.!! Zu beachten
ist, dass diese Entflechtung der beiden Rechtsgebiete nur hinsichtlich syste-
matisch-dogmatischer Unstimmigkeiten zu verstehen ist. Dass beide Rechts-
gebiete stets Hand in Hand gehen werden, ist unumgénglich. So bedeutet be-
reits die Existenz eines Ehegattenerbrechts eine Vermischung von Giiter- und
Erbrecht, bestimmt doch gerade der familienrechtliche Status der Ehe iiber
das Gewihren eines gesetzlichen Erbrechts.12 Zu denken sei auch an den ganz
zentralen Grundsatz des Familienerbrechts bzw. der Verwandtenerbfolge im
gesetzlichen Erbrecht. Ist im Folgenden daher die Rede von der Entflechtung
des Erb- und Giiterrechts, so ist damit die Beseitigung einer Systemwidrigkeit
gemeint.

Bereits hier soll zudem schon angemerkt sein, dass die Arbeit weder den
gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft bzw. den Zugewinnaus-
gleich als solchen!3 noch den Halbteilungsgrundsatz im Rahmen des rechneri-
schen Zugewinnausgleichs!'4 in Frage stellen soll.

11 Um an dieser Stelle nur einige wenige Stimmen der Literatur zu nennen: Coing,
49. DJT, A 43; Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (98 ff.; 102ff.); Kowalczyk,
Zugewinngemeinschaft unter besonderer Beriicksichtigung des Zugewinnausgleichs
nach § 1371 1 -1l BGB, S. 181 ff.; Kroppenberg, ErbR 2010, 206 (212f.); Krug, FPR
2007, 164 (168); Lange, DNotZ 2010, 749 (751f.); Plate, Auflosung der Ehe durch
den Tod, S. 228; Rauscher, Reform Bd. 1I/1, S. 61 ff.; Rothel, 68. DJT, A 52 ff.; Strditz,
FamRZ 1998, 1553 (1558); Wahl, FS Lehmann, S. 427.

12 Vgl. insofern bereits Vorlage No 7 von 1877, S. 3, in: Schubert, Familienrecht
Bd. 3, S. 1103: ,,Das Deutsche Recht rdumt dem {iiberlebenden Gatten ausgedehntere
vermogensrechtliche Vortheile ein. Es geschieht dies theils durch die Bestimmungen
des ehelichen Giiterrechts, theils durch erbrechtliche Vorschriften. Beides muf} in’s
Auge gefalit werden, um die Auffassung richtig zu wiirdigen.*.

13 Kritisch zum Giiterstand der Zugewinngemeinschaft etwa Dethloff, 67. DJT,
A 87ff.; Mecke, AcP 211 (2011), 886 (891 ff.); Rithel, FS Werner, S. 486 ff.; Urbach,
Unzulénglichkeiten der Zugewinngemeinschaft, S. 32 ff., 105 ff.; ferner Freytag, ZRP
1991, 106 (109).
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C. Gang der Untersuchung

Die soeben aufgeworfenen Fragen zeichnen den Gang der Untersuchung
vor. Die vorliegende Arbeit firmiert unter dem Titel: ,,Zugewinnausgleich im
Todesfall und gesetzliches Ehegattenerbrecht — Eine Untersuchung de lege
lata et ferenda“. Zum Aufhinger der Ausfithrungen soll dabei nicht isoliert
die Betrachtung der giiterrechtlichen Regelungen rund um den Zugewinnaus-
gleich im Todesfall gemacht werden, sondern, aufgrund deren Verwobenheit!3
mit den Regelungen beziiglich der gesetzlichen Erbquote des iiberlebenden
Ehegatten, das gesetzliche Ehegattenerbrecht de lege lata als solches. Im An-
schluss an diese Einleitung widmet sicher daher das 2. Kapitel der Darstellung
des Regelungsgeflechts, welches de lege lata bei Auflosung der Zugewinnge-
meinschaft durch den Tod zum Zuge kommt. Besondere Beriicksichtigung
findet dabei die Thematik des Einflusses des Giiterstands auf das gesetzliche
Ehegattenerbrecht. Der Fokus wird dabei auf der Zusammensetzung der ge-
setzlichen Erbquote des in Zugewinngemeinschaft lebenden Ehegatten liegen.
Dabei soll ein kurzer historischer Aufriss des pauschalierten Zugewinnaus-
gleichs erfolgen, an welchen schlieBend die Funktion und Natur des § 1371
Abs. 1 BGB herausgearbeitet werden. Der Darstellung des geltenden Rechts
folgen Uberlegungen und Diskussion rund um den Reformbedarf des § 1371
Abs. 1 BGB.

Folgend wird im 3. Kapitel unter der Uberschrift ,,Die Aufldsung der Zuge-
winngemeinschaft durch den Tod de lege ferenda auf die Regelung der ge-
setzlichen Erbquote des iiberlebenden Ehegatten sowie damit im Zusammen-
hang stehend auf den Zugewinnausgleich im Todesfall de lege ferenda einge-
gangen. In diesem Rahmen sollen die beiden zentralen Fragen aufgegriffen
werden, also die Frage nach dem Schicksal des Zugewinnausgleichs im To-
desfall sowie die Bedeutung der Aufgabe der Pauschalierung fiir die gesetz-
liche Erbquote des iiberlebenden Ehegatten. Dabei wird zunéchst auf letztere
eingegangen und diskutiert, ob die gesetzliche Erbquote de lege ferenda zu
erhohen ist und — falls ja — auf welchen Teil sie zu erhéhen ist. Daran ankniip-
fend folgt das Herzstiick der vorliegenden Arbeit — die Erorterung der Mog-

14 Kritisch zum Halbteilungsgrundsatz etwa Diederichsen, FamRZ 1992, 1 (9);
Dethloff, 67. DJT, A 1041f.; Spegele, Nach der Reform des gesetzlichen Giterrechts,
S. 118f., 1241f.; mit Blick auf Strukturschwéchen, welche dem Zugewinnausgleich
innewohnen, siche Schiwab, FS Sollner, S. 1079 (1084 ff.); ferner Peters, Defizite des
gesetzlichen Giiterstandes, S. 43 ff.

15 Eben jene Verwobenheit mit Blick auf Reformbestrebungen betonend der Be-
schluss Nr. 7 des 49. DIT, K 165: ,,Der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft ist zu
iberpriifen. Eine Reform des Ehegattenerbrechts kann nur im Zusammenhang mit
dieser Priifung vorgenommen werden.“, angenommen mit 26 gegen 4 Stimmen bei
4 Enthaltungen; siche auch Soergel/Stein, Bd. 21, Einl., Rn. 70.
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lichkeit oder sogar Notwendigkeit eines rechnerischen Zugewinnausgleichs
im Todesfall de lege ferenda. Die Ausarbeitung unterscheidet zwischen dem
Fall des Uberlebens des ausgleichsberechtigten bzw. des ausgleichspflichtigen
Ehegatten und zeigt gangbare Losungsansétze fiir die Umsetzung eines realen
Zugewinnausgleichs bei Auflosung der Ehe durch den Tod auf. Ein besonde-
res Augenmerk soll dabei auf die Problematik gelegt werden, ob und wie un-
billige Hérten iiber einen Stundungsmechanismus aufgefangen werden konn-
ten. Zur Behandlung der Fragenkomplexe schweift der Blick auch in auslén-
dische Rechtsordnungen.

Im letzten Teil wird schlieBlich als 4. Kapitel ein Resiimee erfolgen. Neben
einer Zusammenfassung wird ein Regelungsvorschlag fiir die im Laufe der
Untersuchung herausgearbeiteten Ergebnisse unternommen.



Teil 2

Die Auflosung der Zugewinngemeinschaft
durch den Tod de lege lata

Das folgende Kapitel dient der Darstellung des geltenden Rechts bei Aufls-
sung der Zugewinngemeinschaft durch den Tod. Dabei liegt der Schwerpunkt
in der Aufarbeitung der Zusammensetzung der gesetzlichen Erbquote des
iiberlebenden Ehegatten — also insbesondere dem Zusammenspiel des § 1931
Abs. 1, 3 BGB und § 1371 Abs. 1 BGB. Eben jenes Zusammenspiel wird
auch mafBgeblich im Rahmen der Uberlegungen zur Rechtslage de lege fe-
renda aufgegriffen. Ausfithrungen zu Materien, die zweifelsohne ebenso zum
gesetzlichen Ehegattenerbrecht gehdren — etwa dem gesetzlichen Voraus des
Ehegatten, § 1932 BGB, oder dem Ausschluss des Ehegattenerbrechts gem.
§ 1933 BGB —, werden vor diesem Hintergrund nur in aller Kiirze an gebote-
ner Stelle erfolgen.

A. Die Bedeutung des gesetzlichen Ehegattenerbrechts

Der Behandlung des geltenden Rechts soll eine knappe Darstellung der
Bedeutung des gesetzlichen Erbrechts vorangestellt werden, um die Relevanz
der zu behandelnden Problematik zu unterstreichen. Der Begriff ,,Bedeutung*
ist dabei geprégt von einer Ambiguitat. Er ist einerseits im Sinne von Rele-
vanz des gesetzlichen Ehegattenerbrechts neben den Regelungen des gewill-
kiirten Erbrechts zu verstehen, also der abstrakten Ebene des Verhiltnisses
von gewillkiirter und gesetzlicher Erbfolge zuzuordnen. Andererseits umfasst
der Begriff ,,Bedeutung aber auch Elemente der eigentlichen Funktion bzw.
der Legitimation des Ehegattenerbrechts innerhalb des Gefiiges von Ehegat-
ten- und Verwandtenerbrecht, weshalb er ebenfalls auf der konkreteren Ebene
der Frage nach den Auswirkungen fiir den iiberlebenden Ehegatten, insbeson-
dere dessen quotalen Nachlassanteil, anzusiedeln ist.

I. Die Relevanz der gesetzlichen Erbfolge
im Verhiltnis zur gewillkiirten Erbfolge

Bedient sich ein Erblasser seiner Testierfreiheit und errichtet eine wirksame
letztwillige Verfiigung, so ist der Inhalt ebendieser maBgeblich — im Grund-

11

12

13
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satz ist die gesetzliche Erbfolge der gewillkiirten Erbfolge subsididr.'® Aus
diesem Umstand zu folgern, dass dem gesetzlichen Erbrecht nur eine unterge-
ordnete Rolle zukomme, wire jedoch weit gefehlt. Zundchst zeigt dies ein
Blick auf das Testierverhalten. So testieren nur etwa 29 % aller Erblasser!” —
und das trotz der geringen formalen Hiirden. In den verbleibenden gut 70%
der Fille greift die gesetzliche Erbfolge also bereits, weil keine letztwillige
Verfligung errichtet wurde.

Daneben ist zu beachten, dass die gesetzliche Erbfolge selbst in dem Fall,
dass letztwillig verfiigt wurde, zur Geltung kommen bzw. Bedeutung erlangen
kann. In dieser Hinsicht sind etwa zu bedenken die Unwirksamkeit des Inhalts
der getroffenen letztwilligen Verfiigung (bspw. §§ 134, 138 Abs. 1 BGB), die
Einsetzung der gesetzlichen Erben ohne nidhere Bestimmung des Personen-
kreises oder der Hohe der Erbteile in der letztwilligen Verfiigung (§ 2066

16 Frank/Helms, ErbR, S. 10.

17 Der Wert bildet den gerundeten Mittelwert aus erhobenen Testierquoten. Diese
ermittelten Testierquoten variieren von Statistik zu Statistik. So ermittelte TNS Infra-
test in einer im Jahr 2007 durch das Deutsche Forum fiir Erbrecht veroffentlichten Er-
hebung eine Testierquote von ca. 25,8 %, vgl. die Statistik ,,Haben Sie ein Testament
errichtet oder einen Erbvertrag geschlossen?*, abrufbar unter: https://de.statista.com/
statistik/daten/studie/23 13/umfrage/testament-oder-erbvertrag-vorhanden/, zuletzt ab-
gerufen am: 19.10.2024; aus einer 2022 durch YouGov erhobenen und veréffentlichten
Statistik geht eine Testierquote von 27 % hervor, wobei 7% betonten, dass ihr Testa-
ment nicht mehr aktuell sei. 66 % der Befragten gaben ausdriicklich an, kein Testament
errichtet zu haben, wihrend 7% keine Angabe tétigten, vgl. die Statistik ,,Haben Sie
ein Testament?*, abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1330068/
umfrage/anteil-der-deutschen-mit-testament/, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024; die
héchsten Testierquoten finden sich in einer im Auftrag der Deutschen Bank vom Insti-
tut fiir Demoskopie Allensbach durchgefiihrten Erhebung: 31% (2012), 36% (2015)
und 39 % (2018), siche ,,Erben und Vererben — Erfahrungen, Erwartungen und Pléne —
eine reprisentative Studie des Instituts fiir Demoskopie Allensbach im Auftrag der
Deutschen Bank*, 2018, S. 43; nicht unerwéhnt soll die von Leipold, AcP 180 (1980),
160 (193 ft.) ermittelte Quote von ca. 31,4% fiir die Jahre 1974/75 bleiben, sowie die
bei Stocker, FamRZ 1971, 609 (610) zu findende Quote von 20 %, welche eine Befra-
gung im Auftrag des Bundestages ergab; siche ferner Réthel, 68. DIT, A 14f., auch
Fn. 15; Frank/Helms, ErbR, S. 10; Kroppenberg, ErbR 2010, 206 (208). Zu beachten
ist zudem das Arbeitspapier der Europdischen Kommission ,,SEC(2009) 411 final®
vom 14.10.2009, in welchem eine Testierquote von ca. 24 % fiir die Europdische Union
ausgewiesen wird, S. 56f. Es wird allerdings auch darauf hingewiesen, dass die Tes-
tierquote mit zunehmendem Alter ansteigt. Insofern wird fiir Deutschland in dem Ar-
beitspapier eine Testierquote in der Altersgruppe der {iber 60-jahrigen von etwa 48 %
ausgewiesen, S. 58, wobei sich auf die oben zitierte Erhebung von 2007 durch TNS
Infratest gestiitzt wird; vgl. auch Dutta, Warum Erbrecht?, Teil 1, S. 12f., welcher in
diesem Zusammenhang darauf hinweist, dass Testierquoten keine Zuwendungen unter
Lebenden beriicksichtigen, solche aber ebenfalls dem gewillkiirten Erbrecht zuzurech-
nen seien kdnnen und unter anderem vor diesem Hintergrund einer Testierquote keine
iiberragende Aussagekraft zur Beurteilung der Relevanz der gesetzlichen Erbfolge
beimessen will.


https://de.statista.com/statistik/daten/studie/2313/umfrage/testament-oder-erbvertrag-vorhanden/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/2313/umfrage/testament-oder-erbvertrag-vorhanden/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1330068/umfrage/anteil-der-deutschen-mit-testament/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1330068/umfrage/anteil-der-deutschen-mit-testament/
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BGB), die Einsetzung lediglich auf einen Bruchteil des Nachlasses (§ 2088
BGB), der Ausschluss lediglich einzelner Erbberechtigter von der Erbfolge
(§ 1938 BGB), die Formnichtigkeit der letztwilligen Verfiigung (etwa § 2247
BGB i.V.m. § 125 S. 1 BGB), der Fall, dass der Eingesetzte den Erbfall nicht
erlebt (§ 1923 Abs. 1 BGB), die Ausschlagung der Erbschaft (§ 1953 BGB)
oder aber die Anfechtung der letztwilligen Verfiigung (§§ 2078, 2079 BGB),
sofern hierdurch keine frithere oder spitere Verfiigung des Erblassers Wirk-
samkeit erlangt.!8

SchlieBlich kommt dem gesetzlichen Erbrecht grole Bedeutung im Rah-
men des Pflichtteilsrechts (§§ 2303 ff. BGB) zu. So steht der Pflichtteil ndm-
lich einerseits nur zu, wenn ein Pflichtteilsberechtigter durch letztwillige
Verfiigung von der Erbfolge ausgeschlossen wurde, im Umkehrschluss dem
Berechtigten also ohne die letztwillige Verfiigung ein gesetzliches Erbrecht
nach dem Erblasser zugestanden hétte. Andererseits ist die gesetzliche Erb-
quote ReferenzgroBe bei der Berechnung des Pflichtteilsanspruchs, besteht
der Pflichtteil gem. § 2303 Abs. 1 S. 2 BGB doch in der Halfte des Werts des
gesetzlichen Erbteils.!®

Eine erhebliche Relevanz des gesetzlichen Ehegattenerbrechts ist mithin in
vielerlei Hinsicht nicht von der Hand zu weisen,29 weshalb dem gesetzlichen
Erbrecht eine zentrale Rolle im Rahmen der Rechtsnachfolge von Todes we-
gen und damit ein enorm erhdhtes Aktualitdtsbediirfnis zukommt.2!

II. Die Funktion und Legitimation
des gesetzlichen Ehegattenerbrechts im Gefiige
des Verwandtenerbrechts

Das gesetzliche Erbrecht folgt im Ausgangspunkt dem Prinzip der Familien-
erbfolge.2? Auf diesem Prinzip fufit wiederum die Verwandtenerbfolge, nach
welcher liber das Parentelsystem, das Stammes- und Liniensystem mit dem
dazugehorigen Eintritts- bzw. Représentationsprinzip sowie das Grad- oder
Gradualsystem die zu Erben berufenen Personen aus dem Verwandtenkreis

18 Siehe Frank/Helms, ErbR, S. 10; Lange, 68. DIT, L 23; Olzen/Looschelders,
ErbR, Rn. 91 ff.

19 MiiKo/Lange, § 2303 BGB, Rn. 14; Olzen/Looschelders, ErbR, Rn. 96; Beck
OGK/Obergfell, § 2303 BGB, Rn. 44.

20 Vor diesem Hintergrund unzutreffend Stocker, JZ 1973, 15: ,[...] zumal die ge-
setzliche Erbfolgeordnung im Vergleich zur gewillkiirten Erbfolge nur eine Hilfsregel-
funktion hat.”, diese Aussage ebenfalls kritisierend Lange, 68. DJT, L 24, Fn. 4.

21 Lange, 68. DJT, L 23.

22 Frank/Helms, ErbR, S. 10; MiiKo/Leipold, § 1931 BGB, Rn. 2.
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des Erblassers bestimmt werden.23 Der Ehegatte des Erblassers ist keiner Pa-
rentel zuzuordnen?4, gleichwohl gehort er gem. § 1931 BGB zum Kreis der
gesetzlichen Erben, wird also insbesondere Vollerbe und nicht etwa auf eine
Vorerbenstellung oder ein bloBes NieSbrauchsrecht am Nachlass verwiesen?.
Resultat ist ein Konkurrenzverhiltnis des Ehegatten in der gesetzlichen Erb-
folge zu den Verwandten des Erblassers.2® Die Losung dieser Konkurrenz
findet sich in der Gewdhrung von quotalen Anteilen am Nachlass. Dabei kann
der Anteil des iiberlebenden Ehegatten jedoch nicht anhand formaler Kriterien
(Verwandtschaftsart und -nidhe) und damit dhnlich schematisch wie im Ver-
wandtenerbrecht bestimmt werden; er ist sachlich zu legitimieren.2’ Aus-
gangspunkt dieser Legitimation ist die eheliche Lebensgemeinschaft,?® kon-
kreter das personale Eheverstdndnis, wonach bei Betrachtung der Ehe als
Selbstzweck — und nicht als Zweckverbindung — bereits die Fortwirkung der
ehelichen Lebensgemeinschaft eine erbrechtliche Beteiligung des Uberleben-
den am Vermdgen des Verstorbenen rechtfertigt.2® Das rechtsgeschichtlich
priagende Motiv der Versorgung als Existenzsicherung des iiberlebenden Ehe-
gatten (im Regelfall der Witwe) verliert vor dem Hintergrund einerseits des
Wandels des Familien- und Haushaltswesens3? und andererseits der bestehen-
den Mechanismen zur Sicherung des Existenzinteresses des iiberlebenden
Ehegatten im Sozialversicherungsrecht bzw. Beamtenrecht durch selbst er-
worbene Rentenanspriiche und Hinterbliebenenrente (vgl. § 46 SGB VI) zuse-
hends an Gewicht3!. Gleichwohl verfolgt das gesetzliche Ehegattenerbrecht
nach wie vor auch wirtschaftliche Ziele. So ist in wirtschaftlicher Hinsicht das
erbrechtliche Teilhabeinteresse des iiberlebenden Ehegatten auf die wirt-
schaftliche Erhaltung der ehelichen Lebensverhiltnisse gerichtet.32 Neben

23 Olzen/Looschelders, ErbR, Rn. 98 ff., 106.

24 Anders war dies im Erbrecht der DDR, als in §§ 365 Abs. 1, 366 ZGB vorgese-
hen war, dass der Ehegatte neben Abkdmmlingen Erbe erster Ordnung war und somit
die Erben folgender Ordnungen ausschloss, siche ferner Muscheler, ErbR I, Rn. 1415,
Fn. 1.

25 So ausdriicklich schon bei Schaffung der Regelungen zum BGB vorgesehen, vgl.
Mugdan, Materialien zum Erbrecht, S. 195, 393 f., 880; MiiKo/Leipold, § 1931 BGB,
Rn. 2; BeckOGK/Tegelkamp, § 1931 BGB, Rn. 5; mit Blick auf das iiber die Pauscha-
lierung des § 1371 Abs. 1 BGB zusitzlich gewihrte Viertel siche BT-Drs. 2/3409zu,
S. 17.

26 MiiKo/Leipold, § 1931 BGB, Rn. 2.

27 Muscheler, EtbR 1, Rn. 1415.

28 MiiKo/Leipold, § 1931 BGB, Rn. 1; BeckOK/Miiller-Christmann, § 1931 BGB,
Rn. 1; Staudinger/Werner, § 1931 BGB, Rn. 2.

29 Muscheler, EtbR 1, Rn. 1415.

30 Staudinger/Werner, § 1931 BGB, Rn. 2.

31 Muscheler, ErtbR 1, Rn. 1416.

32 Rothel, ErbR, § 9 Rn. 2; BeckOGK/Tegelkamp, § 1931 BGB, Rn. 5.
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diesem wirtschaftlichen Motiv verfolgt das gesetzliche Ehegattenerbrecht zu-
dem das rechtsethische Ziel, die Teilhabe des iiberlebenden Ehegatten an
Leben und Personlichkeit des Verstorbenen anzuerkennen und die personale
Beziehung in der Zuordnung eines Vermogensanteils vergegenstdndlicht fort-
leben zu lassen.33

Fiir das Konkurrenzverhéltnis zum Verwandtenerbrecht bedeutet das Vor-
stehende, dass der je zufallende quotale Nachlassanteil abhédngig davon ist,
inwiefern sich das Interesse des iiberlebenden Ehegatten gegeniiber den Inter-
essen der mit ihm konkurrierenden Verwandten durchsetzt, was letztlich ab-
hiangig von der jeweiligen erbrechtlichen Legitimation ist. Begriindet sich
diese hinsichtlich der Verwandten gerade im ,,Blutsgedanken‘34 also in Ver-
wandtschaftsart und -nihe, ergibt sich, dass eine umso hohere Nachlassbetei-
ligung des Ehegatten gerechtfertigt ist, desto weiter (gemessen am Parentel-
system) die konkurrierenden Verwandten vom Erblasser entfernt sind.3>

In welcher normativen Ausgestaltung der gesetzlichen Erbquote des tliberle-
benden Ehegatten sich dies im geltenden Recht niedergeschlagen hat, soll
folgend erortert werden.

B. Kein Ausschluss des gesetzlichen Ehegattenerbrechts,
§ 1933 BGB

Bevor auf das gesetzliche Ehegattenerbrecht, insbesondere die Erbquote
des iiberlebenden Ehegatten im Detail eingegangen wird, sollen zunéchst
kurze Ausfithrungen zu § 1933 BGB erfolgen — immerhin bedarf es der Prii-
fung des gesetzlichen Ehegattenerbrechts nur, wenn dieses nicht ausgeschlos-
sen ist.

§ 1933 BGB enthélt verschiedene Tatbestinde, bei deren Vorliegen das
Ehegattenerbrecht sowie das Recht auf den Voraus ausgeschlossen sind. Nach
§ 1933 S. 1 BGB ist dies der Fall, wenn zur Zeit des Todes des Erblassers die
Voraussetzungen fiir die Scheidung der Ehe gegeben waren und der Erblasser
die Scheidung beantragt (Alt. 1) oder ihr zugestimmt (Alt. 2) hatte. Es bedarf
damit dem Vorliegen verschiedener formeller sowie materieller Kriterien. Mit
Blick auf § 1933 S. 1 Alt. 1 BGB gilt in formeller Hinsicht, dass der Schei-
dungsantrag rechtshingig im Todeszeitpunkt gewesen sein muss, §§ 124, 113

33 BeckOK/Miiller-Christmann, § 1931 BGB, Rn. 1.1; MiiKo/Leipold, § 1931 BGB,
Rn. 1.

34 Staudinger/Werner, § 1931 BGB, Rn. 2; siehe auch Muscheler, ErtbR I, Rn. 1282 ff.,
1415.

35 Muscheler, ErbR 1, Rn. 1417; BeckOGK/Tegelkamp, § 1931 BGB, Rn. 17.
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Abs. 1 S.2 FamFG i.V.m. §§ 253 Abs. 1, 261 Abs. 1 ZPO.3¢ Im Fall des
§ 1933 S. 1 Alt. 2 BGB, also der Zustimmung des Erblassers zur Scheidung,
handelt es sich um eine Willenserklarung und Prozesshandlung, welche vor-
aussetzt, dass der (erblassende) Ehegatte sein Einverstdndnis mit einem
rechtshingigen Scheidungsantrag des anderen Ehegatten im Prozess erklart
und nicht widerrufen hat.37 Auf materieller Seite miissen die Voraussetzungen
fiir die Scheidung vorliegen. Die Ehe muss damit insbesondere i.S.d. § 1565
BGB gescheitert sein.

Gem. § 1933 S. 2 BGB greift der Ausschluss auch, wenn der Erblasser be-
rechtigt war, die Authebung der Ehe zu beantragen und den Antrag gestellt
hatte. Mit Blick auf die Authebbarkeit der Ehe gilt es zudem § 1318 Abs. 5
BGB zu beriicksichtigen, wonach § 1931 BGB zugunsten eines Ehegatten,
welcher bei einem Verstof3 gegen die §§ 1304, 1306, 1307 oder § 1311 oder
im Fall des § 1314 Abs. 2 Nr. 1 BGB die Aufthebbarkeit der Ehe bei der Ehe-
schliefung gekannt hat, keine Anwendung findet.

Vor dem Hintergrund, dass das Gesetz in § 1933 S. 1 Alt. 1 BGB vom Prin-
zip der Gegenseitigkeit der Erbberechtigung abweicht, da im Fall der Schei-
dungsantragsstellung zwar der Antragsgegner sein gesetzliches Erbrecht ver-
liert, nicht jedoch der antragstellende Ehegatte38, erscheint die Norm proble-
matisch. Plastischer dargestellt: Es behilt derjenige Ehegatte, welcher seinen
Willen zur Ehelosung in Form des Scheidungsantrags kundtut, die Aussicht
auf sein gesetzliches Ehegattenerbrecht, wiahrend der (unter Umstidnden) an
der Ehe festhaltende Ehegatte sein Erbrecht verliert. Dieses Ungleichgewicht
hat immer wieder Anlass zu juristischem Diskurs3® gegeben, bis hin zum Pos-
tulat der Verfassungswidrigkeit der Vorschrift40, In der Folge unterbreitete die

36 BGHZ 111, 329 = NJW 1990, 2382, Ls.; BGH, NJW 1995, 51f., juris Rn. 15;
MiiKo/Leipold, § 1933 BGB, Rn. 5; Olzen/Looschelders, ErbR, Rn. 150; Staudinger/
Werner, § 1933 BGB, Rn. 5; nach a.A. soll bereits die schriftliche Antragsstellung
beim Familiengericht (§ 124 FamFG) gem. § 167 ZPO analog bei demnéchst erfolgen-
der Zustellung geniigen, siche Jauernig/Stiirner, § 1933 BGB, Rn. 1.

37 OLG Koln, NJW 2013, 2831, juris Rn. 8; Neidinger/Rupp, ZfPW 2020, 239
(243); Olzen/Looschelders, ErbR, Rn. 150.

38 Olzen/Looschelders, ErtbR, Rn. 153.

39 Siehe etwa Beisenherz, Die erbrechtlichen Folgen von Scheidung und Ehekrise;
MiiKo/Leipold, § 1933 BGB, Rn. 3; Neidinger/Rupp, ZfPW 2020, 239 ff.; Olzen/Loo-
schelders, ErbR, Rn. 153; Réthel, 68. DIT, A 55; Simon, Der Verlust des Ehegattenerb-
rechts durch § 1933 BGB; Wirtz, Die erbrechtliche Position des Ehegatten im Schei-
dungsverfahren, S. 143 ff.

40 So Beisenherz, Die erbrechtlichen Folgen von Scheidung und Ehekrise, S. 26 ff.;
Bengel, ZEV 1994, 360f.; Muscheler, ErbR 1, Rn. 1440; Zopfs, ZEV 1995, 309{t.; vor
dem Hintergrund von Art. 3, 6, 14 Abs. 1 GG als problematisch bezeichnet von Olzen/
Looschelders, ErbR, Rn. 153; offengelassen von BVerfG, FamRZ 1995, 536, juris
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Literatur Regelungsvorschlige de lege ferenda.#! Die Arbeit wird vorliegend
auf diese verwiesen, um im Detail der Untersuchung des Zusammenspiels von
gesetzlichem Erbrecht des iiberlebenden Ehegatten und Ausgleich des Zuge-
winns nachzugehen.

C. Die gesetzliche Erbquote des Ehegatten
unter Beriicksichtigung des Giiterstands

Sollte das gesetzliche Ehegattenerbrecht nicht ausgeschlossen sein, so ist
Ausgangsnorm flir die gesetzliche Erbquote des iiberlebenden Ehegatten
§ 1931 BGB. Gem. § 1931 Abs. 1 BGB ist der iiberlebende Ehegatte des Erb-
lassers neben Verwandten der ersten Ordnung zu einem Viertel, neben Ver-
wandten der zweiten Ordnung oder neben Grof3eltern zur Hélfte der Erbschaft
als gesetzlicher Erbe berufen. § 1931 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 BGB sehen sodann
Sonderregelungen vor, welche die Erbquote des Ehegatten anwachsen lassen.
So erhédlt der Ehegatte gem. § 1931 Abs. 1 S.2 BGB in dem Fall, dass mit
Grofeltern Abkdmmlinge von GroBeltern zusammentreffen, auch von der an-
deren Hélfte den Anteil, der nach § 1926 BGB den Abkémmlingen zufallen
wiirde. § 1931 Abs. 2 BGB geht noch einen Schritt weiter: Sollten weder
Verwandte der ersten oder zweiten Ordnung noch Grofeltern vorhanden sein,
erhélt der iiberlebende Ehegatte die ganze Erbschaft, wird also gesetzlicher
Alleinerbe. Im Ausgangspunkt ist also ganz entscheidend fiir die gesetzliche
Erbquote des iiberlebenden Ehegatten, neben Verwandten welcher Ordnung er
erbt. Nicht weniger entscheidend ist jedoch der Giiterstand, in welchem die
Ehegatten lebten.

I. Das Verhiiltnis von Giiterstand und gesetzlichem
Ehegattenerbrecht de lege lata

Dass das gesetzliche Ehegattenerbrecht giiterstandsabhingig ist, zeigt sich
in § 1931 Abs. 3 bzw. Abs. 4 BGB. Wihrend § 1931 Abs. 3 BGB festschreibt,
dass die Vorschrift des § 1371 BGB unberiihrt bleibt und damit den Sonderre-
gelungen fiir den Fall, dass die Ehegatten im gesetzlichen Giterstand der Zu-

Rn. 8; BGHZ 128, 125 (135), juris Rn. 39; BGHZ 111, 329 = NJW 1990, 2382 (2383),
juris Rn. 13.

41 Dafiir, den vorzeitigen Ausschluss nur bei beiderseitigen Scheidungsbegehren
greifen zu lassen: MiiKo/Leipold, § 1933 BGB, Rn. 3; Rothel, 68. DJT, A 55; dafiir,
den Ausschlussgrund aufrechtzuerhalten, aber auf beide Ehegatten zu erstrecken: Bat-
tes, FamRZ 1977, 433 (438), daran anschlieBend Bergschneider, FAamRZ 2011, 268;
Dieckmann, FS Schwab, 2005, 473 (481); Neidinger/Rupp, ZfPW 2020, 239 (255);
Wirtz, Die erbrechtliche Position des Ehegatten im Scheidungsverfahren, S. 163.
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gewinngemeinschaft gelebt haben, Tiir und Tor 6ffnet, modifiziert § 1931
Abs. 4 BGB die gesetzliche Erbquote des in Giitertrennung lebenden Ehegat-
ten. Bevor auf den fiir diese Arbeit entscheidenden gesetzlichen Giiterstand
der Zugewinngemeinschaft eingegangen wird, soll der Vollstdndigkeit halber
in aller Kiirze skizziert werden, welchen Einfluss die Wahlgiiterstinde der
Giitergemeinschaft, der Wahl-Zugewinngemeinschaft und der Giitertrennung
auf das gesetzliche Erbrecht des iiberlebenden Ehegatten haben.

1. Der Wahlgiiterstand der Giitergemeinschaft

Die soeben dargestellte Regelung des § 1931 Abs. 1 BGB greift fiir den Fall
der Giitergemeinschaft (§§ 1415 ff. BGB) ohne Modifizierung.4? Dem iiberle-
benden Ehegatten steht — vor dem Hintergrund, dass die Ehegatten Miteigen-
tiimer zur gesamten Hand gem. § 1416 Abs. 2 BGB sind — von vornherein die
Halfte des Gesamtguts zu.3 In der Folge fallt der iibrige hélftige Anteil des
verstorbenen Ehegatten am Gesamtgut in den Nachlass, § 1482 S. 1 BGB.#4
An diesem partizipiert der iiberlebende Ehegatte — sollte er Erbe geworden
sein — nach den allgemeinen Vorschriften, vgl. § 1482 S. 2 BGB. Der iiberle-
bende Ehegatte kann damit nicht weniger erhalten als ein Abkdmmling.4>

2. Der Wahlgiiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft

Fiir den Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft (§ 1519 BGB) gilt die
Regelung des § 1931 Abs. 1 BGB ebenfalls ohne Modifikation.46 Der Zuge-
winn ist in diesem Giiterstand stets nach den giiterrechtlichen Bestimmungen
auszugleichen, vgl. insbesondere Art. 12 Abs. 1 des Abkommen zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Franzdsischen Republik iiber den Giiter-
stand der Wahl-Zugewinngemeinschaft (WZGA). In der Konsequenz steht
dem fiiberlebenden Ehegatten, der den geringeren Zugewinn erzielt hat, auch
bei Beendigung des Giiterstands durch den Tod vorweg der Anspruch auf
Zugewinnausgleich zu.47 Es handelt sich bei der Zugewinnausgleichsforde-

42 Muscheler, ErbR 1, Rn. 1427, 1516ff.; BeckOGK/Tegelkamp, § 1931 BGB,
Rn. 56; ausfiihrlich zur Giitergemeinschaft beim Tod eines Ehegatten Ruby, ZEV 2017,
72 ff.

43 Muscheler, ErbR 1, Rn. 1519; Rothel, ErbR, § 9 Rn. 19.

44 BeckOK/Miiller-Christmann, § 1931 BGB, Rn. 20; Olzen/Looschelders, ErbR,
Rn. 186.

45 Muscheler, ErtbR I, Rn. 1519.

46 BeckOGK/Tegelkamp, § 1931 BGB, Rn. 107; MiiKo/Leipold, § 1931 BGB,
Rn. 60.

47 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 388, Rn. 27; MiiKo/Leipold, § 1931 BGB,
Rn. 60.
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rung in diesem Fall um eine echte Nachlassverbindlichkeit.#® Inwiefern den
Erben des verstorbenen Ehegatten, welcher den geringeren Zugewinn erzielt
hat, die Zugewinnausgleichsforderung zusteht, ist hingegen ,nicht vollig
klar“4%. Ausgangspunkt der Problematik bildet Art. 12 Abs. 3 WZGA, welcher
normiert, dass ,,die Zugewinnausgleichsforderung [...] nach Beendigung des
Giiterstandes vererblich und iibertragbar [ist].” Verschiedentlich wird aus dem
Wortlaut>0 gefolgert, dass ein entsprechender Zugewinnausgleichsanspruch
zugunsten der Erben des verstorbenen Ehegatten mit dem geringeren Zuge-
winn entstehen kann.5! Dagegen sind allerdings Bedenken zu erheben. So ist
Art. 12 Abs. 3 WZGA dem § 1378 Abs. 3 S. 1 nachgebildet>2? und ist im gel-
tenden deutschen Recht im Rahmen der Zugewinngemeinschaft ganz herr-
schend anerkannt, dass kein Zugewinnausgleichsanspruch zugunsten der Er-
ben des verstorbenen Ehegatten entstehen kann33. Zugegebenermalien ergibe
sich im Rahmen des WZGA kein dhnlicher systematischer Widerspruch wie
im Regelungsgeflecht der Zugewinngemeinschaft, da keine dem § 1371
Abs. 1 BGB vergleichbare Regelung existiert, welche zum Zwecke des Aus-
gleichs des Zugewinns eine pauschale Erbrechtserh6hung gewéhrt und somit
durch das Entstehen eines Zugewinnausgleichsanspruchs zugunsten der Erben
des verstorbenen Ehegatten ad absurdum gefiihrt wiirde. Gleichwohl scheint
im Hinblick auf die Genese des Art. 12 Abs. 3 WZGA fraglich, inwiefern der
Gesetzgeber bzw. die Parteien des Abkommens beabsichtigt hatten, einen
Ausgleichsanspruch zulasten des iiberlebenden Ehegatten zuzulassen.’* Es
findet sich zudem ein rechtstechnisches Argument: Die Zugewinnausgleichs-
forderung entsteht erst mit Auflosung der Ehe3. Geschieht dies durch den
Tod, so gehort die Ausgleichsforderung noch nicht zu dem Vermogen des

48 Jiger, DNotZ 2010, 804 (824); Jiinemann, ZEV 2013, 353 (359).

49 So MiiKo/Leipold, § 1931 BGB, Rn. 61.

50 Zur Auslegung des Abkommens siche Frank, Ausgewihlte Rechtsprobleme der
deutsch-franzdsischen Wahl-Zugewinngemeinschaft, S. 93 ff.

51 Dethloff, RabelsZ 76 (2012), 509 (528); Dutta, FamRZ 2011, 1829 (1838); Gern-
huber/Coester-Waltjen, FamR, S. 388, Rn. 27; Hoischen, RNotZ 2015, 317 (329);
BeckOGK/Jdger, Art. 12 WZGA, Rn. 31; Sii3, ZErb 2010, 281 (285).

52 Vgl. BT-Drs. 17/5126, S. 36: ,,Dagegen ist der Anspruch nach Auflésung des
Giiterstandes {ibertragbar und im Todesfall vererblich (Deutschland: § 1378 Abs. 3;
Frankreich: Art. 1569 CC). Eine entsprechende Regelung wurde daher auch fiir den
Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft aufgenommen., siche ferner MiiKo/Lei-
pold, § 1931 BGB, Rn. 61.

53 Siehe hierzu Rn. 30.

54 MiiKo/Leipold, § 1931 BGB, Rn. 61.

55 Zwar wird von Art. 12 Abs. 3 WZGA — insofern im Unterschied zu § 1378 Abs. 3
BGB — nicht explizit ausgefiihrt, dass die Forderung mit Beendigung des Giiterstands
entsteht und fallig wird, es gilt jedoch selbes, siche BeckOGK/Jdger, Art. 12 WZGA,
Rn. 24; MiiKo/Koch, Art. 12 WZGA, Rn. 4.
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Erblassers, welches gem. § 1922 BGB auf seine Erben iibergehen kann.56
Jene Thematik soll an dieser Stelle allerdings nicht weiter vertieft werden,
wenngleich sie an spéterer Stelle noch einmal aufgegriffen wird.57 Festzuhal-
ten bleibt, dass der Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft keinen Ein-
fluss auf die gesetzliche Erbquote des iiberlebenden Ehegatten hat.

3. Der Wahlgiiterstand der Giitertrennung

Sollte beim Erbfall Giitertrennung (§ 1414 BGB) bestanden haben und sind
als gesetzliche Erben neben dem iiberlebenden Ehegatten ein oder zwei Kin-
der des Erblassers berufen, so schreibt § 1931 Abs. 4 BGB vor, dass der iiber-
lebende Ehegatte und jedes Kind zu gleichen Teilen erben. Sollte folglich ein
Kind des Erblassers vorhanden sein, erben Kind und Ehegatte zu je Y%, bei
zwei Kindern zu je %5. Zu einer ,reinen Anwendung des § 1931 Abs. 1 BGB
kann es folglich nur dann kommen, wenn neben dem {iberlebenden Ehegatten
mehr als zwei Kinder zu gesetzlichen Erben berufen sind, schlieBlich erhielte
der iiberlebende Ehegatte neben drei Kindern % und damit nicht weniger als
einen Kindsteil.’® Die Vorschrift trat am 1. Juli 1970 in Kraft, somit rund
12 Jahre nach Inkrafttreten der Regelungen iiber den pauschalierten Zuge-
winnausgleich im Rahmen der Zugewinngemeinschaft. Zweck der Vorschrift
ist es, zu verhindern, dass der iiberlebende Ehegatte einer Giitertrennung ei-
nen geringeren Erbteil als ein Kind des Erblassers erhélt.5® Der Regelung liegt
die gesetzgeberische Pramisse zugrunde, dass auch bei Giitertrennung die
unentgeltliche Mitarbeit des Ehegatten zum Vermogenserwerb beigetragen
haben kann.®® Der Gesetzgeber empfand es als nicht gerecht, wenn fiir eben
diese in der Regel unentgeltliche Mitarbeit kein erbrechtlicher Ausgleich statt-
finden wiirde.®! Fiir die Giitergemeinschaft wurde dieser Ausgleich in der so-
eben skizzierten Beteiligung des Ehegatten am Gesamtgut (§ 1416 BGB) ge-
sehen, wihrend fiir den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft die Regelung
des § 1371 BGB als ausreichend empfunden wurde.6? Welche systematischen
Schwierigkeiten die Regelung des § 1931 Abs. 4 BGB birgt, soll im Anschluss
an die Darstellung der Regelungen zur Zugewinngemeinschaft im Zusam-
menhang mit der Diskussion um ebenjene dargestellt werden.63

56 Ebenso MiiKo/Koch, Art. 7 WZGA, Rn. 2, Art. 12 Rn. 4; siehe ferner MiiKo/
Koch, § 1371 BGB, Rn. 34.

57 Siehe Rn. 131, 197.

58 Muscheler, ErtbR I, Rn. 1513; Rothel, ErbR, § 9 Rn. 17.

59 MiiKo/Leipold, § 1931 BGB, Rn. 49; Staudinger/Werner, § 1931 BGB, Rn. 44.

60 Vgl. BT-Drs. 5/4179zu, S. 5; MiiKo/Leipold, § 1931 BGB, Rn. 49.

61 BT-Drs. 5/4179zu, S. 5; Braga, FamRZ 1972, 105 (109).

62 BT-Drs. 5/4179zu, S. 5.

63 Siche Rn. 54.
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4. Der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemeinschaft

Mit Blick auf den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft ist es § 1371
BGB, welcher ganz zentrale Bedeutung fiir das gesetzliche Ehegattenerbrecht
erlangt. Bevor auf die Historie sowie auf die Natur und innere Begriindung
der Norm des § 1371 BGB eingegangen wird, soll zunédchst deren grundsitz-
liche Funktionsweise dargestellt werden. Insofern erdffnet die Regelung des
§ 1371 BGB dem Ehegatten eine Wahlmdglichkeit zwischen zwei Losungen —
der sog. ,,erbrechtlichen Losung® und der sog. ,,gliterrechtlichen Losung®.

a) Die ,,erbrechtliche Losung“

In § 1371 Abs. 1 BGB ist die sog. ,erbrechtliche Losung“®* kodifiziert.
Dieser zur Folge wird bei Beendigung des Giiterstands der Zugewinngemein-
schaft durch den Tod eines Ehegatten der Ausgleich des Zugewinns dadurch
verwirklicht, dass sich der gesetzliche Erbteil des iiberlebenden Ehegatten um
ein Viertel der Erbschaft erhoht. Sollte der iiberlebende Ehegatte also neben
Abkémmlingen des Erblassers zum gesetzlichen Erben berufen sein, so erhoht
sich sein sich aus § 1931 Abs. 1 BGB ergebender gesetzlicher Erbteil von %
gem. § 1371 Abs. 1 BGB auf . Besondere Beachtung ist dabei dem Umstand
zu schenken, dass § 1371 Abs. 1 a.E. BGB vorsieht, dass es unerheblich ist,
ob die Ehegatten im einzelnen Fall einen Zugewinn erzielt haben. Es handelt
sich um den sog. pauschalierten Zugewinnausgleich.%5 Aus der vorgesehenen
Pauschalierung ergibt sich insbesondere, dass im geltenden Recht kein Zuge-
winnausgleichsanspruch der Erben des verstorbenen Ehegatten, welcher den
geringeren Zugewinn erzielt hat, gegen den iiberlebenden Ehegatten zur Ent-
stehung gelangen kann.®® Zwar normiert § 1378 Abs. 3 S. 1 BGB, dass die
Ausgleichsforderung ab dem Zeitpunkt ihres Entstehens vererblich ist. Inso-
fern ergibt sich allerdings — anders als bei dem Giiterstand der Wahl-Zuge-
winngemeinschaft und deshalb dort umstritten’ — ein innerer Widerspruch
derart, dass die Erbquote des iiberlebenden Ehegatten gerade giiterrechtlich
pauschal um % erhoht wird, derselbe Ehegatte aber gleichzeitig einer giiter-
rechtlichen Verbindlichkeit ausgesetzt wire.%8

64 Siehe zum Begriff BT-Drs. 2/3409zu, S. 3, 16.

65 Vgl. BT-Drs. 2/3409zu, S. 5.

66 Ganz h. M., siche etwa BGH, NJW 1995, 1832, Ls. 1; MiiKo/Koch, § 1371 BGB,
Rn. 35; BeckOGK/Kuhn, § 1371 BGB, Rn. 4; Staudinger/Thiele, Vor. § 1371 BGB,
Rn. 14; a.A. wohl nur Bédrmann, AcP 157 (1958/59), 145 (172f.).

67 Siehe Rn. 27.

68 BeckOGK/Jdger, § 1519 BGB, Rn. 68; Jiinemann, ZEV 2013, 353 (358); Lei-
pold, NJTW 2011, 1179 (1180).
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In Féllen des § 1371 Abs. 1 BGB kann § 1371 Abs. 4 BGB zu beachten
sein, welcher den sog. Ausbildungsanspruch der Stiefabkommlinge gewahrt.
Der Regelung des § 1371 Abs. 4 BGB zufolge steht erbberechtigten, einseiti-
gen Abkdmmlingen des verstorbenen Ehegatten, wenn und soweit sie dessen
bediirfen, ein Anspruch auf die Gewdhrung der Mittel zu einer angemessenen
Ausbildung aus dem gem. § 1371 Abs. 1 BGB zusétzlich gewidhrten (pauscha-
len) Viertel gegen den tiberlebenden Ehegatten zu. Die Vorschrift hat vor Au-
gen, dass es die durch die Pauschalierung erreichte Anhebung der Erbquote
des Ehegatten, welche das Erbrecht der Abkommlinge um Y kiirzt, auszuglei-
chen gilt.7? Dabei steht der Anspruch nur den einseitigen Abkommlingen zu,
da die Minderung der gesetzlichen Erbteile gemeinsamer Abkdmmlinge vor
dem Hintergrund in Kauf genommen wird, dass diese regelméfig den tiberle-
benden Ehegatten beerben und infolge dessen in den Genuss des Gesamtnach-
lasses (Vermbgen E; + Vermdgen E,) kommen werden.”! Eben diese Aussicht
fehlt einseitigen Abkdmmlingen jedoch mangels gesetzlichem Erbrecht nach
dem {iiberlebenden Ehegatten.”2

Voraussetzung des Anspruchs ist, dass die Ehegatten im Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft lebten, diese durch den Tod aufgeldst wurde und so-
wohl Ehegatte als auch die ,,erbberechtigten Abkommlinge* des verstorbenen
Ehegatten gesetzliche Erben werden.”® Schlieflich muss seitens des An-
spruchsberechtigten eine Ausbildungsbediirftigkeit bestehen, wobei Einkiinfte
aus eigenem Vermogen einschlieBlich solcher aus dem Erbteil die Bediirftig-
keit ausschlieBen.’* Auf die Leistungsfihigkeit bzw. die Vermogensverhilt-
nisse des liberlebenden Ehegatten kommt es indes nicht an, da ihm das zusitz-
lich gewihrte Viertel von vornherein nur unter Vorbehalt des Ausbildungsan-
spruchs zugeteilt ist.”>

Der Anspruch weist damit einen Mischcharakter aus gesetzlichem Giter-
recht, Erbrecht und Unterhaltsrecht auf, da er sich nur gegen einen Ehegatten
wendet, bei welchem der Zugewinn iiber das pauschale Viertel ausgeglichen
wurde, und dabei dazu dient, die erbrechtliche Vermdgenszuweisung zu korri-
gieren, wobei allerdings nur in speziellem Sinne bediirftige Stiefabkdmmlinge

69 MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 56ff.; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB,
Rn. 37 ff.; Staudinger/Thiele, § 1371 BGB, Rn. 91 ff.

70 MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 56; Muscheler, ErtbR I, Rn. 1482.

71 BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn.37; Zacher-Roder/Grimm-Hanke,
FPR 2011, 264 (2671.); Wahl, FS Lehmann, S. 428.

72 Olzen/Looschelders, ErbR, Rn. 176; Staudinger/Thiele, § 1371 BGB, Rn. 91.

73 BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn. 38f.; Zacher-Roder/Grimm-Hanke,
FPR 2011, 264 (2671.).

74 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 378, Rn. 42; MiiKo/Koch, § 1371 BGB,
Rn. 70.

75 MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 72; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn. 46.
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begilinstigt werden.”® Die Verpflichtung des iiberlebenden Ehegatten stellt eine
Nachlassverbindlichkeit i. S.d. § 1967 BGB dar.”’

b) Die ,, giiterrechtliche Losung*

Alternativ zur ,,erbrechtlichen Losung® steht dem Ehegatten im Zusammen-
hang mit seinem gesetzlichen Erbrecht die Wahl der sog. ,.giiterrechtlichen
Losung® offen.”8 Ausgangspunkt der ,.giiterrechtlichen Losung®™ ist § 1371
Abs. 2, 3 BGB. ,,Erbrechtliche und ,,giiterrechtliche Losung* schlieBen ein-
ander aus. So ist zwingendes Charakteristikum der ,,gliterrechtlichen Losung®,
dass der iiberlebende Ehegatte nicht (gesetzlicher) Erbe wird. § 1371 Abs. 2
BGB schreibt insofern fest, dass der iiberlebende Ehegatte den Ausgleich des
Zugewinns nach den Vorschriften der §§ 1373 bis 1383, 1390 BGB verlangen
kann, sollte er nicht Erbe werden und ihm auch kein Verméchtnis zustehen.
Dabei steht es dem liberlebenden Ehegatten offen, diese Voraussetzung selbst
herbeizufiihren, etwa in dem er sein gesetzliches Erbrecht ausschligt (§§ 1953,
1954 BGB). Ferner kann der iiberlebende Ehegatte neben dem rechnerischen
Zugewinnausgleich seinen Pflichtteil verlangen. § 1371 Abs. 2 Hs.2 BGB
fiihrt insofern aus, dass es sich in diesem Fall um den nicht erhéhten, den sog.
,.kleinen®, also den sich einzig aus der nach § 1931 Abs. 1 BGB ergebenden
gesetzlichen Erbquote zu berechnenden, Pflichtteil handelt.” Auch wenn die
riickbeziigliche Wendung ,,in diesem Fall Anlass zur Diskussion gab, steht
dem {iiberlebenden Ehegatten kein Wahlrecht zwischen kleinem und grof3em
Pflichtteil zu.8% Dass dem iiberlebenden Ehegatten die Moglichkeit der Gel-
tendmachung des Pflichtteils entgegen den erbrechtlichen Bestimmungen
auch bei Ausschlagung seines Erbrechts erhalten bleibt, regelt sodann § 1371
Abs. 3 BGB. Dies ist gem. § 1371 Abs. 3 Hs. 2 BGB einzig nicht der Fall,
sollte der Uberlebende mit seinem Ehegatten zu dessen Lebzeiten durch Ver-
trag auf sein gesetzliches Erbrecht oder sein Pflichtteilsrecht verzichtet haben.
Konkret bedeutet die ,.giiterrechtliche Losung™ fiir den iiberlebenden Ehe-

76 MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 61; Staudinger/Thiele, § 1371 BGB, Rn. 121.

71 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 380, Rn. 48; Staudinger/Thiele, § 1371
BGB, Rn. 123.

78 Siehe BT-Drs. 2/3409zu, S. 17 ff.

79 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 375, Rn. 27; Olzen/Looschelders, ErbR,
Rn. 181.

80 Stdndige Rspr. seit BGHZ 42, 182 = NJW 1964, 2404, Ls.; Gernhuber/Coester-
Waltjen, FamR, S. 374, Rn. 20; MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 38; BeckOGK/Kuhn,
§ 1371 BGB, Rn. 100; Muscheler, ErbR I, Rn. 1503; Olzen/Looschelders, ErbR,
Rn. 1090; a.A. sog. ,,Wahltheorie® H. Lange, NJW 1957, 1381ff.; ders., NJW 1958,
288 erwidernd auf die Ausfiihrungen von Reinicke, NJW 1958, 121; sowie H. Lange,
NIJW 1965, 369 ff.
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gatten damit, auf Kosten seiner erbrechtlichen Position den rechnerischen
Zugewinnausgleich nebst kleinem Pflichtteil fordern zu konnen.

II. Die Gesetzeshistorie der Giiterstandsabhéngigkeit
der gesetzlichen Erbquote des Ehegatten

Um die im Laufe der Arbeit erfolgende Diskussion um die Regelung des
§ 1371 Abs. 1 BGB besser einordnen zu kdnnen, soll im Folgenden ein kurzer
Uberblick iiber die Gesetzeshistorie gegeben werden. Als Ausgangspunkt
dient an dieser Stelle der Weg zur Einfiihrung der Zugewinngemeinschaft als
gesetzlichen Giiterstand.

Der einstige gesetzliche Giiterstand des BGB war der Giiterstand der ehe-
minnlichen Verwaltung und NutznieBung, die sog. ,,Verwaltungsgemein-
schaft“.8! Diese zeichnete sich dadurch aus, dass die Vermdgen von Mann und
Frau zwar getrennt blieben, dem Mann allerdings durch die EheschlieBung
das Recht der Verwaltung und NutznieBung am Vermdgen der Frau (dem
»eingebrachten Gut®) zuteilwurde, § 1363 Abs. 1 BGB a.F.82 Im Gegenzug
verpflichtete sich der Mann die ehelichen Lasten zu tragen und das einge-
brachte Gut der Frau in der Substanz zu erhalten, § 1389 BGB a.F.83 Hervor-
zuheben ist, dass der Giiterstand der Verwaltungsgemeinschaft keine die Ehe
iiberdauernden Nachwirkungen begriindete.8¢ Das Giiterrecht nahm folglich
insbesondere keinen Einfluss auf die Hohe der gesetzlichen Erbquote des
iiberlebenden Ehegatten.5

Aufgrund seiner Konzeption war der gesetzliche Giiterstand der Verwal-
tungsgemeinschaft allerdings stetiger Kritik und mit dieser einhergehend Re-

81 Kipp/Wolff, FamR, 1. Aufl., S. 142; zur Verwaltungsgemeinschaft siche insbe-
sondere die Ausfiihrungen des Redaktors des Familienrechts Gottlieb Planck in Schu-
bert, Familienrecht Bd. 1, S. 366 ff.; ferner auch Offen, Von der Verwaltungsgemein-
schaft des BGB von 1896 zur Zugewinngemeinschaft des Gleichberechtigungsgesetzes
von 1957, S. 91f.; Schmid, Die Entstehung der giiterrechtlichen Vorschriften, S. 59.
Fiir einen umfinglichen Uberblick iiber den historischen Entwicklungsgang des ge-
setzlichen Ehegattenerbrechts im deutschen Recht siehe Holler, Wandlungen des Ehe-
gattenerbrechts, S. 57 ff. sowie Kowalczyk, Zugewinngemeinschaft unter besonderer
Beriicksichtigung des Zugewinnausgleichs nach § 1371 I-1II BGB, S. 15ff., 119f.

82 Stierstorfer, Das erste einheitliche deutsche Giiterrecht, S. 74f., 77, Zimmer-
mann, RabelsZ 80 (2016), 39 (56).

83 Planck in: Schubert, Familienrecht Bd. 1, S. 371; Stierstorfer, Das erste einheit-
liche deutsche Giiterrecht, S. 76 f.

84 Denkschrift zum BGB S. 245 in Mugdan, Materialien zum Erbrecht, S. 850.

85 Vgl. Denkschrift zum BGB S. 246 in Mugdan, Materialien zum Erbrecht, S. 850,
»gewdhrt hiernach der Entw. dem Ueberlebenden auch im Falle des Zusammentreffens
mit Kindern des Verstorbenen einen festen Erbtheil.* [Herv. d. Verf.].
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formbegehren ausgesetzt.86 An prominenter Stelle standen dabei die Verhand-
lungen des 1924 in Heidelberg abgehaltenen 33. Deutschen Juristentags.87 In
diesem Rahmen wurde gegen den gesetzlichen Giiterstand der Verwaltungsge-
meinschaft insbesondere vorgebracht, dass dieser ,,nicht der politischen und
wirtschaftlichen Selbststidndigkeit der Frau und ihrer Stellung als gleichbe-
rechtigter Gefahrtin des Mannes [entspreche].“8® Vor diesem Hintergrund
wurde gefordert, den gesetzlichen Giiterstand der Verwaltungsgemeinschaft
durch den Giterstand ,,der Giitertrennung in Verbindung mit einer Zugewinst-
gemeinschaft“® zu ersetzen. Entsprechende Vorschliage wurden von den Be-
richterstattern Kipp?® und Munk®! unterbreitet. Diese Vorschldge griffen eine
Giiterstandsform auf, welche bereits dltere Partikularrechte des deutschen
Rechtsbereichs vor Einfilhrung des BGB kannten.? Grundgedanke dieses
Giterstands war es — ausgehend von dem der Errungenschaftsgemeinschaft
immanenten Prinzip der Teilung der Errungenschaft zwischen den Gatten und
insofern auch von Kipp als ,,eine Art Errungenschaftsgemeinschaft von To-
des- und Scheidungswegen‘93 bezeichnet —, dass wihrend der Ehe eine Giiter-
trennung®* bestand, jedoch mit Auflésung der Ehe jedem Ehegatten die Hélfte
des Zugewinns des anderen gebiihrt. Sollte der Zugewinn eines Gatten hoher
als der des anderen sein, so sollte die Hilfte des Uberschusses dem anderen
Gatten zu leisten sein.”S Beachtlich ist, dass ebenfalls bei Auflosung der Ehe

86 von Olshausen, Die Konkurrenz von Giiterrecht und Erbrecht bei Aufldsung der
Zugewinngemeinschaft durch Tod eines Ehegatten, S. 7{f.; Zimmermann, RabelsZ 80
(2016), 39 (56).

87 Bereits 1912 bedauerte Wolff, dass die Aufnahme der Zugewinngemeinschaft als
gesetzlicher Giiterstand vom Gesetzgeber nicht ausreichend erwogen worden sei, vgl.
Kipp/Wolff, FamR, 1. Aufl., S. 142.

88 Munk, 33. DJT, S. 339.

89 Die Schreibweise differiert im Folgenden vereinzelt zwischen ,,Zugewinstge-
meinschaft und ,,Zugewinnstgemeinschaft”, was darauf zuriickzufiihren ist, dass im-
mer die Schreibweise gewihlt wird, welche der Autor im Original verwendet hat.

90 Kipp, 33. DIT, S. 325f1f., 344 ff.

91 Munk, betitelt als ,,Giitertrennung in Verbindung mit einer Beteiligung am Ehe-
gewinn®, 33. DJT, S. 339 ff., 369 ff.

92 Berent, 33. DJT, S. 382; dies., Die Zugewinnstgemeinschaft der Ehegatten, S. 14,
mit amtlich nach Roth erstelltem Katalog der Rechtsordnungen, in welchen eben jener
Giterstand gegolten hat, S. 15 ff.; siche ferner die beispielhafte Aufzidhlung bei Merz-
bacher, AcP 156 (1958), 1 (9): ,,Mainzer Landrecht von 1755, Ansbacher Provinzial-
recht (1790), Stadtrecht von Regensburg (1580), Stadtrecht von Rothenburg ob der
Tauber (1656), Ulmer Stadtrecht und im Coburgischen Recht.*; auch unter Verweis auf
das schweizerische Recht, vgl. Kipp, 33. DIT, S. 349.

93 Kipp, 33. DIT, S. 349.

94 Siehe hierzu Sauer, Die Zugewinngemeinschaft — ein Giiterstand der Giitertren-
nung, S. 4ff.

95 Kipp, 33. DIT, S. 327f.; Munk, 33. DJT, S. 340.
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durch den Tod ein Zugewinnausgleich durchgefiihrt werden sollte — und das
sowohl in dem Fall, dass der iiberlebende Ehegatte ausgleichsberechtigt wire,
(zugunsten) als auch in dem Fall, dass der Uberlebende ausgleichspflichtig
wire (zulasten). Insofern heiflt es in den Vorschligen Kipps: ,,Ist die Ehe
durch Tod des Gatten aufgelost, dem ein Zugewinstiiberschull gebiihrt, so
steht die Zugewinstforderung den Abkdmmlingen des Verstorbenen und dem
iiberlebenden Gatten selbst nach Verhéltnis ihrer Erbteile zu.*9¢ Es war weiter
vorgesehen, dass jeder Ehegatte hinsichtlich der Zugewinnausgleichsforde-
rung bei Auflosung der Ehe durch den Tod durch Verfiigung von Todes wegen
bestimmen kénnen sollte, dass dem Uberlebenden dasjenige, was er iiber den
Pflichtteil hinaus aus dem Vermogen des Erblassers erhalten wiirde, auf die
Zugewinnausgleichsforderung anzurechnen sei. Sollte der iiberlebende Ehe-
gatte Ausgleichsschuldner sein, so sollte die Ausgleichsschuld zudem zu stun-
den und um den Betrag zu kiirzen sein, den er zum Unterhalt, zur Aussteuer
oder angemessenen Ausstattung der Abkommlinge aufwenden miisste.’ Die
in der Sache dhnlichen Vorschlige Munks sahen vor, unabhidngig von den
Nachwirkungen des Giiterstands, das gesetzliche Erb- und Pflichtteilsrecht
des iiberlebenden Ehegatten zu erweitern und dem Uberlebenden auch gegen-
iiber den Erben erster Ordnung das Recht auf den Voraus einzurdumen.%8

Jene Vorschldge zu einer ,,Giitertrennung in Verbindung mit einer Zuge-
winstbeteiligung* sahen sich allerdings auch Kritik ausgesetzt. Insbesondere
Wieruszowski stellte sich in seinen Vorschldgen auf einen ablehnenden Stand-
punkt.? Hauptkritikpunkt war dabei, dass die Zugewinnbeteiligung sich nicht
in das System der Giitertrennung einfiigen wiirde. So ldgen die Hauptvorziige
der Giitertrennung in der Klarheit und Einfachheit. Eine Zugewinnbeteiligung
wiirde aber Berechnungsschwierigkeiten und schwer losbare Verwicklungen
in diesen Giiterstand hineintragen.!00 Mit Blick auf einen Zugewinnaus-
gleichsanspruch im Todesfall wurde zudem ausgefiihrt, dass ,,unertrigliche*101
Ergebnisse zu befiirchten wéren, wiirde die typischerweise ausgleichsberech-
tigte Frau vor ihrem Mann versterben und miisste dieser in der Folge den Er-
ben der Frau — also unter Umsténden einseitigen Abkdmmlingen — einen
Teil seines Zugewinns herausgeben. Aber auch der Fall, dass die ausgleichs-
berechtigte Frau ihren Mann iiberlebe, wurde vor dem Hintergrund als sto-
Bend empfunden, dass der Zugewinnausgleichsanspruch den Nachlass der

9 Kipp, 33. DIT, S. 328.
97 Kipp, 33. DIT, S. 328.
98 Munk, 33. DJT, S. 344.

99 Ich dagegen vertrete einen ablehnenden Standpunkt.“, Wieruszowski, 33. DJT,
S. 337.

100 Wieruszowski, 33. DIT, S. 337.
101 Wieruszowski, 33. DJT, S. 360.
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Abkdmmlinge in erheblicher Weise schmélern wiirde, dies insbesondere dann,
wenn das Vermdgen des Verstorbenen im Wesentlichen aus Zugewinn bestiin-
de.192 Wieruszowski sah deshalb zur Beteiligung des iiberlebenden Ehegatten
am Ehegewinn vor, dass bei Auflosung der Ehe durch den Tod das gesetzliche
Erb- und Pflichtteilsrecht des Uberlebenden erheblich zu verstirken sei.!03
Die Verhandlungen der zweiten Abteilung des 33. DJT iiber die Ausgestaltung
des gesetzlichen Giiterstands schlossen mit der (fast einstimmigen)!%4 An-
nahme des Antrags: ,,Als kiinftiges gesetzliches eheliches Giiterrecht emp-
fiehlt sich die Giitertrennung in Verbindung mit einer Beteiligung beider Gat-
ten an der Errungenschaft. Ehevertrége sind, wie bisher, zuzulassen.*.105

Konkrete Reformen zogen diese Vorschldge jedoch nicht nach sich. Die Pro-
blematik rund um den gesetzlichen Giiterstand wurde sodann auf dem 36.106
sowie dem 38. DJT!07 aufgegriffen.!9 Dabei wurde insbesondere der Be-
schluss des 33. DJT vom 38. DJT bestitigt.!19° HieB es 1924 noch, dass zwar

102 Wieruszowski, 33. DIT, S. 360; siche ferner Holler, Wandlungen des Ehegatten-
erbrechts, S. 86 1.

103 Wieruszowski, 33. DJT, S. 338.

104 Eine Gegenstimme.

105 Beschluss der zweiten Abteilung, 33. DJT, S. 384.

106 Sieche das fiir den 1931 in Liibeck abgehaltenen 36. DJT erstellte Gutachten von
Rebstein-Metzger, 36. DJT, S. 567 {f., der Vorschlag unterbreitete die Einfiihrung einer
Giitertrennung mit Beteiligung der Ehegatten an der Errungenschaft nach Auflosung
der Ehe. Die Ausfiihrungen entsprechen dabei in weiten Teilen denen von Kipp,
33. DIT, S. 325ff., 344 ff., mit Blick auf die Auflosung der Ehe durch Scheidung erga-
ben sich gewisse Unterschiede, vgl. ferner Hagemeyer, Denkschrift im Auftrag des
Bundesjustizministeriums I, S. 12 f.

107 Abgehalten 1950 in Frankfurt.

108 Nicht unerwihnt soll bleiben, dass es wihrend der Gewaltherrschaft des natio-
nalsozialistischen Regimes ideologisch motivierte Anderungen insbesondere im Fami-
lien- bzw. Ehegiiterrecht gab. Zu den wichtigsten dieser Gesetze zéhlen das Blut-
schutzgesetz (RGBI. 1935 1, S. 1146), nach welchem die EheschlieBung zwischen Ju-
den und Staatsangehorigen deutschen oder artverwandten Blutes verboten war und die
Ausgliederung des EheschlieBungs- und Ehescheidungsrechts mit dem Ehegesetz
(RGBI. 1938 1, S. 807 ff.), welches Scheidungsgriinde wie ,,auf geistiger Stérung beru-
hendes Verhalten™ oder ,,Geisteskrankheit™ (§§ 50, 51 EheG 1938, RGBI. 1938 1,
S. 812), ,,ansteckende oder ekelerregende Krankheit* (§ 52 EheG 1938, RGBI. 1938 I,
S. 813) oder ,,vorzeitige Unfruchtbarkeit (§ 53 Abs. 1 EheG 1938, RGBI. 1938 I,
S. 813) vorsah. Jene Gesetze wurden durch das Gesetz Nr. 1 des Kontrollrates vom
20. September 1945 zusammen mit sémtlichem Recht nationalsozialistischen Inhalts
nach der Kapitulation Deutschlands aufgehoben, siche zu dem Voranstehenden Holler,
Wandlungen des Ehegattenerbrechts, S.88, Fn.172; MiKo/Koch, Einl. FamR,
Rn. 82 ff.; Staudinger/Voppel, Einl. FamR, Rn. 59 ff.

109 Beschliisse, 38. DJT, B 101 f.,, im Ubrigen hat der 38. DJT keine nennenswerten
Neuerungen gebracht, vgl. Hagemeyer, Denkschrift im Auftrag des Bundesjustizmi-
nisteriums II, S. 13: ,,Auch die Referate und EntschlieBungen des 38. DJT (Frankfurt)
sind iiber die Ergebnisse von 1924 nicht wesentlich hinausgekommen.*.
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die Weimarer Reichsverfassung es in Art. 119 WRYV vorsehe, die Ehe auf der
Grundlage der Gleichberechtigung beider Geschlechter auszugestalten, dieses
Prinzip aber nicht notwendig dahin zu verstehen sei, dass beide Ehegatten
Rechte identischen Inhalts haben miissen!l9, so wurde mit Inkrafttreten des
Grundgesetzes am 23. Mai 1949 und des in ihm enthaltenen Gleichberechti-
gungsgrundsatzes von Mann und Frau klar, dass der Giiterstand der Verwal-
tungsgemeinschaft nicht linger aufrechterhalten werden konnte!!l. Damit
stand das geltende Giiterrecht zwar Art. 3 Abs. 2 GG entgegen, doch blieb es
vorerst (gem. Art. 117 Abs. 1 GG allerdings nicht l&nger als bis zum 31. Mirz
1953) in Kraft. Basierend auf einer im Auftrag des Bundesjustizministeriums
verdffentlichten Denkschrift iiber die zur Anpassung des geltenden Familien-
rechts an den Grundsatz der Gleichberechtigung von Mann und Frau (Art. 3
Abs. 2 GG) erforderlichen Gesetzesdnderungen!!2 legte die Bundesregierung
1952 den Entwurf ,,eines Gesetzes iliber die Gleichberechtigung von Mann und
Frau auf dem Gebiete des biirgerlichen Rechts und iiber die Wiederherstellung
der Rechtseinheit auf dem Gebiete des Familienrechts*“!13 (RegE I) vor.l14
Uber den Entwurf ging es jedoch nicht hinaus, eine fristwahrende Reform des
Ehegiiterrechts blieb aus. Folge dessen war, dass das bisher Geltung beanspru-
chende Ehegiiterrecht aufler Kraft trat, soweit es dem in Art. 3 Abs. 2 GG ver-
ankerten Gleichberechtigungsgrundsatz widersprach.!!5 Die Rechtsprechung
rekurrierte in der Folgezeit auf der Giitertrennung als den gesetzlichen Giiter-
stand.!16 1954 legte die Bundesregierung sodann den Entwurf ,eines Gesetzes
iiber die Gleichberechtigung von Mann und Frau auf dem Gebiete des biirger-
lichen Rechts“!17 (RegE II) vor. Wie bereits im RegE I (hier noch bezeichnet
als ,,Giitertrennung mit Ausgleich des Zugewinnes*!18) war in diesem die Ein-
fiihrung des gesetzlichen Giiterstands der ,,Zugewinngemeinschaft™ vorgese-
hen.!!® Fiir den Fall der Auflosung der Ehe durch den Tod sollte der Zugewinn
rechnerisch ausgeglichen werden, § 1386 Abs. 4 RegE I bzw. § 1385 Abs. 4
RegE II — allerdings nur, wenn der iiberlebende Ehegatte den geringeren Zuge-

110 Kipp, 33. DIT, S. 345.

N1 Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (57).

12 Hagemeyer, Denkschrift im Auftrag des Bundesjustizministeriums.

113 BT-Drs. 1/3802.

114 Holler, Wandlungen des Ehegattenerbrechts, S. 89.

115 Staudinger/Voppel, Einl. FamR, Rn. 60; siche auch Holler, Wandlungen des
Ehegattenerbrechts, S. 88, Fn. 172.

116 Siehe etwa BGHZ 10, 266 = NJW 1953, 1342; gebilligt durch das BVerfG siehe
BVerfGE 3, 225, siehe insbes. 245 ff., juris Rn. 52, 55.

117 BT-Drs. 2/224.

118 BT-Drs. 1/3802, S. 53.

119 BT-Drs. 2/224, S. 38.
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winn erzielt hatte.120 Ein Zugewinnausgleichsanspruch zulasten des iiberleben-
den Ehegatten sollte explizit — entgegen der Denkschrift!2! — nicht zur Entste-
hung gelangen konnen.!22

In das auf dem RegE II fuBBende!23 Gleichberechtigungsgesetz hat diese
Regelung jedoch keinen Einzug gehalten. Weder die rein ,,erbrechtliche Lo-
sung® noch die ,giiterrechtliche Losung* konnte sich behaupten.!24 Mit Wir-
kung vom 30. Juni 1958 wurde die Zugewinngemeinschaft als neuer gesetzli-
cher Giiterstand eingefiihrt und mit ihr § 1371 BGB.!25 Der Zugewinnaus-
gleich sollte nunmehr bei Auflésung des Giiterstands durch den Tod nicht be-
rechnet werden (miissen), sondern im Sinne der ,,erbrechtlichen Losung 126
dadurch verwirklicht werden, dass sich der gesetzliche Erbteil des iiberleben-
den Ehegatten um ein Viertel der Erbschaft erhoht, wobei unerheblich ist, ob
iiberhaupt ein Zugewinn erzielt wurde.!?’ Das Giiterrecht bestimmt damit
maflgeblich die Hohe der gesetzlichen Erbquote des Ehegatten — Folge ist die
Giiterstandsabhéngigkeit des gesetzlichen Ehegattenerbrechts. Begriindet
wurde die in § 1371 Abs. 1 BGB kodifizierte ,,erbrechtliche Losung™ — unter
Eingestindnis von Schwichen!28 — damit, dass der Geldanspruch des iiberle-
benden Ehegatten zu schwierigsten Beweisfiihrungen und Bewertungen zwin-
gen wiirde,!2? die pauschale Erhohung des Erbteils hingegen eine sehr einfa-
che Moglichkeit biete, den Ehegatten an dem Vermogen des anderen zu betei-
ligen. So diene die ,erbrechtliche Losung* der Rechtssicherheit sowie der
Rechtsklarheit und bringe den weiteren Vorteil, dass der iiberlebende Ehegatte
an dem Vermdgen des anderen dinglich beteiligt werde.!30 Dies wiederum sei
auch im Interessen der iibrigen Erben — deren Erbteile durch die Erhohung
gemindert werden —, da der iiberlebende Ehegatte als Miterbe an einer ord-

120 BT-Drs. 1/3802, S. 60; BT-Drs. 2/224, S. 46f.

121 Vgl. Hagemeyer, Denkschrift im Auftrag des Bundesjustizministeriums II, S. 22.

122 'Den Erben oder den Nachkommen des Verstorbenen steht also keine Aus-
gleichsforderung zu.“ [Herv. im Original], BT-Drs. 1/3802, S. 60; BT-Drs. 2/224, S. 46.

123 Wobei der eingesetzte Unterausschuss ,,Familienrechtsgesetz“ neben dem
RegE 1II in seine Beratungen (in 77 Sitzungen) die Entwiirfe eines Gesetzes liber die
Gleichberechtigung von Mann und Frau der FDP (BT-Drs. 2/112) und SPD (BT-
Drs. 2/178) miteinbezog, vgl. BT-Drs. 2/3409zu, S. 2 f.

124 BT-Drs. 2/3409zu, S. 151., 18 ff.

125 Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (57).

126 FuBend in den Grundziigen auf Wieruszowski und den Arbeiten der deutschen
Notargemeinschaft, insb. Knur (siehe etwa dessen Beitrag ,,Reform des Ehegiiterrechts
und Gleichberechtigung von Frau und Mann“ auf dem Deutschen Notartag 1952,
S. 43 ff., vgl. Wahl, FS Lehmann, S. 419f.

127 Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (57).

128 Vgl. BT-Drs. 2/3409zu, S. 16; Wahl, FS Lehmann, S. 426f.

129 Wahl, FS Lehmann, S. 421.

130 BT-Drs. 2/3409zu, S. 16.
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nungsgemélen Verwaltung und Verwertung des Nachlasses interessiert sei,
wihrend er eine Geldforderung wohl héufig durchsetzen wiirde, ohne Riick-
sicht auf den Nachlass zu nehmen.!3!

Die Giiterstandsabhéngigkeit des gesetzlichen Erbrechts riihrt folglich mit
Blick auf den gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft!32 daher,
dass mit der Zugewinngemeinschaft ein gesetzlicher Giiterstand geschaffen
werden sollte, welcher Art. 3 Abs. 2 GG, mithin der Gleichberechtigung von
Mann und Frau gerecht wird. Zentrales Kriterium war dabei der Ausgleich des
wéhrend der Ehe erwirtschafteten Zugewinns. Fiir den Fall der Eheauflosung
durch den Tod sollte ein moglichst einfacher Weg gefunden werden, den iiber-
lebenden Ehegatten an dem Vermdgen des anderen teilhaben zu lassen und
dadurch die dem Giiterstand der Zugewinngemeinschaft immanente giiter-
rechtliche Teilhabe zu verwirklichen. Eben diese Losung fand sich in der
durch den Giiterstand bedingten Anhebung der Erbquote des iiberlebenden
Ehegatten.

III. Die Natur und innere Begriindung
des Zugewinnausgleichs im Todesfall

Aus der Genese des gesetzlichen Giiterstands der Zugewinngemeinschaft
als Giiterstand der Gleichberechtigung von Frau und Mann lassen sich drei
konstituierende Faktoren konstatieren: Ausgleich, Freiheit und Bindung!33,

Wiéhrend sich der Faktor der Freiheit in der weitgehenden vermogensrecht-
lichen Autonomie der Ehegatten widerspiegelt, welche durch die Ausgestal-
tung der Zugewinngemeinschaft wihrend bestehender Ehe als (im Wesentli-
chen) Giitertrennung erreicht wird,!34 zeigt sich der Faktor der Bindung in den
die grundsétzlich gewihrte Verwaltungsfreiheit einschrankenden Verfiigungs-
beschrankungen der §§ 1365, 1369 BGB. Das Herzstiick der Zugewinnge-
meinschaft, der Faktor des Ausgleichs, wird in erster Linie durch den Aus-
gleich des Zugewinns bei Auflosung der Ehe verwirklicht; je nach Auflo-
sungsgrund entweder durch einen schuldrechtlichen Ausgleichsanspruch in
Hohe der Hilfte des Zugewinniiberschusses (so bei lebzeitiger Auflosung,

131 BT-Drs. 2/3409zu, S. 16.

132 Neben der Giiterstandsabhingigkeit des gesetzlichen Erbrechts des in Zuge-
winngemeinschaft lebenden Ehegatten findet sich eine solche seit der Einfithrung des
§ 1931 Abs. 4 BGB im Jahre 1969 auch fiir den in Giitertrennung lebenden Ehegatten,
siehe dazu bereits die Ausfithrungen zum Erbteil des in Giitertrennung lebenden Ehe-
gatten, Rn. 28; ferner auch Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (57f.).

133 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 305, Rn. 4.

134 MiiKo/Koch, Vor. § 1363 BGB, Rn. 22; Réthel, FPR 2009, 273 (274); Staudin-
ger/Thiele, § 1363 BGB, Rn. 4.
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§§ 1363 Abs. 2 S. 2, 1372, 1378 Abs. 1 BGB) oder durch die Erhéhung der
gesetzlichen Erbquote des iiberlebenden Ehegatten (so bei Tod, § 1371 Abs. 1
BGB). Durch diesen Ausgleich wird in den ,,Giiterstand auf Augenhdhe der
Zugewinngemeinschaft der Grundsatz der Gleichberechtigung im Vermdgens-
recht hineingetragen.!35 Dabei findet der Zugewinnausgleich seine Rechtferti-
gung in unterschiedlichen Aspekten.

Ausgangspunkt ist die Konzeption als giitertrennungsdhnlicher Giiterstand.
So hat die in § 1363 Abs. 2 S. 1 BGB normierte Trennung der Vermdgen der
Ehegatten, welche sich gleichsam auf das Vermogen erstreckt, das ein Ehe-
gatte nach der EheschlieBung erwirbt,!3¢ zur Folge, dass ein dingliches Ge-
fille an der Errungenschaft besteht — jeder Erwerb wihrend des Giiterstands
ist Einzelerwerb.!37 Ein Legitimationsansatz der Korrektur des wéhrend der
Ehe bestehenden dinglichen Gefilles durch den Ausgleich des Zugewinns bei
Beendigung der Ehe findet sich in der Annahme, dass der Ehegatte, welcher
selbst zugunsten des Haushalts und der Kindeserziehung keiner Erwerbstitig-
keit nachgehen konnte, am Zugewinn des anderen beteiligt werden sollte, da
diesem so der volle Einsatz seiner Arbeitskraft im Berufsleben ermdglicht
wurde.!38 Das wird umso begreiflicher, wenn sich vor Augen gefiihrt wird,
dass das Leitbild bei Schopfung der Zugewinngemeinschaft die ,,Hausfrauen-
ehe* war.139 Ohne entsprechende Teilhabe wire der Rolle der Frau in der Ehe
die Anerkennung versagt worden.!40 Dariiber hinaus ist die iibergeordnete
Idee der Schicksalsgemeinschaft der Partner in der Ehe zu beachten. Unter
diesem Aspekt kann der Ausgleich auch zu legitimieren sein, da ein Ehegatte
den groBeren Erwerb seines Partners stets mitverursacht.!4! Verliert das Mo-
dell der ,reinen Hausgattenehe®, also einer solchen Ehe, in der ein Partner
iiber den Grofiteil der Ehedauer hinweg keiner Erwerbstétigkeit zugunsten der
Haushaltsfiihrung und Kindeserziehung nachgeht, zusehends an Boden, tragt
der dem Zugewinnausgleich immanente Gedanke der Mitverursachung ebenso
in der heutigen Zeit mit Blick auf Doppelverdiener-Ehen. Immerhin ist die

135 Staudinger/Thiele, Vor. § 1371 BGB, Rn. 3; sieche auch BeckOGK/Szalai, § 1363
BGB, Rn. 5.

136 Erman/Budzikiewicz, § 1363 BGB, Rn.3; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1363
BGB, Rn. 12; Schwab, FamR, Rn. 225.

137 Réthel, FPR 2009, 273 (275); dies., 68. DIT, A 54.

138 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 305, Rn. 3.

139 Siehe BT-Drs. 2/3409zu, S. 5: ,,.Dabei kam es dem Ausschul3 vor allem darauf
an, mit dieser Losung festzustellen, da3 die Téatigkeit beider Ehegatten — welcher Art
immer sie sein moge, vor allem auch die Tdtigkeit der Ehefrau als Hausfrau [Herv. d.
Verf.] — als gleichberechtigt, angesehen wird.*.

140 Staudinger/Thiele, Vor. § 1371 BGB, Rn. 4.

141 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 305, Rn. 3; zum Zweck des Zugewinn-
ausgleichs an sich BeckOGK/Szalai, § 1363 BGB, Rn. 6.
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Vermogensmehrung in der Ehe von zahlreichen weiteren Faktoren wie der
Wirtschaftlichkeit von Anschaffungen, der Bereitschaft zum Konsumverzicht,
der Geschicklichkeit bei Geldanlagen und auch nicht-finanziellen Investitio-
nen abhingig.!42

Die Ehe genieBit als ,,Lebensgemeinschaft gleichberechtigter Partner ver-
fassungsrechtlichen Schutz i.S.d. Art. 6 Abs. 1 i. V.m. Art. 3 Abs. 2 GG, er-
brachte Ehebeitrige sind daher als gleichwertig anzusehen.!43 In der Folge ist
der wihrend der Ehe erwirtschaftete Erwerb als von beiden Ehegatten glei-
chermaflen ,,verdient™ anzusehen, unabhéngig davon, ob der Erwerb auf einen
Beitrag aufgrund von Erwerbstétigkeit oder auf einen sich in der Fithrung des
Haushalts und der Betreuung der Kinder erschopfenden Beitrag zuriickzufiih-
ren ist.144 Die sich schlieBllich ergebende hilftige Teilung des Zugewinniiber-
schusses ist Ausdruck einer idealisierenden Tendenz.!4

Vor dem Hintergrund seiner ihn zeichnenden Motivation stellt der Aus-
gleich des Zugewinns weder eine unentgeltliche Leistung!4®, noch einen
,Lohn“147 dar.148 Mit den Worten der hochstrichterlichen Rechtsprechung
dient der Zugewinnausgleich ,,ebenso wie der Versorgungsausgleich der Auf-
teilung von gemeinsam erwirtschaftetem Vermdgen der Eheleute, welches nur
wegen der in der Ehe gewéhlten Aufgabenverteilung einem der Ehegatten
rechtlich zugeordnet war.“!149 Der Anspruch auf Zugewinnausgleich wurzelt
der Eigenart des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft nach in der vermo-

142 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 306, Rn. 6 f.

143 BVerfGE 105, 1 (10f.) = NJW 2002, 1185, juris Rn. 31f.; BVerfG, NJW 2003,
2819 (2820), juris Rn. 17; Rothel, FPR 2009, 273 (275).

144 Schwab, FamR, Rn.224; Verwirklichung der giiterrechtlichen Teilhabe als
gleichberechtigte Teilhabe an der gemeinsamen Lebensleistung, Rothel, 68. DJT, A 54.

145 Das eine Legitimation, gesehen in dem Verzicht einer Erwerbsmoglichkeit bzw.
der Mitverursachung, in grundsdtzlich unterschiedlichem Ausmall der Beteiligung
miinden miissten (bei Verzicht auf Erwerbsmoglichkeit wire sachrichtige Teilungs-
grofle wohl der Zugewinn aus Erwerbstétigkeit, wahrend bei Mitverursachung jegli-
chen Erwerbs, die richtige Teilungsgrofle aller Erwerb wire), soll vorliegend nicht
weiter vertieft werden, siehe hierzu Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 305, Rn. 3.
Wie zu Beginn der Arbeit ausgefiihrt, soll kein Reformvorschlag hinsichtlich des Halb-
teilungsgrundsatzes im Rahmen des rechnerischen Zugewinnausgleichs erfolgen.

146 BGH, FamRZ 2015, 47, juris Rn. 16 ff.; BFH, ZEV 2006, 41 ff., juris Rn. 15 ff,;
Leipold, NJW 2011, 1179 (1181).

147 Als indirekte Art der Entlohnung fiir die Hausfrauenarbeit betitelt von Munk,
33.DJT, S. 372.

148 Staudinger/Thiele, Vor. § 1371 BGB, Rn. 5.

149 BGH, NJW 2013, 457 (458), juris Rn. 18, bezugnehmend auf BVerfG, NJW
2003, 2819 (2820), juris Rn. 17 (,,Der Versorgungsausgleich dient ebenso wie der Zu-
gewinnausgleich der Aufteilung von gemeinsam erwirtschaftetem Vermdgen der Ehe-
leute, welches nur wegen der in der Ehe gewéhlten Aufgabenverteilung einem der
Ehegatten rechtlich zugeordnet war.*).
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gensrechtlichen Beziehung zwischen den Ehegatten bzw. dem zwischen die-
sen bestehenden Pflichtenverhéltnis wéhrend des Giiterstands.!3° Dabei ent-
steht der Anspruch zwar grundsiétzlich erst mit Beendigung des Giiterstands
(§ 1378 Abs. 3 S. 1 BGB), doch kommt ihm einige Vorwirkung zu.!3! Etwai-
ges findet im Gesetz vor allem Niederschlag in den Verfligungsbeschrankun-
gen, insbesondere in der Vorschrift des § 1365 BGB, welche ihrem Zweck
nach neben der Erhaltung der wirtschaftlichen Grundlage der Ehe- und Fami-
liengemeinschaft den Schutz des ausgleichsberechtigten Ehegatten wegen
seines kiinftigen Rechts auf den Zugewinnausgleich verfolgt.!52 Aufgrund des
von Anbeginn des Giiterstands zwischen den Ehegatten bestehenden Verhélt-
nisses, in welchem der kiinftige Zugewinnausgleichsanspruch wurzelt, sowie
dessen Vorwirkungen ldsst sich bereits wihrend bestehender Ehe von einer
rechtlich begriindeten Erwerbsaussicht sprechen. Wenngleich diese nicht als
Anwartschaftsrecht zu charakterisieren ist!53, da es insofern an der Gewissheit
des Entstehens der Ausgleichsforderung mangelt, als insbesondere maligeb-
lich ist, welcher Ehegatte den hdheren bzw. niedrigeren Zugewinn wéhrend
des Giiterstands erzielt!>4. So kann die durch den Eintritt in den Giiterstand
der Zugewinngemeinschaft rechtlich begriindete Erwerbsaussicht jedenfalls
als tatsdchliche Aussicht auf einen kiinftigen Rechtserwerb als Anwartschaft
auf Zugewinnausgleich bei Beendigung des Giiterstands charakterisiert wer-
den.155

Nach dem soeben Gesagten miissten die dargelegten Prinzipien im Grund-
satz unabhéngig von dem Auflosungsgrund der Ehe Geltung erlangen, mit der

150 Leipold, NJW 2011, 1179 (1181) unter Berufung auf BVerfGE 80, 170 (180),
juris Rn. 44.

151 Staudinger/Thiele, § 1378 BGB, Rn. 14.

152 Siehe BGH, FamRZ 2007, 1634, juris Rn. 18; BGHZ 143, 356, juris Rn. §;
MiiKo/Koch, § 1365 BGB, Rn. 1f.; Leipold, NJW 2011, 1179 (1181); Staudinger/
Thiele, § 1365 BGB, Rn. 1f{.; siche zudem Braun, FS Musielak, S. 133 ff., welcher den
Schutz des Zugewinnausgleichsanspruchs als alleinigen Zweck des § 1365 BGB an-
sieht.

153 So aber LG Koblenz, FamRZ 1998, 163 (164); Alebrand, JZ 1955, 573 (574);
Bédrmann, AcP 157 (1958/59), 145 (172), welcher von einem ,,potentiellen Anwart-
schaftsrecht® spricht.

154 MiiKo/Koch, § 1378 BGB, Rn. 18; zur Definition des Anwartschaftsrechts siehe
ferner Weber/Fuchs/Schneil, Rechtsworterbuch, , Anwartschaft“; Weber/Fuchs,
Rechtsworterbuch, ,,Anwartschaftsrecht®.

155 Vgl. BGHZ 101, 225, juris Rn. 8; BGH, FamRZ 1978, 396, Ls. 3; OLG Hamm,
NJW-RR 2006, 1442, juris Rn. 6; Kiinz/, FAamRZ 1988, 452 (455); mit Blick auf den
Begriff ,,Anwartschaft™ kritischer MiiKo/Koch, § 1378 BGB, Rn. 18, welche aber je-
denfalls von einer ,,Erwerbschance spricht; nicht dhnlich kritisch Staudinger/Thiele,
§ 1378 BGB, Rn. 14, welcher ausfiihrt, dass die Bezeichnung als ,,Anwartschaft” nicht
falsch ist; zur Definition des Begriffs ,,Anwartschaft” sieche Weber/Fuchs/Schneil,
Rechtsworterbuch, ,,Anwartschaft*.
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Folge, dass eine folgerichtige und konsequente Durchfiihrung des Zugewinn-
ausgleichsgedankens bedingen wiirde, diesen stets in gleicher Weise durchzu-
fithren.!5¢ Nun findet de lege lata im Fall der Eheauflosung durch den Tod
allerdings gerade kein rechnerischer Zugewinnausgleich statt. Vielmehr sieht
§ 1371 Abs. 1 BGB vor, dass der Ausgleich des Zugewinns durch die pau-
schale Erhohung der Erbquote des iiberlebenden Ehegatten um Y4 verwirklicht
wird. Das Gesetz fingiert damit einen Zugewinniiberschuss bei dem erstver-
storbenen Ehegatten in Hohe der Hilfte seines Gesamtvermogens.!57 Die
Rechtfertigung fiir dieses Vorgehen wird dabei in folgenden Erwédgungen ge-
sucht:

— Die Einfachheit der Regelung, welche der Rechtssicherheit und der Rechts-
klarheit diene!5® — immerhin miissen die verschiedenen Anfangs- und End-
vermdgen der Ehegatten nicht ermittelt werden!>°.

— Die Konfliktvermeidung — der Uberlebende muss keinen schuldrechtlichen
Anspruch auf Zugewinnausgleich gegen die Erben, welche zumeist Ab-
kdmmlinge seien werden, durchsetzen und sieht sich selbst keiner entspre-
chenden Forderung ausgesetzt.160

— Die Vermeidung von Unsicherheiten bei der Wertermittlung. 16!

— Die Aufbesserungsbediirftigkeit der erbrechtlichen Position des iiberleben-
den Ehegatten.162

— Der Umstand, dass die Regelung auch im Interesse der iibrigen Erben ste-
he, da der iiberlebende Ehegatte aufgrund der vorgesehenen dinglichen
Beteiligung als Miterbe an einer ordnungsgemiflen Verwaltung und Ver-
wertung des Nachlasses interessiert sei, wihrend er eine ihm zustehende
Geldforderung haufig durchsetzen werde, ohne auf den Nachlass Riicksicht
zu nehmen. 163

156 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S.308, Rn. 10; siehe auch Dieckmann,
49. DJT, K 22.

157 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 308, Rn. 10.

158 BT-Drs. 2/3409zu, S. 16.

159 BT-Drs. 2/3409zu, S. 15.

160 Dieckmann, 49. DIT, K 22; Lange, 68. DJT, L 35.

161 BT-Drs. 2/3409zu, S. 15; siehe auch Koch, DNotZ 2020, 414 (415); Lange,
68. DJT, L 30; Wahl, FS Lehmann, S. 425f.

162 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 308f., Rn. 12.

163 BT-Drs. 2/3409zu, S. 16.
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IV. Der Reformbedarf des § 1371 Abs. 1 BGB

Quasi seit Anbeginn der Schaffung des § 1371 BGB in seiner Erstfassung
vom 1. Juli 1958 gibt die Regelung Anlass zu juristischem Diskurs. Im Mittel-
punkt steht dabei die Frage nach dem Bediirfnis und der Ausgestaltung einer
Reform des gesetzlichen Ehegattenerbrechts, konkreter des in § 1371 Abs. 1
BGB vorgesehenen pauschalierten Zugewinnausgleichs bei Auflosung der
Ehe durch den Tod.

1. Die Unstimmigkeiten der Vorschrift

Den Ausgangspunkt jedweden Diskurses iiber entsprechende Reformbe-
strebungen bilden die Unstimmigkeiten, welche die Norm des § 1371 Abs. 1
BGB in systematisch-dogmatischer sowie rechtspolitischer Hinsicht, aber
auch mit Blick auf das internationale Erbrecht durchziehen.

a) In systematisch-dogmatischer Hinsicht

In systematisch-dogmatischer Hinsicht sind gleich mehrere Problematiken
auszumachen. Diese werden folgend dargestellt und erdrtert. AnschlieBend
wird ausgefiihrt, inwiefern diese sogar von verfassungsrechtlicher Relevanz
sind.

aa) Darstellung der Problematiken

Zuvorderst ist hinsichtlich des Regelungsgehalts des § 1371 Abs. 1| BGB
auf die soeben dargestellte Konzeption der Norm Bezug zu nehmen, also ins-
besondere auf den Umstand, dass § 1371 Abs. 1 Hs.2 BGB ausdriicklich
normiert, dass es unerheblich ist, ob die Ehegatten im einzelnen Fall einen
Zugewinn erzielt haben. Die Anhebung der gesetzlichen Erbquote des tiberle-
benden Ehegatten, welche ausweislich des § 1371 Abs. 1 Hs. 1 BGB gerade
den Ausgleich des Zugewinns verwirklichen soll, also auch gewédhrt wird,
wenn iiberhaupt kein Zugewinn erzielt wurde; noch drastischer: sogar demje-
nigen zugutekommt, welcher den héheren Zugewinn erzielt hat, im Fall der
lebzeitigen Auflosung des Giiterstands also zweifelsohne ausgleichspflichtig
gewesen wire. 164

Zu Recht wird aus diesem Umstand eine Systemwidrigkeit gefolgert. So
zeichnet sich das Prinzip des Zugewinnausgleichs doch gerade dadurch aus,

164 Koch, DNotZ 2020, 414; Krug, FPR 2007, 164 (168); Sauer, Die Zugewinnge-
meinschaft — ein Giiterstand der Giitertrennung, S. 7.
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dass die durch die giitertrennungséhnliche Konzeption der Zugewinngemein-
schaft wihrend des Giiterstands bedingte Zuordnung des wihrend der Ehe
erwirtschafteten Vermdgens nach dessen Beendigung durch hélftig Teilung
des erwirtschafteten Gewinns ausgeglichen wird. Wird nun aber ein Zugewinn
pauschal auch dort ausgeglichen, wo ein solcher iiberhaupt nicht oder sogar
ein Uberschuss besteht, so erklirt das Gesetz in § 1371 Abs. 1 Hs. 2 BGB alle
Fragen des Zugewinns filir unerheblich!65 — ein rechnerischer Zugewinnaus-
gleich findet iiberhaupt nicht statt; der zu erwartende Ausgleichsanspruch des
(verstorbenen) ausgleichsberechtigten Ehegatten ,,16st sich gleichsam in Luft
auf*166,

Noch zuriickhaltend sind vor dem Hintergrund dieser systematischen Un-
stimmigkeit die Stimmen, welche lediglich ausfiihren, dass das dem Zuge-
winnausgleich innewohnende Konzept der Halbteilung durch die Pauschalie-
rung allenfalls zufillig verwirklicht werden kann.!67 Freilich finden sich in
der Literatur aber auch schérfere Kritiken der Vorschrift. So wird diese betitelt
als: ,,konnte kaum unlogischer gestaltet werden“168, absurd“169 oder ,,rechts-
politischer Formelkompromiss [...], der sich weder in das Giiterrecht noch in
das Erbrecht eingefiigt hat*“170. Fiihrt man sich vor Augen, dass in dem Fall, in
welchem der iiberlebende Ehegatte eigentlich ausgleichspflichtig gewesen
wiire, nun aber durch sein Uberleben des Partners seine Ausgleichspflicht in
eine echte erbrechtliche Partizipation an dem Vermdgen des Verstorbenen als
»Ausgleich des Zugewinns® umqualifiziert hat!7! und sich diese Vermogens-
teilhabe auch auf das Anfangsvermdgen des verstorbenen Ehegatten erstreckt,
also das Vermogen, welches bereits bei Eingehung der Ehe vorhanden war
und daher schon begriffstechnisch nicht durch gemeinsame Leistung der Ehe-
gatten wéhrend der Ehe erworben wurde und folglich nicht Gegenstand des

165 MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 6; Dutta tadelt die ,,sture Nachlassbeteiligung
des Uberlebenden ohne Riicksicht auf die Errungenschaft wihrend der Ehe* als unver-
einbar mit dem Grundgedanken der Zugewinngemeinschaft, FamRZ 2019, 1390
(1395).

166 Leipold, NJW 2011, 1179.

167 Diederichsen, FamRZ 1992, 1 (9); siehe auch Dumoulin, DNotZ-Sonderheft
1973, 84 (99), welcher ausfiihrt, dass ,,die erbrechtliche Lésung zu rechnerisch — buch-
stablich — unmoglichen Ergebnissen [fiihrt], wo der allgemeine Ehegattenerbteil be-
reits Y2 oder ¥ betrdgt, so dal an dem Zugewinnausgleich nichts fehlen kann, auch
wenn der Nachla3 nur aus ausgleichspflichtigem Zugewinn besteht.*.

168 Leipold, AcP 180 (1980), 160 (176).

169 Vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, 4. Aufl., S.497; Rauscher, FamR,
Rn. 378.

170 Réthel, 68. DIT, A 53.

171 Diederichsen, FamRZ 1992, 1 (9); vgl. insofern auch MiiKo/Koch, § 1371 BGB,
Rn. 6.
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Zugewinnausgleichs sein sollte!72, so ist den scharfen Stimmen in der Litera-
tur zuzustimmen.

Weiter ist hinsichtlich der Systematik des giiterstandsabhéngigen gesetz-
lichen Ehegattenerbrechts ein Blick auf die Folgen der Regelung des § 1931
Abs. 4 BGB zu werfen. Gem. § 1931 Abs. 4 BGB erhilt der in Giitertrennung
lebende Ehegatte fiir den Fall, dass neben ihm ein oder zwei Kinder des Erb-
lassers als gesetzliche Erben berufen sind, einen Kindsteil. Sollte nun ein
Kind zum gesetzlichen Erben neben dem iiberlebenden Ehegatten berufen
sein — und Ein-Kind-Familien sind gewiss nicht mehr die Ausnahme!”3 —, so
erhielte der iiberlebende (in Giitertrennung lebende) Ehegatte eine Erbquote
von Y. Selbe Erbquote wiirde jedoch derjenige Ehegatte erhalten, welcher in
der geschilderten Konstellation im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
gelebt hatte. Sein gesetzliches Erbrecht von % gem. § 1931 Abs. 1 BGB
wiirde sich iiber § 1371 Abs. 1 BGB um ein weiteres Viertel auf 2 erhohen.
Dabei soll aber doch gerade iiber das pauschale Viertel des § 1371 Abs. 1
BGB der Zugewinnausgleich verwirklicht werden. Dann lasst sich aber nicht
erkliren, warum de lege lata sowohl der in Giitertrennung als auch der in
Zugewinngemeinschaft lebende Ehegatte neben einem Kind des Erblassers
dieselbe Erbquote erhilt.!74

Auch die Rechtsfolge des § 1371 Abs. 1 BGB, also die Erhohung der Erb-
quote des iiberlebenden Ehegatten zur Verwirklichung des giiterrechtlichen
Vermogensausgleichs zwischen den Ehegatten, gibt Anlass, an der Konzep-
tion des pauschalierten Zugewinnausgleichs zu zweifeln. Wird die Erbquote
des Ehegatten angehoben, so werden zwangsldufig die Erbquoten der dane-
bentretenden gesetzlichen Erben gemindert — der pauschalierte Zugewinnaus-
gleich bedeutet damit einen giiterrechtlich motivierten Eingriff in das verfas-

172 Dieckmann, 49. DIT, K 15; Diederichsen, FamRZ 1992, 1 (9).

173 Auf Ehepaare betrachtet haben 2023 ca. 43 % mit einem Kind zusammengelebt,
vgl. die Statistik des Statistischen Bundesamtes ,,Familien nach Lebensform und
Kinderzahl in Deutschland”, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Themen/
Gesellschaft-Umwelt/Bevoelkerung/Haushalte-Familien/Tabellen/2-1-familien.html,
zuletzt abgerufen am: 19.10.2024; siche auch Réthel, 68. DJT, A 53, Fn. 253.

174 MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 7; Rothel, 68. DJT, A 53; sind zwei Abkomm-
linge zu gesetzlichen Erben berufen, so erhdlt der in Zugewinngemeinschaft lebende
Ehegatte nur % mehr als der in Giitertrennung lebende (' vs. 3), vgl. Gernhuber/Coes-
ter-Waltjen, FamR, S. 372, Rn. 4—6. Die Regelung des § 1931 Abs. 4 BGB wird zudem
vor dem Hintergrund kritisiert, dass sie in systemwidriger Weise konterkariert, was die
Eheleute fiir ihren Giiterstand (Giitertrennung) vereinbart haben, ndmlich dass die Zu-
ordnung erworbenen Vermogens zum jeweiligen Ehegatten — mag sie auch auf der
Mitarbeit des anderen beruhen — endgiiltig und ausgleichsfrei erfolgen soll, Muscheler,
ErbR I, Rn. 1426; siche auch Zimmermann, RabelsZ (80) 2016, 39 (58). § 1931 Abs. 4
BGB fiir ,,verfehlt” haltend Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (98).
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sungsrechtlich geschiitzte Erbrecht der Abkdmmlinge.!7”s Dieser Umstand
wiegt umso schwerer, wenn die Pauschalierung dem Ehegatten zugutekommt,
welcher den hoheren Zugewinn erzielt hatte, also eigentlich gerade aus-
gleichspflichtig gewesen wire. So kann schon kein Zugewinnausgleichsan-
spruch zugunsten der Erben des verstorbenen ausgleichsberechtigten Ehegat-
ten erwachsen!76, vielmehr werden ihre Erbquoten zuséitzlich durch die Pau-
schalierung gemindert. Mit Blick auf gemeinsame Abkommlinge wurde dieser
Umstand bereits bei Schaffung des § 1371 Abs. 1 BGB mit der Aussicht eben
jener darauf, den iiberlebenden (und von der Anhebung der Erbquote profitie-
renden) Ehegatten zu beerben, gerechtfertigt.!’7 Jene Aussicht fehlt jedoch
jedenfalls einseitigen Abkdmmlingen des verstorbenen Ehegatten, da diese
kein gesetzliches Erbrecht nach dem iiberlebenden Ehegatten haben. Vor die-
sem Hintergrund wurde zwar iiberlegt, eine Sondernorm zugunsten einseitiger
Abkommlinge zu schaffen, eine darauf lautende Vorschrift konnte sich jedoch
nicht behaupten.!7® Insofern fiihrte Wahl zur Rechtfertigung der Besserstel-
lung des iiberlebenden Ehegatten durch die Pauschalierung auch gegeniiber
einseitigen Abkommlingen aus, dass ,,die Zugewinngemeinschaft [...] in ih-
ren Leitgedanken eine Errungenschaftsgemeinschaft ist, die nach Art der In-
nengesellschaft organisiert ist. Wenn man mit dieser Vorstellung Ernst macht,
hat die Frau oder der Mann einen verdienten Anteil an dem Vermogenszu-
wachs des anderen Ehepartners erworben. Gerade wenn die Frau ersteheliche
Kinder des Mannes iibernommen hat, ist ihre in der Familie vollbrachte Mit-
arbeit besonders hoch zu veranschlagen und der Vermdgenszuwachs entspre-
chend der Grundauffassung der Errungenschaftsgemeinschaft auch ihr
Verdienst.“17? Gerade mit Blick auf diese Ausfiihrungen erscheint aber unver-
standig, warum dann kein Zugewinnausgleichsanspruch zugunsten der Erben
(mithin auch der einseitigen Abkommlinge) des erstverstorbenen ausgleichs-
berechtigten Ehegatten entstehen kann. Bezogen auf die Ausfiihrungen Wahls:
Wenn doch beide Ehegatten einen verdienten Anteil an dem Vermdgenszu-
wachs des anderen Ehepartners erworben haben, dann sollte doch eben diesem
erworbenen Anteil bei Tod des Ausgleichsberechtigten Rechnung getragen
werden — das aber gewiss nicht durch pauschale Anhebung der Erbquote des
ausgleichspflichtigen Ehegatten. Auf jene Gedanken wird an spéterer Stelle
zurlickzukommen sein.'80 Im geltenden Recht bleibt den einseitigen Ab-
kommlingen lediglich die Aussicht auf § 1371 Abs. 4 BGB.!8!

175 Koch, DNotZ 2020, 414f.

176 Siehe hierzu oben Rn. 30.

177 Wahli, FS Lehmann, S. 428; siehe ferner BeckOGK/Kuhn, § 1371 BGB, Rn. 3;
Lange, 68. DJT, L 30; ders., DNotZ 2010, 749 (754).

178 Wahl, FS Lehmann, S. 428 ff.

179 Wahl, FS Lehmann, S. 434.

180 Siehe Rn. 178.
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bb) Verfassungsrechtliche Relevanz der dargestellten Problematiken

Das Vorstehende umreif3t dabei nicht blol Lappalien, sondern erlangt gleich
in mehrfacher Hinsicht Relevanz auf verfassungsrechtlicher Ebene. Der Um-
stand, dass der Anspruch auf Zugewinnausgleich bei Vorversterben des aus-
gleichsberechtigten Ehegatten wegfillt, erscheint zundchst mit Blick auf den
aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden allgemeinen Gleichheitssatz problematisch.
Verstirbt der ausgleichspflichtige Ehegatte zuerst, so erhélt der iiberlebende
ausgleichsberechtigte seinen Anteil am Zugewinn {iber das pauschale Viertel.
Stellt sich die Situation umgekehrt dar, verpufft der Anspruch des Ausgleich-
berechtigten auf Teilhabe am Zugewinn schlicht. Wére die Ehe nicht durch
den Tod geschieden worden, sondern zu Lebzeiten, wire vollig unstreitig ein
Ausgleichsanspruch entstanden.!82 Es ist kaum einzusehen, dass derjenige
Ehegatte, welcher im Scheidungsfall ausgleichspflichtig wire, durch sein
Uberleben des anderen Ehegatten von dieser Ausgleichspflicht befreit wird.!83
Die Félle der Eheauflosung durch den Tod bzw. der Scheidung stellen sich
insofern unter keinen allzu verschiedenen Vorzeichen dar!34. Vielmehr sind
sie im hier entscheidenden Punkt, ndmlich der Notwendigkeit der Durchfiih-
rung eines Zugewinnausgleichs als Folge aus dem wéhrend des Giiterstands
bestehenden Pflichten- und Vermogensverhéltnis zwischen den Ehegatten!8s,
vergleichbar.

Im Fall der Eheauflosung durch den Tod kommt nicht nur den Gesichts-
punkten Gewicht zu, welche den Zugewinnausgleich konstituieren!86, sondern
ebenso der erbrechtlichen Dimension, insbesondere dem Aspekt der Neuver-
teilung des Nachlasses. Dabei verdriangt die erbrechtliche Dimension gerade
im Rahmen der gesetzlichen Erbfolge aber keineswegs die giiterrechtlichen
Anliegen. Wie bei lebzeitiger Auflosung der Ehe beruht der Zugewinn eines
jeden Ehegatten auf einer gemeinsamen Leistung wihrend der Ehe.!87 Resul-
tat muss im gesetzlichen Giiterstand bei Eheaufldsung, also Auflosung der
von Art. 6 Abs. 1 i. V.m. Art. 3 Abs. 2 GG geschiitzten ,,Lebensgemeinschaft

181 Lange, 68. DJT, L 30; ders., DNotZ 2010, 749 (754).

182 Leipold, NJW 2011, 1179 (1181).

183 Erst recht ist nicht einzusehen, dass dieser Ehegatte de lege lata sogar eine Er-
hohung seiner Erbquote durch die Pauschalierung erfahrt; vgl. auch Diederichsen,
FamRZ 1992, 1 (9).

184 So aber Staudinger/Thiele, Vor. § 1371 BGB, Rn. 11.

185 Vgl. Leipold, NJW 2011, 1179 (1181).

186 Zur inneren Motivation des Zugewinnausgleichs im geltenden Recht siehe
Rn. 42.

187 Battes, Eherecht, S. 427; Dethloff, Familienrecht, § 5 Rn. 92.

56

57



56  Teil 2: Aufldsung der Zugewinngemeinschaft durch den Tod de lege lata

gleichberechtigter Partner!88, der Anspruch auf Teilhabe beider Ehegatten
am gemeinschaftlich erwirtschafteten Vermodgen sein — der Zugewinnaus-
gleichsanspruch. Sowohl bei lebzeitiger Auflosung der Ehe als auch der Auf-
16sung durch Tod muss die Motivation hinter dem giiterrechtlichen Ausgleich
dieselbe sein: Im Rahmen der Abwicklung des Giiterstands als Sonderordnung
des Vermogens der Eheleute aufgrund und wihrend ihrer Ehe!8® dem Um-
stand der gemeinsamen Erwirtschaftung des Zugewinns eines jeden Ehegatten
gerecht zu werden — eben die giiterrechtliche Teilhabe als gleichberechtigte
Teilhabe an der gemeinsamen Lebensleistung zu verwirklichen.!®0 Lost sich
nun der Ausgleichsanspruch des ausgleichsberechtigten Ehegatten bei Be-
endigung des Giiterstands durch den Tod gleichsam in Luft auf, so fiihrt
§ 1371 Abs. 1 BGB damit eine ,,unbegreifliche Inkonsequenz* i.S. einer Un-
gleichbehandlung fort, welche bereits beziiglich der im RegE II vorgesehenen
Regelung des Zugewinnausgleichs im Todesfall angemahnt wurde.!°1 So sah
der RegE 1T in § 1385 Abs. 4 BGB-E doch vor, dass der Zugewinn im Todes-
fall nur ausgeglichen werden sollte, wenn der iiberlebende Ehegatte den ge-
ringeren Zugewinn erzielt hatte — eine Ausgleichsforderung zulasten des
iiberlebenden Ehegatten sollte also nicht entstehen konnen.!92 Wird gem.
§ 1371 Abs. 1 BGB stets unabhéngig von jeglichen Zugewinnerwégungen der
Zugewinn durch das pauschale Viertel verwirklicht, tragt die geltende Rege-
lung in die angemahnte Inkonsequenz, dass der Anspruch immer nur zuguns-
ten des liberlebenden Ehegatten entstehen kann, noch Nachteile fiir die Erben
des ausgleichsberechtigten Ehegatten hinein. Zu bedenken ist insofern, dass
ein Zugewinn auch dort ausgeglichen wird, wo es keinen auszugleichen gilt
und die Erbteile der iibrigen Erben in der Folge der pauschalen Anhebung der
Erbquote des Ehegatten gemindert werden. Dass der pauschalierte Zugewinn-
ausgleich daher auch einen giiterrechtlich motivierten Eingriff in das verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Erbrecht insbesondere der Abkdmmlinge bedeutet,
wurde oben bereits ausgefiihrt!93.

188 BVerfGE 105, 1 (10f.) = NJW 2002, 1185, juris Rn. 31; hierzu oben Rn. 45;
zum verfassungsrechtlich geschiitzten Anspruch auf Teilhabe beider Ehegatten am ge-
meinschaftlich erwirtschafteten Vermogen siche ferner BGH, NJW 2013, 457, juris
Rn. 18.

189 BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn. 2; der Formulierung nach entlehnt
aus BGH, NJW 2015, 2185, juris Rn. 25.

190 Vgl. BVerfGE 105, 1 (10f.) = NJW 2002, 1185, juris Rn. 31 f., auch unter Hin-
weis darauf, dass in der Ehe erbrachte Leistungen als gleichwertig anzusehen sind;
Réthel, 68. DIT, A 54; dies., FS Werner, S. 491; dies., FPR 2009, 273 (275).

191 Ulmer, FamRZ 1958, 251 (252).

192 BT-Drs. 2/224, S. 46.

193 Siehe Rn. 55.
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Dieser Gedanke leitet zu verfassungsrechtlichen Bedenken hinsichtlich der
Eigentums- und Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG iiber. Leipold ist
zuzustimmen, wenn dieser ausfiihrt, dass der insofern naheliegende Einwand,
der Zugewinnausgleichsanspruch bestehe vor Beendigung des Giiterstands
noch nicht und entstehe auch nicht im Falle der Beendigung durch Tod bei
Vorversterben des Ausgleichsberechtigte, nicht durchgreifen kann, da es an-
dernfalls der Gesetzgeber vollig in der Hand hétte, durch Regeln iiber die
Entstehung eines zivilrechtlichen Anspruchs die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben iiber den Schutz des Eigentums und des Erbrechts zu umgehen.!%4 Zu
beachten ist in diesem Rahmen, dass — wie oben dargestellt!5 — der Zuge-
winnausgleichsanspruch seiner Eigenart nach in der zwischen den Ehegatten
bestehenden vermogensrechtlichen Beziehung wihrend des Giiterstands wur-
zelt. Lost sich diese im Giiterstand von Beginn an angelegte und mithin recht-
lich begriindete Erwerbsaussicht bei Tod gleichsam in Luft auf, so wird dem
ausgleichsberechtigten Ehegatten die ihm eigentlich zustehende — und bei
Eintritt in den Giiterstand in Aussicht gestellte — Vermodgensposition genom-
men. Er kann sie nicht vererben. Damit ist aber nicht nur die Erbrechtsgaran-
tie des Art. 14 Abs. 1 GG hinsichtlich des ausgleichsberechtigten Ehegatten
als Erblasser betroffen. Ebenso ist die Erbrechtsgarantie mit Blick auf die Er-
ben des ausgleichsberechtigten Ehegatten tangiert, da diese den Anspruch
nicht erben konnen.

Ob diese aus den systematisch-dogmatischen Unstimmigkeiten des § 1371
Abs. 1 BGB herriihrenden verfassungsrechtlichen Bedenken zu rechtfertigen
sind, wird im Anschluss an die Darstellung der Unstimmigkeiten der Vor-
schrift in rechtspolitischer sowie kollisionsrechtlicher Hinsicht erortert.196

b) In rechtspolitischer Hinsicht

Zu kritisieren ist des Weiteren in rechtspolitischer Hinsicht, dass das — aus
der historischen Entwicklung des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft
herrithrende — Motiv der ,,Hausfrauenehe* die Regelung des § 1371 Abs. 1
BGB prigt.!197 So konnte die ,,Bonner Quart* — trotz ihrer Systemwidrigkeit —
regelméBig jedenfalls zu billigen Ergebnissen fithren, da es iiblich war, dass
der Ehegatte iiberlebte, welcher ausgleichsberechtigt war.!198 Es kam also re-
gelméBig nicht zu dem — hier so oft beklagten — Fall, dass derjenige von der
Pauschalierung profitierte, welcher den hoheren Zugewinn wihrend der Ehe

194 Leipold, NJW 2011, 1179 (1181).

195 Siehe Rn. 45.

196 Siehe Rn. 62.

197 Lange, 68. DJT, L 30; ders., DNotZ 2010, 749 (754).

198 BeckOGK/Kuhn, § 1371 BGB, Rn. 5; Muscheler, EtbR 1, Rn. 1423.

58

59

60



61

58  Teil 2: Aufldsung der Zugewinngemeinschaft durch den Tod de lege lata

erzielt hatte. Dies hing damit zusammen, dass iiblicherweise die (Haus-)Frau
langer lebte als der (wirtschaftende) Mann.!? Dieses hinter § 1371 Abs. 1
BGB durchschimmernde Rollenbild ist allerdings nicht mehr zeitgeméf und
muss aufgegeben werden.200

¢) In Hinsicht auf das internationale Erbrecht

SchlieBlich gilt es, die Problematiken rund um die Vorschrift des § 1371
BGB im Kontext internationaler Erbfille zu betrachten.2! Da die Pauschalie-
rung ein giiterrechtliches Ziel (Ausgleich des Zugewinns) mit Mitteln des
Erbrechts (Erhohung der gesetzlichen Erbquote des iiberlebenden Ehegatten
um %) zu erreichen sucht, war lange Zeit umstritten, ob die Regelung des
§ 1371 Abs. 1 BGB giiter- oder erbrechtlich zu qualifizieren ist. Bereits 1957
hatte Ferid angemahnt, dass bei Auseinanderfallen von Giiter- und Erbstatut
schwierig zu 16sende Konstellationen erwachsen kdnnten, in denen der {iber-
lebende Ehegatte moglicherweise um das ihm zustehende Viertel gebracht
werden konnte.202 Der BGH hatte die gefiihrte Diskussion rund um die Quali-
fikation von § 1371 Abs. 1 BGB mit Beschluss vom 13.5.2015203 vorerst zu
dem Ergebnis gefiihrt, dass der pauschalierte Zugewinnausgleich giiterrecht-
lich zu qualifizieren sei, da sich der Zweck des § 1371 Abs 1 BGB gerade in
der Abwicklung des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft bei Aufldsung
der Ehe durch den Tod erschopfe und nicht in der Vermogensbeteiligung des
Léngstlebenden kraft seiner nahen Verbundenheit mit dem Verstorbenen2%4.
Damit schloss sich der BGH der zu dieser Zeit im Schrifttum vorherrschenden
Meinung?%5 an. Wurde die Diskussion um die Qualifikation damit beruhigt
und herrschte weitgehend Einverstdndnis in Rechtsprechung und Literatur

199 Vor dem Hintergrund dieses Umstandes wurden die — von den Schépfern des
§ 1371 Abs.1 BGB durchaus gesehenen — systematischen Unstimmigkeiten des
§ 1371 Abs. 1 BGB hingenommen, vgl. nur das gegebene Beispiel: ,,Sterbe zum Bei-
spiel der Mann, der in der Ehe den grofleren Zugewinn erzielt habe, vor der Frau, so
sei es gerechtfertigt, das Erbrecht der Frau zu erhéhen. Sterbe aber die Frau, die den
geringeren Zugewinn erzielt habe, vor dem Mann, so habe es keinen Sinn, den gesetz-
lichen Erbteil des Mannes zu vergréBBern.©, BT-Drs. 3409zu, S. 16.

200 Vgl. Rothel, 638. DIT, A 54.

201 So bereits weit vor Inkrafttreten der EuErbVO etwa Dieckmann, 49. DJT, K 15;
Mezger, 49. DJT, K 721f.; von Olshausen, Die Konkurrenz von Giiterrecht und Erb-
recht bei Aufldsung der Zugewinngemeinschaft durch Tod eines Ehegatten, S. 91 {f.

202 Ferid, FamRZ 1957, 70 (72f.), daran anschlieBend Braga, FamRZ 1957, 334
(3401.).

203 BGH, NJW 2015, 2185.

204 BGH, NJW 2015, 2185 (2186), juris Rn. 25.

205 Siehe etwa Jeremias/Schiper, IPRax 2005, 521 (524 ff.); Looschelders, IPRax
2009, 505 (509); MuKo/Siehr, 5. Aufl. 2010, Art. 15 EGBGB, Rn. 114ff.
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dahingehend, dass es grundsédtzlich richtig sei, in internationalen Erbfallen
§ 1371 Abs. 1 BGB auch dann heranzuziechen, wenn bei Tod eines Ehegat-
ten ausldndisches Erbrecht neben deutschem Giiterrecht zur Anwendung
kommt,29¢ so wurde mit der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs in
der Sache ,,Mahnkopf*207 der Finger erneut in die ,,Qualifikationswunde* ge-
legt. Der EuGH kam zu dem Ergebnis, dass § 1371 Abs. 1 BGB erbrechtlich
zu qualifizieren und damit dem Anwendungsbereich der EuErbVO zuzuord-
nen sei. Begriindet wurde dieses Ergebnis damit, dass sich der Hauptzweck
des pauschalierten Zugewinnausgleichs nicht in der Aufteilung des Vermo-
gens oder der Beendigung des ehelichen Giiterstands, sondern in der Regelung
der Rechte des iiberlebenden Ehegatten an zum Nachlass gehdrenden Gegen-
stinden erschopfe und dies schlieBlich erbrechtlicher Natur sei.208 Mag der
EuGH damit die Qualifikationsfrage um § 1371 Abs. 1 BGB beantwortet ha-
ben, bereitet die Handhabe der Regelung des § 1371 Abs. 1 BGB in Féllen, in
welchen Erb- und Giiterstatut auseinanderfallen20° nicht weniger Probleme.
Es gilt ndmlich, die mit § 1371 Abs. 1 BGB einhergehenden Anpassungs- und
Substitutionsfragen zu beachten. § 1371 Abs. 1 BGB setzt tatbestandlich vo-
raus, dass ,,der Giiterstand* durch den Tod eines Ehegatten beendet wird. Es
handelt sich insofern um eine giiterrechtlich zu qualifizierende Vorfrage im
Erbstatut.219 Fithren die anwendbaren Giterkollisionsnormen zur Anwendung
ausliandischen Giiterrechts, ist nun also deutsches Recht das Erbstatut, aller-
dings ein ausldndisches Recht das Giiterstatut, so ist die Frage zu beantworten,
ob der auslidndische Giiterstand die in § 1371 Abs. 1 BGB vorausgesetzte

206 Koch, DNotZ 2020, 414 (416).

207 EuGH 1.3.2018, Rs C-558/16, Mahnkopf, ECLLI:EU:C:2018:138; zur Entschei-
dung ,,Mahnkopf* und der {ibergeordneten Problematik des Verhéltnisses von Erb- und
Giterstatut im Regime der EuErbVO siehe Garber/Lugani/Liebermann, 10 Jahre Eu-
ErbVoO, S. 114ff.

208 EuGH 1.3.2018, Rs C-558/16, Mahnkopf, ECLI:EU:C:2018:138, Rn. 40.

209 Tm Zusammenspiel von EuGiiVO und EuErbVO kann es zu divergierendem
Giiterstatut (ausldndisch) und Erbstatut (deutsch) nach der objektiven Ankniipfung
(erster gewdhnlicher Aufenthalt der Ehegatten nach EheschlieBung, Art. 26 Abs. 1
lit. a) EuGiiVO; gewohnlicher Aufenthalt im Zeitpunkt des Todes, Art. 21 Abs. 1 Eu-
ErbVO) insbesondere kommen, wenn die Ehegatten ihren gewohnlichen Aufenthalt
erst nach der Heirat nach Deutschland verlegen und der auslandische Partner dann hier
verstirbt, vgl. Koch, DNotZ 2020, 414 (418).

210 Dutta, FamRZ 2019, 1390 (1395); hinsichtlich des Streits um die selbstandige
oder unselbstiandige Ankniipfung von Erst- bzw. Vorfragen siche etwa allgemein Bernitt,
Die Ankniipfung von Vorfragen im europidischen Kollisionsrecht; Hausmann/Odersky/
Hausmann, 1. Teil § 3, Rn. 32 ff.; Junker, Internationales Privatrecht, S. 153 ff.; konkret
bezogen auf die Frage der Ankniipfung von Vorfragen im Rahmen der EuErbVO siche
Garber/Lugani/Coester-Waltjen, 10 Jahre EuErbVO, S. 193; Dorner, ZEV 2010, 221
(224, 227); ders., ZEV 2012, 505 (513); MiiKo/Dutta, Vor. Art. 20 EuErbVO, Rn. 50 ff.
m.w.N.
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deutsche Zugewinngemeinschaft substituieren kann.2!! Die Substitution eines
deutschen Rechtsbegriffs durch eine auslédndische Rechtserscheinung setzt
eine gewisse Ubereinstimmung in der Funktion beider voraus, wobei nicht
zwangsldufig Normidentitdt zu fordern ist, sondern eine Vergleichbarkeit der
wesentlichen, normpragenden Merkmale geniigt.2!2 Eine entsprechende Ver-
gleichbarkeit wird mit Blick auf die vorliegende Substitutionsfrage regelma-
Big zu verneinen sein. Der Umstand, dass der Giiterstand der Zugewinnge-
meinschaft im Todesfall auf einen an der tatsédchlichen Errungenschaft orien-
tierten Ausgleich verzichtet und eine pauschalierte Teilhabe am Nachlass
vorsieht, ist so einzigartig, dass wohl kaum ein ausléndischer Giterstand in
einer eine Substitution begriindenden Art und Weise vergleichbar ist.213 Selbst
wenn ein ausldndischer Giiterstand substituierbar sein sollte, wire noch zu
beachten, dass Konstellationen des Normenmangels bzw. der Normenhaufung
erwachsen konnten und es damit zu Anpassungsproblemen kommen konn-
te.214 Zu denken sei beispielsweise an die Konstellation, dass der iiberlebende
Ehegatte bei deutschem Erbstatut eine Erhohung aus § 1371 Abs. 1 BGB er-
langen, nach auslidndischem Giiterstatut aber unter Umstéinden noch einmal
einen Ausgleich herleiten konnte.

2. Keine Rechtfertigung

Zur Rechtfertigung all dieser Systemwidrigkeiten, samt den aus ihnen her-
rithrenden verfassungsrechtlichen Bedenken, Widerspriichlichkeiten und
Komplikationen, welche die Regelung des § 1371 Abs. 1 BGB durchziehen,
wird zuvorderst das Argument der einfachen Handhabe der Regelung des pau-
schalierten Zugewinnausgleichs,2!5 aber auch die Akzeptanz der Regelung in

211 Dutta, FamRZ 2019, 1390 (1395); Gruber, IPRax 2023, 435 (436); Weber, NIJW
2018, 1356 (1357).

212 BGH, NJW 2015, 2185 (2187), juris Rn. 33; MiiKo/Dutta, Vor. Art. 20 Eu-
ErbVO, Rn. 63; Mansel, FS Kropholler, S. 369.

213 Dutta, FamRZ 2019, 1390 (1395); zur Diskussion, welche ausldndischen Giiter-
stinde substituierbar sein sollen bzw. gerade nicht, siche etwa Gruber, IPRax 2023,
435 (436¢1.); Sakka, MittBayNot 2018, 4 (7); Siifs, DNotZ 2018, 742 (751f.); Weber,
NIW 2018, 1356 (1357f.).

214 Ein Uberblick iiber mogliche Konstellationen der Normenhiufung bzw. des
Normenmangels finden sich bei Weber, NJW 2018, 1356 (1358); einer Anpassung ab-
lehnend gegeniiberstehend, wenn der auslédndische Giiterstand — unabhéngig davon, ob
es sich um einen Wahl-Giiterstand oder um den gesetzlichen Giiterstand handelt — ei-
nem der im deutschen Recht verwendeten Giiterstinde (Zugewinngemeinschaft, Gii-
tergemeinschaft, Giitertrennung, Wahl-Zugewinngemeinschaft) gleichzustellen ist,
weil dann die aus deutscher Sicht ,,richtige” Erbquote zur Anwendung kommt, Gruber,
IPRax 2023, 435 (438f1.).

215 So heifit es in BT-Drs. 2/3409zu, S. 15: ,,Im Fall des Todes eines Ehegatten
konnten die Schwierigkeiten, Bestand und Wert des Anfangsvermogens zu ermitteln,
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der Bevolkerung?!6 angefiihrt. Daneben treten die Argumente der Konfliktver-
meidung, der Aufbesserungsbediirftigkeit der erbrechtlichen Stellung des
iiberlebenden Ehegatten?!7, der Interessenwahrung der Erben durch dingliche
Beteiligung des Ehegatten?!8 sowie der typischen (wirtschaftlichen) Verhilt-
nisse bzw. Lebensumstinde bei EheschlieBung?!®. Jene Argumentations-
stringe vermogen jedoch nicht zu iiberzeugen.

Das Argument der einfachen Handhabe iibersieht, dass konkrete Zugewinn-
berechnungen verschiedentlich trotz der Pauschalierung durchgefiihrt werden
miissen.220 So steht es dem iiberlebenden Ehegatten einerseits frei, die ,,giiter-
rechtliche Losung® nach § 1371 Abs. 2, 3 BGB zu wihlen (rechnerischer Zu-
gewinnausgleich + kleiner Pflichtteil)22! und erklart andererseits § 5 Abs. 1
ErbStG nicht das pauschale Viertel an sich, sondern den Betrag in Hohe der
hypothetisch bestehenden Zugewinnausgleichsforderung fiir keinen Erwerb

sehr erheblich sein. Im Gegensatz zum Scheidungsfall sei hier durch die Erh6hung des
Erbrechts eine andere, und zwar sehr einfache [Herv. d. Verf.] Mdoglichkeit gegeben,
den iiberlebenden Ehegatten an dem Vermdgen des anderen Ehegatten zu beteiligen.*;
unter Beachtung dieses Umstands die Regelung rechtfertigend etwa Gernhuber/Coes-
ter-Waltjen, FamR, S. 309, Rn. 12; Koch, DNotZ 2020, 414 (415).

216 Auch unter Verweis auf die Akzeptanz der Regelung in der Bevolkerung unter-
blieb eine Anderung des § 1371 BGB im Rahmen des Gesetzes zur Anderung des
Zugewinnausgleichs- und Vormundschaftsrechts vom 6. Juli 2009 (BGBI. 2009 1,
S. 1696) trotz der beschriebenen Unstimmigkeiten, welche der Regierung bekannt
waren (so schon ausgefiihrt etwa in BT-Drs. 5/4179zu, S. 6), siche BeckOGK/Kuhn,
§ 1371 BGB, Rn. 11; interessant ist in diesem Zusammenhang wohl auch, dass das
Eckpunktepapier des Bundesministeriums der Justiz fiir die Verantwortungsgemein-
schaft vom 2. Februar 2024 ein Modul ,,Zugewinngemeinschaft” vorsieht, welches zu
eigen hat, dass auf die Vertragspartner die fiir Ehegatten geltenden Regelungen iiber
die Zugewinngemeinschaft entsprechende Anwendung finden sollen, S. 5. Es handelt
sich also um einen Globalverweis auf die §§ 1363 ff. BGB, wovon § 1371 BGB erfasst
wire. Mangels gesetzlichen Erbrechts der Vertragsparteien erscheint eine Anwendung
des § 1371 BGB allerdings duBerst fragwiirdig. Es kdme wohl nur ein rechnerischer
Ausgleich des Zugewinns auch im Todesfall in Betracht. Das Papier ist abrufbar unter:
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Eckpunkte/Eck
punkte Verantwortungsgemeinschaft.html?nn=110490, zuletzt abgerufen am: 19.10.
2024.

217 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 308f., Rn. 11, 12.

218 BT-Drs. 2/3409zu, S. 16.

219 Vgl. Knur, Probleme der Zugewinngemeinschaft, S. 14f.

220 Rothel, 68. DJT, A 53; Urbach, Unzulinglichkeiten der Zugewinngemeinschaft,
S. 90f.; beachte auch Braga, FamRZ 1957, 334f., welcher herausstellt, dass das sach-
fremde Interesse der leichten Handhabung des Gesetzes bei der Neubildung von Pri-
vatrechtsnormen, welche das vermoégensrechtliche Verhéltnis zweier Personen regeln
und daher primér der Beriicksichtigung und Abwigung der typischen Interessen der
sich gegeniiberstehenden Parteien bediirfen, nicht iiberbewertet werden darf.

221 Siehe hierzu Rn. 34.
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i.S.d. § 3 ErbStG und damit fiir steuerfrei??2. Beide Konstellationen setzen
die Berechnung der tatsédchlichen Hohe der Ausgleichsforderung voraus.

Mit Blick auf das Argument, die Regelung des § 1371 Abs. 1 BGB habe
Akzeptanz in der Bevolkerung gefunden, ist eine gewichtige Unterscheidung
zu treffen. Der Umstand, welcher Akzeptanz in der Bevdlkerung gefunden
hat, ist die Erbquote des iiberlebenden Ehegatten von 2 neben Kindern.?23
Dass diese Erbquote allerdings auf ein Zusammenspiel von Giiter- und Erb-
recht zurlickzufiihren ist und es in bestimmten Konstellationen aus wirtschaft-
lichen Griinden fiir den iiberlebenden Ehegatten ratsam sein kann, seine Er-
benstellung auszuschlagen, ist fiir den Laien ,,vollkommen unverstindlich®.224
Das Argument der Akzeptanz in der Bevolkerung sollte daher nicht auf die
systemwidrige Verquickung von Giiter- und Erbrecht erstreckt werden. Es
wére vielmehr zu iiberlegen, der im ,,Volksgedichtnis® verankerten Erbquote
des iiberlebenden Ehegatten von 2 neben Abkémmlingen durch eine giiter-
standsunabhingige Anhebung der Erbquote des iiberlebenden Ehegatten
Rechnung zu tragen. Eine entsprechende Ausgestaltung wiirde zudem das Ar-
gument der Aufbesserungsbediirftigkeit der erbrechtlichen Position des Ehe-
gatten entkréften.

Das Argument, die dingliche Beteiligung des Ehegatten liege im Interesse
der iibrigen Erben, weil der Uberlebende eine Geldforderung regelmiBig ohne
Riicksicht auf den Nachlass durchsetzen wiirde, kann vor dem Hintergrund,
dass unter Umstdnden auch derjenige Ehegatte von der Pauschalierung profi-
tiert, welcher den héheren Zugewinn erzielt hat und der daraus resultierenden
erbrechtlichen Benachteiligung der (einseitigen) Abkdmmlinge, nicht {iber-
zeugen. Zudem wird iibersehen, dass bei konsequenter Durchfiihrung des Zu-
gewinnausgleichsgedankens der Geldanspruch nicht zwangslaufig dem tiber-
lebenden Ehegatten zustiinde, sondern ebenso den Erben des ausgleichsbe-
rechtigten Ehegatten zustehen kénnte 225

Mit Blick auf das Argument der typischen (wirtschaftlichen) Verhiltnisse
bzw. Lebensumstinde bei Eingehung der Ehe, welches dhnlich dem Argument
der einfachen Handhabe zu rechtfertigen sucht, dass die Regelung des § 1371

222 BFH, DStR 2021, 100 (101), juris Rn. 10; NJW 1994, 150 (151), juris Rn. 9;
Ebeling, ZEV 2006, 19; vgl. auch Windel, Uber die Modi der Nachfolge in das Vermo-
gen einer natiirlichen Person beim Todesfall, S. 230.

223 Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (101); Lange, 68. DIT, L 32; Strdtz,
DNotZ 2001, 452 (453).

224 Lange, 68. DJT, L 32; zustimmend BeckOGK/Tegelkamp, § 1931 BGB, Rn. 14.

225 Das in BT-Drs. 2/3409zu, S. 16, nicht aufgegriffen wird, dass der Anspruch
auch den Erben zustehenden konnte, erklért sich damit, dass die vorausgegangenen
Regierungsentwiirfe nur einen Zugewinnausgleich im Todesfall vorsahen, sollte der
iiberlebende Ehegatte ausgleichsberechtigt sein, vgl. BT-Drs. 1/3802, S.60; BT-
Drs. 2/224, S. 46.
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Abs. 1 BGB keine Riicksicht auf den tatsdchlichen Zugewinn nimmt, ist Fol-
gendes festzustellen: Der Pauschalierungsgedanke geht insbesondere immer
dann fehl, wenn nicht die volle Erwerbsphase von den Ehegatten geteilt
wurde226 — erstreckt sich das iiber § 1371 Abs. 1 BGB zum Zwecke des Aus-
gleichs des Zugewinns pauschal gewiéhrte erbrechtliche Viertel doch (anders
als der rechnerische Zugewinnausgleich) auf das gesamte Vermdgen und da-
mit ebenfalls auf das Anfangsvermogen des verstorbenen Ehegatten. Der
Umstand, dass nicht die volle Erwerbsphase geteilt wurde, findet sich aller-
dings immer héufiger — einerseits im Hinblick auf Zweit- und Drittehen??7,
aber auch (und insofern von erheblicher Brisanz) im Hinblick auf Erstehen.
So ist dem Umstand Beachtung zu schenken, dass bei Konzeption der ,,erb-
rechtlichen Losung® davon ausgegangen wurde, dass die Ehe typischerweise
in einem Alter geschlossen wird, in welchem noch kein wesentliches Vermo-
gen vorhanden ist.228 Knur fiihrte insofern aus, dass die hochste Heiratsquote
1955 bei Ménnern in der Altersgruppe 24/25 Jahre, 1956 in der Altersgruppe
25/26 Jahre, bei den Frauen 1955 und 1956 in der Altersgruppe 21/22 Jahre
lag.22% In diesem Hinblick ist jedoch eine gewichtige gesellschaftliche Verédn-
derung eingetreten. Bei Betrachtung des durchschnittlichen Heiratsalters in
den vergangenen Jahrzehnten ldsst sich eine stetig steigende Tendenz des
durchschnittlichen Heiratsalters in Deutschland ausmachen; zuletzt lag das
durchschnittliche Heiratsalter fiir Manner im Jahre 2023 bei 35,3 Jahren und
fiir Frauen bei 32,8 Jahren230. Die pauschale Annahme, die Ehe wiirde in ei-
nem Alter geschlossen, in welchem keine bedeutenden Vermogenswerte vor-
handen sind und die Ehegatten wiirden daher die volle Erwerbsphase mitein-
ander teilen, kann mithin nicht (jedenfalls nicht in gleichem Male) aufrecht-
erhalten werden.

SchlieBlich verbleibt damit nur noch das Argument der Vermeidung von
(insbesondere) innerfamilidren Konflikten. Jenes Argument hat vor Augen,
dass neben dem gesetzlichen Ehegattenerbrecht ein realer Zugewinnausgleich
durchgefiihrt wiirde und sich der iiberlebende Ehegatte in der Folge mit den
Erben des verstorbenen Partners im Einzelnen iiber den in der Ehe erwirt-

226 Vgl. Rothel, 68. DJT, A 53.

227 Réthel, 68. DIT, A 53.

228 Vgl. Knur, Probleme der Zugewinngemeinschaft, S. 15: ,,Der typische Fall fiir
den gesetzlichen Giiterstand ist somit derjenige, dal die Ehe in jungen Jahren ge-
schlossen wird, nennenswertes Anfangsvermdgen nicht vorhanden ist, [...]“

229 Knur, Probleme der Zugewinngemeinschaft, S. 14.

230 Siehe die durch das Statistische Bundesamt erhobene und veré6ffentlichte Statis-
tik ,,Durchschnittliches Heiratsalter von Ménner und Frauen in Deutschland von 1991
bis 2023, abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/180321/um
frage/durchschnittliches-alter-bei-der-eheschliessung-nach-geschlecht/, zuletzt abge-
rufen am: 19.10.2024.
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schafteten Vermdgensgewinn auseinandersetzen?3! und einen entsprechenden
Ausgleichsanspruch durchsetzen miisste bzw. sich selbst einem entsprechen-
den Anspruch ausgesetzt sehen konnte?32. Vorliegend soll jedoch noch nicht
iiber das Durchfiihren eines realen Zugewinnausgleichs neben einem giiter-
standsunabhingigen gesetzlichen Ehegattenerbrecht de lege ferenda entschie-
den werden. Das Argument der Konfliktvermeidung soll daher wieder im
Rahmen der Uberlegungen de lege ferenda zu einem realen Zugewinnaus-
gleich neben einem giiterstandsunabhéngigen gesetzlichen Ehegattenerbrecht
aufgegriffen werden.

3. Schlussfolgerung und Konsequenz

Es gilt die beklagte Systemwidrigkeit der Vermengung von Erb- und Giiter-
recht zu beseitigen. Der Giiterstand sollte keine Auswirkungen auf die Hohe
der gesetzlichen Erbquote des iiberlebenden Ehegatten haben. Es bedarf eines
giiterstandsunabhéngigen gesetzlichen Ehegattenerbrechts.

Konsequenz muss die Gleichstellung der Giiterstinde im gesetzlichen Erb-
recht sein. Eine solche Gleichstellung der Giiterstdinde im Erbrecht wire ins-
besondere vor dem Hintergrund des Gedankens, dass im Nachlass eines Ehe-
partners stets, und zwar unabhéngig vom Giiterstand, ein Anteil an Leistung
des iiberlebenden Ehegatten steckt, folgerichtig.233 Hinzutritt, dass systema-
tisch wieder sauber zwischen Giiter- und Erbrecht unterschieden, insbeson-
dere also dem Umstand Rechnung getragen wiirde, dass das Giiterrecht die
vermogensrechtlichen Verhiltnisse aufgrund und bei Auflésung der Ehe re-
gelt, wihrend das Erbrecht die Rechtsnachfolge in Vermogenswerte des Erb-
lassers regelt.234 Die Abwicklung des Giiterstands wiirde wieder einzig dem
Giiterrecht iiberlassen. Ob und — falls ja — wie der Zugewinn in diesem Fall
bei Auflosung des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft auszugleichen
wire, muss folgend untersucht werden. Ebenso bedarf es der Untersuchung,
was die Aufgabe der Giiterstandsabhéngigkeit des gesetzlichen Ehegattenerb-
rechts fiir die Hohe der gesetzlichen Erbquote bedeuten wiirde. Wiirde nam-
lich ein Ehegatte ungeachtet seines Giiterstands die von § 1931 Abs. 1 BGB
vorgesehene Erbquote erhalten, so beliefe sich diese neben Abkdmmlingen
auf Y. Der iiberlebende Ehegatte erhielte damit neben zwei Abkommlingen

231 Koch, DNotZ 2020, 414 (415); Rothel, 68. DIT, A 54.

232 Dieckmann, 49. DIT, K 22; Lange, 68. DIT, L 35, flihrt insofern aus: ,,Der kon-
sequente Zugewinnausgleich nach dem Erbfall fiihrt praktisch zu einem Scheidungs-
folgenverfahren unter Beteiligung der Abkémmlinge.*.

233 Lange, 68. DJT, L 33; Strdtz, DNotZ 2001, 452 (454).

234 Krug, FPR 2007, 164 (169); Lange, 68. DJT, L 32f.; Stritz, DNotZ 2001, 452
(454).



C. Die gesetzliche Erbquote des Ehegatten 65

bereits weniger als ein Kindsteil (Ehegatte %4, Kinder je %). Zu iiberlegen ist,
ob die gesetzliche Erbquote des iiberlebenden Ehegatten bei giiterstands-
unabhingiger Ausgestaltung des gesetzlichen Ehegattenerbrechts anzuheben
ware.

V. Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt, dass § 1371 Abs. 1 BGB de lege lata durchzogen von
Unstimmigkeiten ist. Diese sind insbesondere nicht durch das Argument der
einfachen Handhabe oder den Verweis auf die wohl weitgehende Akzeptanz
in der Bevolkerung zu rechtfertigen. Das Giiterrecht sollte de lege ferenda
keinen Einfluss auf die Hohe der gesetzlichen Erbquote des iiberlebenden
Ehegatten haben. Die Pauschalierung des Zugewinns im Fall der Eheauflé-
sung durch den Tod ist aufzugeben. Es ist vielmehr eine giiterstandsunabhin-
gige gesetzliche Erbquote des liberlebenden Ehegatten einzufiihren.

Auf das geltende Recht bezogen, bedeutet dies, dass § 1371 BGB235 sowie
§ 1931 BGB236 abgedndert werden sollten.

235 Siche hierzu Rn. 1341f., 408.
236 Siehe hierzu Rn. 73 ff., 407.

70

71



72

73

Teil 3

Die Auflosung der Zugewinngemeinschaft
durch den Tod de lege ferenda

Das folgende Kapitel behandelt die mogliche Ausgestaltung einer giiter-
standsunabhingigen gesetzlichen Erbquote des Ehegatten sowie eines realen
Zugewinnausgleichs bei Auflosung der Ehe durch den Tod de lege ferenda.
Der Schwerpunkt wird dabei auf der Ausarbeitung eines Vorschlags zur Um-
setzung eines realen Zugewinnausgleichsanspruchs bei Auflosung der Zuge-
winngemeinschaft durch den Tod liegen. Zuvor soll jedoch erdrtert werden,
wie sich die Erbquote des Ehegatten (§ 1931 Abs. 1 BGB) der Hohe nach in
einem giiterstandsunabhéngigen gesetzlichen Erbrecht verhalten wiirde.

A. Die giiterstandsunabhiingige Erbquote des Ehegatten

Bei Aufgabe der Giiterstandsabhingigkeit des geltenden gesetzlichen Ehe-
gattenerbrechts beliefe sich die gesetzliche Erbquote des iiberlebenden Ehe-
gatten gem. § 1931 Abs. 1 BGB auf % bzw. %, je nachdem neben Verwandten
welcher Ordnung der Ehegatte zum gesetzlichen Erben berufen wiére. Der
Ehegatte erhielte damit regelméBig weniger als einen Kindsteil. Vor diesem
Hintergrund wird in der einschldgigen Literatur einhellig die Anhebung der
gesetzlichen Erbquote des Ehegatten bei giiterstandsunabhéngiger Ausgestal-
tung des gesetzlichen Ehegattenerbrechts beflirwortet. Mit Blick auf die kon-
krete Ausgestaltung des Erbrechts fordert das Gros der Stimmen die Anhe-
bung der Erbquote auf 2 neben Abkdmmlingen bzw. % neben den iibrigen
Verwandten237238 quasi das von § 1371 Abs. 1 BGB de lege lata gewihrte
pauschale Viertel de lege ferenda in eine echte erbrechtliche Berechtigung

237 Beachte Johannsen, 49. DJT, K 41 ff., welcher auch neben Verwandten der
zweiten Ordnung nur ein Erbrecht von 'z vorschlégt.

238 Etwa Bosch, FamRZ 1983, 227 (234); Buchholz, MDR 1990, 375 (378); Biihler,
DNotZ 1975, 5 (61., 16); Coing, 49. DIT, A 43; Dieckmann, 49. DIT, K 22, 33; Du-
moulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (101f.); Freytag, ZRP 1991, 106 (108); Griem,
Auswirkungen des Giiterstandes des ideellen Miteigentums, S. 184 ff., 237; Lange,
68. DJT, L 32; Kroppenberg, NJW 2010, 2609 (2611); Krug, FPR 2007, 164 (170);
Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S. 302; Rothel, 68. DIT, A 53; Strdtz, DNotZ
2001, 452 (453); Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (88); Beschliisse des 25. Deut-
schen Rechtspflegertags, RpfIBl 1983, 50 (52) = FamRZ 1983, 787; Beschliisse,
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umzuqualifizieren239. Vereinzelt wird flir diesen Fall allerdings gefordert, das
Pflichtteilsrecht des iiberlebenden Ehegatten nicht gleichermaBen anwachsen,
sondern unberiihrt zu lassen.240 Zu beachten sind in diesem Rahmen auch die
Vorschlage, welche neben der Anhebung der gesetzlichen Erbquote des Ehe-
gatten die Begrenzung der neben dem Ehegatten erbberechtigten Ordnungen
beflirworten.24! Neben dem Vorschlag, die Erbquote auf % neben Abkdmm-
lingen anzuheben, finden sich Vorschldge, Quoten von 15242, %243 oder sogar
ein gesetzliches Alleinerbrecht des liberlebenden Ehegatten?44 einzufiihren.

Folgend werden zunichst die Argumente fiir die Stirkung der erbrecht-
lichen Position des iiberlebenden Ehegatten dargestellt. Daran anschlieBend
wird untersucht, welche konkrete Ausgestaltung fiir ein erhohtes giiter-
standsunabhingiges Ehegattenerbrecht empfehlenswert wire. Schlielich gilt
es zu untersuchen, wie sich vor diesem Hintergrund das Pflichtteilsrecht des
Ehegatten verhalten wiirde.

I. Die Argumente fiir einen Ausbau der gesetzlichen Erbquote
des iiberlebenden Ehegatten

Mit Blick auf Uberlegungen das gesetzliche Erbrecht des Ehegatten auszu-
bauen, ist zunéchst stets das zwischen dem Ehegatten und den iibrigen Ver-
wandten des Erblassers bestehende Konkurrenzverhéltnis?4> zu beachten. So
werden die Interessen in diesem Konkurrenzverhiltnis {iber quotale Anteile
am Nachlass in Ausgleich gebracht. Wiirde de lege ferenda der dem Ehegatten
zustehende quotale Anteil erhoht, wiirde dies eine Beschneidung des quotalen
Anteils und damit der Interessenberiicksichtigung der iibrigen Verwandten,

49. DJT, K 165; Beschliisse, 68. DJT, L 152; fiir eine Anhebung der Erbquote, aber
ohne konkrete Bezifferung Dutta, FamRZ 2019, 1390 (1395).

239 Rothel, 68. DJT, A 53.

240 Leipold, JZ 2010, 802 (806); ders., NJW 2011, 1179.

241 Siehe etwa Bosch, FamRZ 1983, 227 (236 ff.); Dumoulin, DNotZ-Sonderheft
1973, 84 (94); Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S. 125, 129, 302; ferner die
Beschliisse des 25. Deutschen Rechtspflegertags, RpflBl 1983, 50 (52) = FamRZ
1983, 787; Coing, 49. DIT, A 73; Dieckmann, 49. DIT, K 22; Krug, FPR 2007, 164
(170).

242 Rauscher, Reform Bd. II/1, S. 118.

243 Jung, Rpfleger 1984, 165 (173, 175), spricht sich grundsitzlich pro gesetzli-
chem Alleinerbrecht des iiberlebenden Ehegatten aus, fordert die Quote von ¥ aber fiir
den Fall eines Nebeneinanders von Ehegatten und Abkdmmlingen.

244 Jung, Rpfleger 1984, 165 (174 1.); Stocker, FamRZ 1970, 444 (449 ft.); ders., JZ
1973, 15 (16f.); zustimmend Kiihne, JR 1972, 221 {f.; an dieser Stelle sei auch auf das
von Firsching, JZ 1972, 449 (455) vorgeschlagene alleinige Vorerbrecht des iiberle-
benden Ehegatten hingewiesen.

245 Siehe hierzu oben Rn. 17.
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insbesondere also der Abkommlinge des Erblassers bedeuten. Diese Uberle-
gung setzt mithin den Maf@stab, an welchem sich die folgend zu erérternden
Argumente fiir den Ausbau der Erbquote des Ehegatten messen lassen miis-
sen.

Ein erstes Argument fiir die Anhebung der gesetzlichen Erbquote des Ehe-
gatten ldsst sich aus dem Ubertrag der sich hinter der Quote von % verbergen-
den Uberlegungen des historischen Gesetzgebers auf die familidiren Strukturen
der heutigen Zeit gewinnen. So wurde bei Schaffung des § 1931 Abs. 1 BGB
das Ziel verfolgt, den iiberlebenden Ehegatten nicht schlechter zu stellen als
etwaig vorhandene Kinder des Erblassers.246 Um entsprechendes zu erreichen,
wurde die Erbquote des Ehegatten an dem Kindsteil einer mittleren Familie,
welche mit drei bis vier Kindern veranschlagt wurde, ausgerichtet.247 Wird
diese der Norm des § 1931 Abs. 1 BGB zugrunde liegende Uberlegung auf
den Umstand iibertragen, dass die heutige mittlere Familie ein bis zwei Kin-
der z&hlt?48, erscheint eine Anhebung der gesetzlichen Erbquote des Ehegatten

246 Insofern wurde zunichst in Erwigung gezogen die Erbquote des iiberlebenden
Ehegatten auf einen Kindsteil festzusetzen. Jener Vorschlag wurde jedoch aufgrund
zweier Befiirchtungen verworfen. So wurde einerseits befiirchtet, dass ,,die Fruchtbar-
keit der Ehe* geféhrdet werden konnte, wenn sich der Erbteil des Ehegatten mit stei-
gender Kinderzahl vermindern wiirde. Andererseits wurde ein Einfluss der Kinderzahl
auf das Erbrecht des Ehegatten fiir unzuldssig erachtet, da Ehe und Blutsverwandt-
schaft als qualitativ verschiedene Verhéltnisse beziiglich der Erbberechtigung zu ver-
stehen seien, Mertens, Die Entstehung der Vorschriften des BGB {iber die gesetzliche
Erbfolge und das Pflichtteilsrecht, S. 72 f.; Mugdan, Materialien zum Erbrecht, S. 850;
siehe ferner Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (52).

247 Mertens, Die Entstehung der Vorschriften des BGB iiber die gesetzliche Erb-
folge und das Pflichtteilsrecht, S. 72 unter Verweis auf das Protokoll der 9. Sitzung
vom 1.10.1877.

248 So lag die Geburtenrate fiir das Jahr 2022 bei 1,46 Kinder pro Frau, vgl. https://
www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Bevoelkerung/Geburten/_inhalt.
html, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024; fiir das Jahr 2023 fiel sie auf 1,36 Kinder pro
Frau, vgl. https://www.bib.bund.de/DE/Presse/Mitteilungen/2024/2024-03-20-Gebur
tenrate-faellt-auf-den-tiefsten-Stand-seit-2009.html, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024;
dazu im Vergleich die Geburtenziffer von 1900, welche in etwa bei 4,2 lag, vgl. die
zusammengefasste Geburtenziffer in Deutschland (1871-2021), abrufbar unter:
https://www.bib.bund.de/DE/Fakten/Fakt/F08-Zusammengefasste-Geburtenziffer-
ab-1871.html, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024. Beachte zudem, dass im Jahr 2023 in
Deutschland rund 12 Millionen Familien bestanden, also Eltern-Kind-Gemeinschaften.
Dabei handelt es sich bei etwa der Hélfte aller Eltern-Kind-Gemeinschaften um Ein-
Kind-Familien (6,02 Millionen). Zwei Kinder sind in 4,43 Millionen Fillen vorhanden,
wihrend Familien mit drei Kindern lediglich etwa ein Zehntel ausmachen (1,21 Millio-
nen), siehe die durch das statistische Bundesamt erhobene und verdffentlichte Statistik
,,Anzahl der Familien mit Kindern im Haushalt in Deutschland nach Kinderanzahl
(ohne Altersbeschrinkung) im Jahr 2023, abrufbar unter: https://de.statista.
com/statistik/daten/studie/3051/umfrage/anzahl-der-familien-in-deutschland-nach-
kinderzahl/, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024; siche ferner, bezogen auf Ehepaare im
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nur konsequent und zeitgerecht.24% Im Ubrigen bedeutet eine geringere Kin-
derzahl in der Familie vor dem Hintergrund der Regelung, dass Kinder zu
gleichen Teilen erben (§ 1924 Abs. 4 BGB), dass die Erbquote des einzelnen
Kindes hoher ausfillt, als noch zu Zeiten, in welchen die Familie durch-
schnittlich drei bis vier Kinder zihlte.250

Zu denken ist zudem daran, dass die Giiterstandsabhingigkeit des gesetz-
lichen Ehegattenerbrechts — sowohl mit Blick auf § 1371 Abs. 1 BGB als auch
§ 1931 Abs. 4 BGB — den Zweck verfolgte, die erbrechtliche Position des
iiberlebenden Ehegatten zu verbessern.23! Diese erfahrene Starkung der erb-
rechtlichen Position sollte durch die Beseitigung der systemwidrigen Vermen-
gung von Giiter- und Erbrecht nicht riickgéngig gemacht werden.252 Insofern
kann das im Rahmen der Gleichstellung der Giiterstinde im Erbrecht gefiihrte
Argument, dass im Nachlass des erstversterbenden Ehegatten stets unabhén-
gig vom Giiterstand ein Anteil an Leistung des Uberlebenden steckt, aufge-
griffen werden. Mit Blick auf dieses Argument lésst sich nicht nur die Gleich-
behandlung der Giiterstinde im gesetzlichen Erbrecht begriinden, es rechtfer-
tigt ebenso eine Besserstellung des iiberlebenden Ehegatten im Verhiltnis zu
den Abkommlingen des Verstorbenen?53 — werden diese doch, anders als der
Ehepartner, nur in den seltensten Fillen zur Vermogensbildung des Erblassers
beigetragen haben.

Daneben ist den eingetretenen demographischen Verdnderungen Rechnung
zu tragen. Das durchschnittliche Lebensalter ist seit Schaffung der Vorschrif-
ten zum BGB deutlich gestiegen. Lag zwischen 1891 und 1900 die durch-
schnittliche Lebenserwartung in Deutschland fiir eine Frau bei 44 Jahren und
fiir einen Mann bei 40,6 Jahren, so lag sie 2021/23 bei 83 Jahren fiir Frauen
und bei 78,2 Jahren fiir Ménner.25 Folge dieser Entwicklung ist, dass sich die

Jahr 2023, die Statistik des Statistischen Bundesamtes ,,Familien nach Lebensform
und Kinderzahl in Deutschland*, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Themen/
Gesellschaft-Umwelt/Bevoelkerung/Haushalte-Familien/Tabellen/2-1-familien.html,
zuletzt abgerufen am: 19.10.2024, nach welcher ca. 43 % mit einem Kind zusammen-
leben, ca. 41 % mit zwei Kindern und nur ca. 16 % mit drei oder mehr Kindern.

249 Vgl. Muscheler, ErbR 1, Rn. 1418.

250 Vgl. Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (101).

251 Fiir § 1931 Abs. 4 BGB ausdriicklich BT-Drs. 5/4179zu, S. 5; mit Blick auf
§ 1371 Abs. 1 BGB siehe Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 309, Rn. 12; Musche-
ler, ErbR 1, Rn. 1423.

252 Ahnlich Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (101).

253 Vgl. Lange, 68. DJT, L 33.

254 Siche die durch das Statistische Bundesamt erhobene und veroffentlichte Statis-
tik ,,Lebenserwartung von Ménnern und Frauen bei der Geburt in Deutschland laut
Sterbetafeln 1871/81 bis 2021/2023%, abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/
daten/studie/185394/umfrage/entwicklung-der-lebenserwartung-nach-geschlecht/, zu-
letzt abgerufen am: 19.10.2024; siche ferner Liischer, ZEV 2004, 2 ff.
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Abkommlinge beim Erbfall regelmiBig in ihrer Haupterwerbsphase befin-
den?>5, wihrend der {iberlebende Ehepartner diese bereits verlassen hat.256
Insofern hat sich einerseits die mogliche Angewiesenheit auf die erbrechtliche
Teilhabe verschoben. Waren frither die Abkommlinge als Starthilfe zur Exis-
tenzgriindung auf ihr Erbrecht angewiesen27, so vermag es nun der {iberle-
bende Ehegatte sein, welcher auf den erbrechtlichen Erwerb zum Erhalt seines
ehelichen Lebensstandards angewiesen ist.258 Andererseits kann aufgrund des
Befindens der Abkdmmlinge in ihrer Haupterwerbsphase und den damit ein-
hergehenden finanziellen Umstédnden — vollig unabhingig von dem Aspekt
der Angewiesenheit auf die erbrechtliche Teilhabe — in der Abwéagung zwi-
schen den Erbinteressen des Ehegatten und denen der Abkdmmlinge dem
Erbinteresse des Ehegatten mehr Gewicht zugesprochen werden, ohne die
wirtschaftlichen Interessen der Abkoémmlinge empfindlich zu treffen. In die-
sem Zusammenhang gilt es auch zu beriicksichtigen, dass die Kinder in der
heutigen Zeit erheblich langere Ausbildungszeiten durchlaufen, wéhrend wel-
cher sie umfangreiche Ausbildungs- und Versorgungsleistungen erhalten ha-
ben.2%? Wiirde die Erbquote des iiberlebenden Ehegatten zu gering ausfallen,
konnte dieser auf Zuwendungen der Kinder angewiesen sein, was aber schon
vor dem Prinzip der Selbstverantwortlichkeit der Generationen nicht {iberzeu-
gen kann.260

255 In Deutschland gehdren Erben am wahrscheinlichsten zur Altersgruppe der
35-Jahrigen und alter, vgl. ,,Erben und Vererben — Erfahrungen, Erwartungen und
Pléne — eine reprisentative Studie des Instituts fiir Demoskopie Allensbach im Auftrag
der Deutschen Bank®, 2018, S. 9, wonach nur 6% aller Befragten angegeben haben,
eine Erbschaft mit 35 Jahren oder weniger gemacht zu haben. Selbst in der Alters-
gruppe der 35- bis 49-Jdhrigen gaben nur 19 % an, bereits eine Erbschaft erhalten zu
haben. Dahingegen gaben 41 % der 50- bis 64-Jahrigen und 61 % der 65-J4hrigen und
ilter an, bereits einer Erbschaft erhalten zu haben.

256 Klingelhoffer, ZEV 2010, 385 f.; Kroppenberg, ErbR 2010, 206 (209); Réthel,
68. DJT, A 51.

257 Muscheler, ErbR 1, Rn. 1418.

258 Coing, 49. DJT, A 15f.; Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (101); Réthel,
68. DJT, A 51; Zimmermann, JZ 2016, 321 (327); sieche auch Stécker, JZ 1973, 15
(16), welcher drastisch formuliert: ,,In der modernen Industriegesellschaft zahlt nur
Jugend und Leistung.*.

259 Coing, 49. DIT, A 15f.; Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (101); Rothel,
68. DJT, A 51.

260 Lange, 68. DJT, L 33; beachte in diesem Zusammenhang auch die Folge des
Angehorigen-Entlastungsgesetzes (BGBI. 2019, I Nr. 46, S. 2135) wonach die sozial-
politische Frage im Rahmen des Elternunterhalts, ob der Staat oder die Kinder fiir die
Kosten pflegebediirftiger Menschen aufkommen miissen, nunmehr — jedenfalls dann,
wenn das jéhrliche Bruttoeinkommen des Kindes weniger als € 100.000 betrdgt (was
bei knapp 94 % der steuerpflichtigen Biirger der Fall ist) — zulasten des Staates ent-
schieden wurde, siehe hierzu Doering-Striening/Haufs/Schiirmann, FamRZ 2020,
137 ff.; Schiirmann, FF 2020, 48 (52); Viefhues, ZAP 2020, 345 (346).
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Neben die genannten Argumente fiir eine Anhebung der gesetzlichen Erb-
quote des iiberlebenden Ehegatten treten Erwadgungen rund um die gestiegene
subjektive Qualitdt der bis zur Auflésung durch den Tod gelebten Ehe2¢! bzw.
der Umstand, dass der Uberlebende dem Verstorbenen als Lebensgefihrte re-
gelmiBig am nichsten stand?62. Auch das Interesse, Vermdgen im Familien-
stamm zu halten, ist weitestgehend verloren gegangen, da zu vererbendes
Vermogen in hherem Mafle auf eigener Leistung beruht bzw. als solches
verstanden wird und die Familie fiir ihren Fortbestand auf den Erhalt des Ver-
mogens in seiner konkreten Gestalt weniger angewiesen ist.263

SchlieBlich entspricht die Anhebung der gesetzlichen Erbquote bei giiter-
standsunabhingiger Ausgestaltung der internationalen ,,Horizontalisierungs-
tendenz*, also dem Trend, die erbrechtliche Position des iiberlebenden Ehegat-
ten auszubauen.264 Mit Blick auf das europdische Ausland sind insofern insbe-
sondere die Niederlande265 zu nennen. Seit dem 1. Januar 2003 wird der {iber-
lebende Ehegatte als Folge der niederldndischen Erbrechtsreform im
gesetzlichen Erbrecht faktischer Alleinerbe, da den Kindern ,,nur ein Geldan-
spruch in Hohe ihres gesetzlichen Erbteils zusteht, welcher erst mit Tode des
iiberlebenden Ehegatten oder dessen Bankrotts oder zu einem vom Erstverster-
benden definierten Zeitpunkt fallig wird (vgl. Art. 4:13 Burgerlijk Wetboek
(BW)).266 Zu beachten sind zudem die in der Reform von 2019 in Norwegen?267
kenntlich gewordenen Bestrebungen, das Erbrecht des Ehegatten auf % anhe-
ben zu wollen, sowie die Entwicklungen in der Schweiz268, Dinemark269,

261 Rithel, 68. DIT, A 51.

262 Lange, 68. DJT, L 33.

263 Leipold, AcP 180 (1980), 161 (175); Pintens, ZEuP 2001, 629f.; Rothel,
68. DJT, A 51.

264 Dutta, Warum Erbrecht?, Teil 2, S.449ff.; Kroppenberg, NJW 2010, 2609
(2611); Strdtz, DNotZ 2001, 452; Réthel, 68. DJT, A 51.

265 Uberblick iiber die Rechtslage in den Niederlanden bei Reid/De Waal/Zimmer-
mann/Kolkman, Intestate Succession in the Netherlands, S. 224 ff.

266 Hierzu ausfiihrlich sogleich Rn. 87.

267 Vgl. die Zusammenfassung des Vortrags von 7. Franzen auf dem am 13./14. Mai
2022 in Luzern stattgefundenen Seminar zum Thema ,,Reform des Erbrechts in Eu-
ropa“ in Kiinzle, Bericht liber das Seminar vom 13./14. Mai 2022 in Luzern mit Refe-
renten aus 12 Léandern, abrufbar unter: https://www.kendris.com/de/news-insights/
2022/09/04/reform-des-erbrechts-europa/, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024, beachte
daneben die im norwegischen Recht bestehende Mdglichkeit der fortgesetzten Giiter-
gemeinschaft, siehe hierzu Ferid/Firsching/Hausmann/Ring/Olsen-Ring, Norwegen,
Rn. 177.

268 Art. 462 Nr. 1 ZGB sieht ein Erbrecht von % des Ehegatten neben Abkommlin-
gen vor.

269 Am 1. Januar 2008 trat ein neues Erbrecht in Kraft, welches die Anhebung des
gesetzlichen Erbteils des Ehegatten von %5 auf ' sowie ein Vorausverméchtnis vor-
sieht, § 9 Abs. 1 ARL NR. 515, Ring/Olsen-Ring, ZEV 2008, 76 f.
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Frankreich?70 und Osterreich?’!. AuBerhalb Europas zeichnet sich ein #hnli-
ches Bild ab. So finden sich Rechtsordnungen, welche den iiberlebenden Ehe-

gatten unter bestimmten Umstédnden sogar zum gesetzlichen Alleinerben erhe-
ben.272

Im Lichte der vorstehenden Erwdgungen ist bei giiterstandsunabhéngiger
Ausgestaltung des gesetzlichen Ehegattenerbrechts die erbrechtliche Position
des iiberlebenden Ehegatten auszubauen. Untersucht werden soll insofern, ob
die neben dem Ehegatten erbberechtigten Ordnungen beschriankt werden soll-
ten und auf welchen Teil eine Anhebung der gesetzlichen Erbquote des iiber-
lebenden Ehegatten erfolgen sollte.

II. Das gesetzliche Alleinerbrecht des iiberlebenden Ehegatten

Die drastischste und umfangreichste Stirkung wére die Schaffung eines
gesetzlichen Alleinerbrechts des iiberlebenden Ehegatten neben Abkommlin-
gen. Mag prima facie bereits die Reichweite dieses Vorschlags abschreckend
wirken, gilt es doch zu beachten, dass es nach Angaben der Deutschen Verei-
nigung fiir Erbrecht und Vermoégensnachfolge e. V. (DVEV) in Deutschland zu
den weit verbreiteten Fehlvorstellungen {iber das gesetzliche Erbrecht gehort,
dass es fiir Ehepaare — und zwar auch solchen mit Kindern — einer letztwilli-
gen Verfligung nicht bedarf, wenn der iiberlebende Ehegatte Alleinerbe wer-
den soll.273 Zudem finden sich in der Literatur des vergangenen Jahrzehnts
vereinzelt Bezugnahmen auf eine mogliche gesetzliche Alleinerbschaft des
iiberlebenden Ehegatten.274 Es gilt schlieBlich zu beriicksichtigen, dass, wiirde
der Uberlebende Alleinerbe werden, sich die Durchfiihrung eines Zugewinn-
ausgleichs im Todesfall eriibrigen wiirde. Vor dem Hintergrund dieser Erwi-
gungen soll folgend untersucht werden, ob sich ein gesetzliches Alleinerbrecht

270 Eines der Hauptanliegen der Erbrechtsreform aus den Jahren 2002 und 2007
war die Stdrkung der Rechtsstellung des iiberlebenden Ehegatten, Burandt/Rojahn/
Lauck, Frankreich, Rn. 28. Gem. Art. 757 Code Civil erhélt der {iberlebende Ehegatte
bei Zusammentreffen mit gemeinsamen Abkommlingen ein Wahlrecht zwischen
¥ Erbteil zu Eigentum oder NiefSbrauch am gesamten Nachlass.

271 Seit 1.1.2017 verdréngt der {iberlebende Ehegatte im gesetzlichen Erbrecht Ge-
schwister und GrofBeltern des Erblassers, vgl. § 744 Abs. 1 ABGB.

272 So etwa in Teilen Australiens, bspw. New South Wales, s 111, 112 Succession
Act 2006; in Provinzen Kanadas, bspw. Alberta, s 61(1)(a) Wills and Succession Act;
British Columbia, s 20, 21(5) Wills, Estates and Succession Act, SBC 2009, ¢ 13);
sieche dazu sogleich Rn. 84 f.

273 Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (88), Fn. 285 unter Berufung auf die Web-
site des DVEV: www.erbrecht.de.

274 Dutta, Warum Erbrecht?, Teil 2, S.453; Westermann, FS Roth, 893 (899),
,Dennoch ist weder die Alleinerbschaft des iiberlebenden Ehegatten noch der reale
Zugewinnausgleich [...] als Zukunftsperspektive erledigt.”.
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des Ehegatten de lege ferenda — trotz der damit einhergehenden enormen
Reichweite — anbieten konnte.

1. Ein rechtsvergleichender Uberblick

Anhaltspunkte, auf Grundlage derer ein gesetzliches Alleinerbrecht des
Ehegatten untersucht werden kann, finden sich sowohl in auslédndischen
Rechtsordnungen als auch in der deutschsprachigen Literatur. Bei ndherer
Betrachtung kristallisiert sich dabei heraus, dass mit Blick auf das Rechtsins-
titut des gesetzlichen Alleinerbrechts des iiberlebenden Ehegatten eine Unter-
scheidung zwischen ,,echtem® und ,,faktischem‘ Alleinerbrecht zu treffen ist.
Dieser Unterscheidung folgend sollen zu beiden Alternativen beispielhaft Re-
gelungen aus verschiedenen Jurisdiktionen, aber auch der deutschsprachigen
Literatur dargestellt und anschlieBend kritisch gewiirdigt werden.

a) Das ,,echte* Alleinerbrecht nach dem Erbrecht
von New South Wales (Australien) und Alberta sowie
British Columbia (Kanada)

Ein echtes Alleinerbrecht findet sich etwa im Erbrecht des australischen
Bundesstaats New South Wales. Der iiberlebende Ehegatte wird nicht nur al-
leiniger gesetzlicher Erbe, wenn keine Abkdmmlinge vorhanden sind (NSW,
s 111 Succession Act 2006), sondern ebenso bei Vorhandensein von Abkdmm-
lingen, wenn diese gemeinsam von ihm und dem Erblasser abstammen (NSW,
s 112 Succession Act 2006). Sollte es sich um keine gemeinsamen Abkdmm-
linge handeln, erhélt der iiberlebende Ehegatte gem. s 113 Succession Act
2006 die Haushaltsgegenstdnde, ein gesetzliches Vermichtnis, dessen Hohe
jedes Jahr durch den Verbraucherpreisindex angepasst wird, sowie die Hélfte
des Restnachlasses, sofern noch ein Restnachlass vorhanden ist275 — der Uber-
lebende kann also auch in diesem Fall den gesamten Nachlass erhalten.

Ahnliches sieht das Recht der kanadischen Provinz Alberta vor. Der iiberle-
bende Ehegatte wird gesetzlicher Alleinerbe, auch wenn dieser mit gemeinsa-
men Abkémmlingen des Erblassers zusammentriftt, s 61(1)(a) Wills and Suc-
cession Act. Zudem sehen verschiedene kanadische Provinzen Regelungen
vor, die dem iiberlebenden Ehegatten neben Abkdmmlingen vorab feste
Geldbetrige zuweisen.276 Strenggenommen handelt es sich insofern um keine
gesetzliche Alleinerbschaft, allerdings kann auch in diesem Fall der Ehegatte
neben Abkdmmlingen den gesamten Nachlass erhalten, sollte der ihm vorweg

275 Siehe Jooste-Jacobs/Uricher, ZEV 2023, 497 (498).
276 Ein Uberblick findet sich bei Rieck, NZFam 2018, 198 (203 ff.).
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zustehende Betrag den Nachlass erschopfen.2?7 Als Beispiel diene hier British
Columbia: Gem. BC, s 21(5) Wills, Estates and Succession Act, SBC 2009,
¢ 13 erhélt der iiberlebende Ehegatte den gesamten Nachlass, wenn zwar Ab-
kémmlinge vorhanden sind, der Nachlasswert aber weniger als $300.000 (bei
gemeinsamen Abkdmmlingen) bzw. weniger als $150.000 (bei nicht gemein-
samen Abkdmmlingen) betragt.278

b) Das ,, faktische Alleinerbrecht

Als ,,faktisches™ Alleinerbrecht soll vorliegend die Konstellation bezeichnet
werden, in welcher der iiberlebende Ehegatte die gesamte Erbschaft erhilt,
den Abkdmmlingen aber eine Art gesicherte Rechtsposition zukommt, ihre
erbrechtliche Teilhabe also nicht vollig entfallt. Es findet sich als Auspriagung
einer ,,faktischen* Alleinerbschaft einerseits die Gangart, dass der iiberlebende
Ehegatte in der Sache den gesamten Nachlass erhilt, allerdings Geldansprii-
che zugunsten der Abkommlinge des Erblassers entstehen. Als Beispiel dienen
insofern etwa das niederlédndische Erbrecht?’® sowie die einst von Stocker280
und Jung?8! fiir das deutsche Recht vorgeschlagenen Regelungsmechanismen.
Andererseits soll unter den Begriff des ,,faktischen* Alleinerbrechts aber auch
der Fall der alleinigen Vorerbschaft des Ehegatten gefasst werden. Ein ent-
sprechender Vorschlag wurde fiir das deutsche Recht einst von Firsching?82
unterbreitet.

aa) Das niederléndische gesetzliche Erbrecht

Das niederldndische gesetzliche Erbrecht wird folgend ausfiihrlicher darge-
stellt, da an spiterer Stelle der Ausarbeitung erneut auf die Regelungsmecha-
nismen des niederldndischen Erbrechts zuriickgegriffen wird.

Seit dem 1. Januar 2003 gelten fiir Erbfélle in den Niederlanden die Rege-
lungen des 4. Buches des Burgerlijk Wetboek. Bestreben des niederldndischen

277 Ahnlich fiir das deutsche Recht einst vorgeschlagen von Firsching, JZ 1972,
449 (455).

278 _If the net value of an intestate estate is less than the spouse’s preferential share
under subsection (3) [$300.000, descendants are of both the intestate and the spouse]
or (4) [$150.000, descendants are not common to the intestate and the spouse], the in-
testate estate must be distributed to the spouse.” Sollte der Nachlass nicht erschopft
sein, steht dem iiberlebenden Ehegatten die Hilfte des verbleibenden Nachlasses zu,
s 21(6) Wills, Estates and Succession Act, SBC 2009, ¢ 13.

279 Vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, Teil 2, S. 454; Pintens, FamRZ 2003, 417 (419).

280 Stocker, FamRZ 1970, 444 1F.; ders., JZ 1973, 15 (16).

281 Jung, Rpfleger 1984, 165 (172 1f.).

282 Firsching, JZ 1972, 449 (455).
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Gesetzgebers bei der Reform des gesetzlichen Ehegattenerbrechts war es, eine
Regelung zu schaffen, welche die Interessen des iiberlebenden Ehegatten und
der Kinder in ausgewogener Weise beriicksichtigt, der gesellschaftlichen Rea-
litdt entspricht, keine unnétigen Konflikte in den familidren Beziehungen
hervorruft und keine Unsicherheit im Rechtsverkehr mit Dritten schafft.283
Die Abwégung der Interessen zwischen den Kindern und dem iiberlebenden
Ehegatten fiel dabei zugunsten des Letzteren aus, was in der Stirkung der
Position des iiberlebenden Ehegatten im Rahmen des gesetzlichen Erbrechts
miindete. Um die Position des liberlebenden Ehegatten im Verhéltnis zu wei-
teren gesetzlichen Erben, insbesondere den Abkdmmlingen, im niederlédndi-
schen gesetzlichen Erbrecht nachzuzeichnen, sollen die Regelungen im Fol-
genden aufgezeigt werden.

Im Ausgangspunkt ist das (reformierte) niederlindische gesetzliche Erb-
recht dem deutschen dhnlich. So besagt Art. 4:182 Abs. 1 S. 1 BW, dass mit
dem Tod des Erblassers die Erben kraft Gesetzes in die iibergangsfidhigen
Rechte sowie in den Besitz und das Eigentum des Erblassers eintreten. Darti-
ber hinaus folgt das niederldndische gesetzliche Verwandtenerbrecht seit der
Reform 2003 dem Parentelsystem, also einer Einteilung in (vier) Ordnungen,
vgl. Art. 4:10 BW.284 Dabei schliet die niedrigere Ordnung die hohere aus,
Art. 4:10 BW. Grundsitzlich erben gem. Art. 4:11 Abs. 1 BW die Erben in
einer Ordnung zu gleichen Teilen. Mit Blick auf die erste Ordnung besteht
jedoch ein erster grof3er und fiir die vorliegende Untersuchung relevanter Un-
terschied. Zéhlen im deutschen gesetzlichen Erbrecht gem. § 1924 Abs. 1
BGB zu den gesetzlichen Erben erster Ordnung nur die Abkommlinge des
Erblassers, so wird das Parentelsystem im niederldndischen Recht in der ers-
ten Ordnung in der Hinsicht durchbrochen, dass nicht nur des Erblassers
Kinder und Enkelkinder dieser angehoren, sondern auch der Ehegatte des
Erblassers.285 Der Ehegatte ist den Kindern innerhalb der ersten Ordnung
gleichgestellt.280 Ist kein Ehegatte vorhanden, so erben die Abkommlinge des
Erblassers zu gleichen Teilen. Sind keine Abkoémmlinge, aber ein Ehegatte
vorhanden, so erbt dieser allein, selbst wenn lebende Eltern oder Geschwister
des Erblassers vorhanden sind, Art. 4:10 Abs. 1 lit. a BW. Treffen Ehegatte
und Abkdmmlinge zusammen, so erben sie grundsitzlich zu gleichen Tei-
len.287 In diesem Zusammenhang ist jedoch die Besonderheit des sogenannten
besonderen gesetzlichen Erbrechts des Ehegatten zu beachten.

283 Vgl. Kamerstuk, 17141 Nr. 21, 14.05.1997, S. 11.

284 Burandt/Rojahn/Kliisener, V. 120. Niederlande, Rn. 17; Schimansky, ZEV 2003,
149.

285 Burandt/Rojahn/Kliisener, V. 120. Niederlande, Rn. 18.
286 Schimansky, ZEV 2003, 149.
287 Ferid/Firsching/Hausmann/Weber, Niederlande, Vor. Rn. 27.
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Das besondere gesetzliche Erbrecht des Ehegatten ist in den Art. 4:13 ff.
BW geregelt. Das vom Versorgungsgedanken des Uberlebenden geprigte?s8
besondere Ehegattenerbrecht sieht vor, dass der iiberlebende Ehegatte im Erb-
fall mit dinglicher Wirkung den gesamten Aktiv- und Passivnachlass erhilt,
mit der Folge, dass er auch neben vorhandenen Abkdmmlingen allein verfii-
gungsbefugt ist.28% Den neben den Ehegatten tretenden Abkdmmlingen stehen
lediglich Geldanspriiche gegen den Ehegatten in Hohe ihrer gesetzlichen
Erbteile zu, Art. 4:13 Abs. 3 BW. Als gesetzliche Erben erhalten die Kinder
eines verheirateten Erblassers folglich eine Berechtigung in Hohe ihres Erb-
teils am Nachlass, sie konnen diese allerdings nur als schuldrechtliche Geld-
forderung durchsetzen?%0 und das nur unter bestimmten Voraussetzungen: bei
Tod des tiberlebenden Ehegatten, Insolvenz des Ehegatten oder einem in einer
letztwilligen Verfligung des Verstorbenen bestimmten Zeitpunkt, Art. 4:13
Abs. 3 BW. Der iiberlebende Ehegatte wird faktischer Alleinerbe.2°! Art. 4:182
Abs. 1 S. 2 BW stellt insoweit klar, dass der iiberlebende Ehegatte in den Fal-
len des Art. 4:13 BW den in Art. 4:182 Abs. 1 S. 1 BW verankerten Rechts-
erwerb ipso iure alleinig antritt. Man spricht von der sog. ,,gesetzlichen Ver-
teilung 292, bzw. der ,,elterlichen Verteilung* (,,ouderlijke boedelverdeling*).2%3

Im Vergleich zum vorherig geltenden niederlédndischen Erbrecht erfahren
die Kinder damit eine erhebliche Einschrankung ihrer erbrechtlichen Stellung.
Der niederlandische Gesetzgeber rechtfertigt diese Einschriankung jedoch mit
dem Vorrang, welcher der Fortfiihrung der bisherigen Lebensfiithrung des
iiberlebenden Ehegatten gebiihrt, und mit der Aussicht der Kinder, dass ihnen
im Fall des Todes des iiberlebenden Ehegatten das verbleibende Vermdgen
noch zufillt.2%4

Der tiberlebende Ehegatte kann die ,,gesetzliche Verteilung™ durch notariell
beurkundete Erkldrung innerhalb von drei Monaten nach dem Erbfall ableh-
nen, Art. 4:18 BW. Entscheidet sich der Ehegatte zur Ablehnung, tritt die ge-
setzliche Erbfolge ein, sodass Ehegatte und Abkdmmlinge zu gleichen Teilen

288 Luyijten, RNotZ 2003, 119 (122).

289 Burandt/Rojahn/Kliisener, V. 120. Niederlande, Rn. 28; Reid/De Waal/Zimmer-
mann/Kolkman, Intestate Succession in the Netherlands, S. 242; Sonnekus, ZEuP 2005,
71 (76).

290 Schimansky, ZEV 2003, 149 (150).

291 Fiir eine Qualifikation des tiberlebenden Ehegatten bei ,,gesetzlicher Verteilung*
als Alleinerbe i. S. d. deutschen Rechts Ferid/Firsching/Hausmann/Weber, Niederlande,
Vor. Rn. 30 unter Verweis auf OLG Diisseldorf, MittRhNotK 1985, 198, siche auch
juris Orientierungssatz 2.

292 Burandt/Rojahn/Kliisener, V. 120. Niederlande, Rn. 29.

293 Schimansky, ZEV 2003, 149 (150).

294 Vgl. Kamerstuk, 17141 Nr. 21, 14.05.1997, S. 11.



A. Die giiterstandsunabhéngige Erbquote des Ehegatten 77

erben.2% Tritt hingegen die ,,gesetzliche Verteilung ein“, gilt es neben den
soeben dargestellten die folgenden Umstinde zu beriicksichtigen: Zunéchst
steht es gem. Art. 4:17 Abs. 1 BW dem Ehegatten grundsitzlich frei, die
Geldforderung jederzeit ganz oder anteilig zu begleichen. Zudem sind die
Kinder hinsichtlich ihrer Geldanspriiche nicht vollig schutzlos gestellt. Schutz
erfahren die Kinder einerseits dadurch, dass der iiberlebende Ehegatte die
Schulden des Nachlasses voll tragen muss, Art. 4:13 Abs. 2 BW, und der An-
spruch ab Anfall der Erbschaft mit gesetzlichem Zinssatz zu verzinsen ist,
Art. 4:13 Abs. 4 BW. Andererseits gewidhren die Art. 4:19—-22 BW den Ab-
kdmmlingen Anspriiche gegeniiber dem iiberlebenden Ehegatten sowie dem
(neu angeheirateten) Stiefelternteil.2% Dies ist insofern von Bedeutung, als
die Abkémmlinge ihre Geldforderung selbst im Fall der Wiederheirat des
iiberlebenden Ehegatten nicht fillig stellen konnen.2%7 Sollte der iiberlebende,
wiederverheiratete Ehegatte vorzeitig versterben, ginge der Nachlass nach der
,gesetzlichen Verteilung gem. Art. 4:13 BW auf den neu angeheirateten,
iiberlebenden Stiefelternteil iiber.2%8 Der Gesetzgeber sah zudem die Gefahr,
dass Vermogen eher verduBert wiirde, da es bei Wiederheirat nicht mehr allein
dem tiberlebenden Ehegatten gehoren wiirde.2® Im Fall der Wiederheirat bzw.
der Ankiindigung einer solchen konnen die Kinder daher vom iiberlebenden
Ehegatten die Ubertragung von Gegenstiinden aus dem Nachlass bis zum Wert
ihres Erbteils (= der ihnen zustehenden Geldforderung) verlangen, Art. 4:19
BW. Der Ehegatte muss allerdings nur das mit einem Nief3brauch belastete
Eigentum iibertragen. Die Ubertragung zielt insofern auf die Sicherung der
Geldforderung und nicht auf die Erfiillung dieser ab.3%0 Gem. Art. 4:20 BW
koénnen die Abkémmlinge gleiches, also die Ubertragung von Gegenstinden

295 Burandt/Rojahn/Kliisener, V. 120. Niederlande, Rn. 28.

296 Schimansky, ZEV 2003, 149 (151).

297 Burandt/Rojahn/Kliisener, V. 120. Niederlande, Rn. 30.

298 Schimansky, ZEV 2003, 149 (151).

299 Vgl. Kamerstuk, 17141 Nr. 21, 14.05.1997, S. 12; dieser Aspekt hatte zur Zeit
der Schaffung der Regelung noch groferen Einfluss, da zu dieser Zeit gesetzlicher
Giiterstand die Giitergemeinschaft war und damit schon im Moment der Wiederheirat
das Vermodgen nicht mehr nur dem iiberlebenden Elternteil, sondern auch dem
Stiefelternteil mitgehorte. Seit dem 1. Januar 2018 gilt eine modifizierte, die sog. ,,be-
schrénkte Giitergemeinschaft” (Art. 1:94 BW), bei welcher jeder Ehegatte das von ihm
in die Gemeinschaft eingebrachte Vermogen selbst verwaltet, d.h. Vermdgen und
Schulden, welche die Ehegatten zum Zeitpunkt der EheschlieBung hatten, bleiben auch
nach der EheschlieBung Privatvermdgen bzw. Privatschulden, vgl. Henrich/Dutta/
Ebert/Breemhaar, Niederlande, S. 43; Siil/Ring/Reinhartz/Viaardingerbroek, Nieder-
lande, Rn. 20. Die Norm des Art. 4:19 BW hat gleichwohl auch nach Reform des Gii-
terrechts Bestand und Relevanz vor dem Hintergrund, dass fiir Paare, welche vor dem
1. Januar 2018 geheiratet haben und die Giitergemeinschaft vor diesem Datum entstan-
den ist, die allgemeine Giitergemeinschaft (Art. 1:94 BW a.F.) gilt.

300 Schimansky, ZEV 2003, 149 (151).
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aus dem Nachlass des zuerst verstorbenen Ehegatten bis zur Hohe der zuste-
henden Geldforderung, vom Stiefelternteil verlangen, sollte der einst iiber-
lebende Ehegatte (bzw. Elternteil) nach der Wiederheirat verstorben sein. In
diesem Fall kann sich der Stiefelternteil auch keinen NieSbrauch vorbehal-
ten.30! SchlieBlich trifft den Stiefelternteil hinsichtlich des Nachlasses des
zweitversterbenden (wiederverheirateten) Ehegatten die gleiche Pflicht, mit
dem Unterschied, dass er sich an diesen Nachlassgegenstdnden im Fall der
Ubertragung auf die Kinder wiederum einen NieBbrauch vorbehalten kann,
Art. 4:21 BW. Dasselbe gilt fiir den Fall des Zusammentreffens von einsei-
tigen Abkommlingen des Erblassers und einem Stiefelternteil, ohne dass
zwangsldufig eine Wiederheirat stattgefunden hat (voreheliche Kinder des
Erblassers).392 Die Verpflichtung des Stiefelternteils geht nach seinem Tod auf
seine Erben iiber, Art. 4:22 BW. Fehlt den Abkommlingen also die Aussicht,
das Vermogen aus dem Erbfall in Zukunft zu erhalten oder wiirden sie es nur
vermindert aufgrund einer Wiederheirat erlangen konnen, so erfahren sie
Schutz iiber die soeben dargestellten sog. ,,Wilsrechten. Der Erblasser kann
allerdings durch Testament verfligen, dass die Abkommlinge keine Gegen-
stande aus dem Nachlass fordern kénnen sollen.

Im Zusammenhang mit dem Erbrecht des Ehegatten gilt es auch die
Art. 4:28 ff. BW zu beriicksichtigen. Von Bedeutung ist insbesondere Art. 4:28
BW, welcher dem iiberlebenden Ehegatten ein 6-monatiges Gebrauchsrecht an
der zur Zeit des Todes gemeinsam bewohnten Wohnung inklusive des Hausrats
einrdumt. An Wohnung und Hausrat kann der iiberlebende Ehegatte sich ein
NieBbrauchrecht einrdumen lassen, soweit diese Gegenstinde im Eigentum
des Erblassers standen und der Amtsrichter die NieBbraucheinrdumung nicht
ablehnt oder den eingerdumten NieBBbrauch wieder aufhebt, weil hierfiir kein
Bedarf mehr besteht, Art. 4:29 BW.303 Zudem sind die iibrigen Erben gem.
Art. 4:30 BW verpflichtet, an der Erlangung der zur Versorgung des Ehegatten
benétigten Nachlassgegenstinde und ihrer Substitute mitzuwirken.304

SchlieBlich sei noch auf die besonderen Vorschriften zur Sicherstellung der
Versorgung der Kinder hingewiesen. Diese finden sich ebenfalls in den
Art. 4:28 ff. BW. Insofern rdumt Art. 4:35 Abs. 1 BW minderjéhrigen Kindern
des Erblassers das Recht ein, eine einmalige Geldzahlung zu fordern, wenn
diese erforderlich fiir ihre Versorgung und Erziehung ist. Volljahrigen Kinder
des Erblassers, welche das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, raumt
die Norm das Recht ein, eine einmalige Geldzahlung zur Finanzierung ihres

301 Schimansky, ZEV 2003, 149 (151).

302 Battes, Gedachtnisschrift Heinze, S. 22.
303 Luijten, RNotZ 2003, 119 (122).

304 Schimansky, ZEV 2003, 149 (150).
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Lebensunterhalts und Studiums zu fordern.3%5 Das Recht besteht nicht, falls
der Ehegatte oder ein Erbe des Erblassers insoweit gesetzlich oder vertraglich
unterhaltspflichtig ist, Art. 4:35 Abs. 2 BW. Zudem kann ein Kind, welches
nach Eintritt der Volljahrigkeit ohne angemessenen Lohn im Haushalt oder
Unternehmen des Erblassers gearbeitet hat, vom Erblasser einen Pauschalbe-
trag als billige Entschddigung verlangen. Art. 4:36 BW.

Das Pflichtteilsrecht gestaltet sich ebenfalls dhnlich zum deutschen Recht.
So haben die gesetzlich zu Erben berufenen Abkommlinge des Erblassers ein
Pflichtteilsrecht in Hohe von der Hilfte des gesetzlichen Erbteils, Art. 4:63 ff.
BW. Der Pflichtteil erschopft sich seit der Reform3% in einer Geldforderung
gegen die Erben, bzw. in den Fillen der ,,gesetzlichen Verteilung®, Art. 4:13
BW, gegen den iiberlebenden Ehegatten. Zu beachten ist, dass der Ehegatte
selbst nicht zum Kreis der Pflichtteilsberechtigten gehort, Art. 4:63 Abs. 2
BW e contrario. Er wird durch die oben beschriebenen Rechte aus den
Art. 28 ff. BW geschiitzt. Eine Besonderheit im Vergleich zum deutschen
Recht findet sich zudem in Art. 4:81, 82 BW, wonach der Pflichtteil grund-
sdtzlich erst nach Ablauf von sechs Monaten nach dem Tod des Erblassers
gefordert werden kann, mithin féllig wird, bzw. — und noch drastischer — dass
Pflichtteilsanspriiche der Abkommlinge erst mit dem Tod des iiberlebenden
Ehegatten fillig werden, wenn dies der Erblasser in seiner Verfiigung von
Todes wegen angeordnet hat.307

bb) Das Alleinerbrecht nach Vorschlagen aus der deutschen Literatur

Mit Blick auf das deutsche Recht ist hinsichtlich eines Alleinerbrechts den
Vorschldgen von Stocker3% und Jung3%® Beachtung zu schenken.310 Beiden
Vorschldagen zufolge sollte der iiberlebende Ehegatte Erbe erster Ordnung
seien, wihrend die Abkommlinge des Erblassers Erben zweiter Ordnung seien
sollten.3!! Der Ehegatte hitte damit die Abkommlinge des Erblassers ver-
dringt und wire gesetzlicher Alleinerbe. Im selben Zuge sollten jedoch Erb-
ersatzanspriiche zugunsten der Abkdmmlinge bis zur Hohe des halben Nach-

305 Luijten, RNotZ 2003, 119 (122).

306 Im alten niederldndischen Recht war der Pflichtteilsberechtigte unmittelbar
dinglich an den Nachlassgegenstinden beteiligt, vgl. Luijten, RNotZ 2003, 119 (122).

307 Battes, Gedachtnisschrift Heinze, S. 25.

308 Stocker, FamRZ 1970, 444 ff.

309 Jung, Rpfleger 1984, 165 (174f1.).

310 Siehe auch Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S. 93f.

311 Stécker, FamRZ 1970, 444 (4491.); von Jung so nicht ausdriicklich ausgefiihrt,
allerdings bezieht er sich auf die Vorschldge Stdckers, vgl. Rpfleger 1984, 165 (174).
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lasswerts (Jung3!12) bzw. in Hohe ihres gesetzlichen Erbteils entstehen, welche
in Summe den Nachlass aufzehren wiirden (Stocker313). Nach Stocker sollten
jene Erbersatzanspriiche, um das Konzept des Alleinerbrechts nicht zu unter-
laufen, im Fall gemeinsamer Abkdmmlinge im Grundsatz erst nach dem Able-
ben des ldngerlebenden Ehegatten geltend gemacht werden konnen. Ausnah-
men sollten bei Wiederheirat, oder in dem Fall gelten, dass sich der tiberle-
bende Ehegatte gegeniiber den Erbersatzberechtigten Handlungen zuschulden
kommen lésst, welche die Entziehung der elterlichen Gewalt oder des Pflicht-
teilsrechts rechtfertigen wiirden.3!4 Mit Blick auf einseitige Abkdmmlinge
sollte anderes gelten. Diese sollten ihre Erbersatzanspriiche sofort geltend
machen konnen, allerdings vorbehaltlich einer Stundungsoption zugunsten
des tiberlebenden Ehegatten.3!5 Zu beachten ist, dass Stocker in spateren Pub-
likationen nur noch zu einem Alleinerbrecht des Ehegatten ausfiihrt und aus-
driicklich vom Vorschlag des Vorsehens von Erbersatzanspriiche zugunsten
der Abkémmlinge abgeriickt ist.316 Sein Vorschlag wandelte sich damit von
einem ,,faktischen* hin zu einem ,,echten” Alleinerbrecht des iiberlebenden
Ehegatten.

Auf eine Art Alleinerbschaft liefe schlieBlich der Vorschlag Firschings3!7
hinaus, den iiberlebenden Ehegatten neben Abkommlingen zum alleinigen
Vorerben werden zu lassen, wihrend die Abkdmmlinge Nacherben wiirden.3!8
Firsching sah in seinem Vorschlag vor, dass der Nacherbfall mit dem Tode
oder der Wiederheirat des iiberlebenden Ehegatten eintreten sollte. Bei Wie-
derheirat sollte der Uberlebende die Hilfte des Nachlasses erhalten, wihrend
der Rest an die Kinder fiele.

312 Jung, Rpfleger 1984, 165 (174).

313 Stécker, FamRZ 1970, 444 (451).

314 Stécker, FamRZ 1970, 444 (451).

315 Stécker, FamRZ 1970, 444 (451f1.).

316 Stocker, 49. DJT, K 66; ders., JZ 1973, 16, Fn. 8.

317 Firsching, JZ 1972, 449 (455).

318 Mit Blick auf weniger weitreichende Vorschlige zur Ausgestaltung einer Rege-
lung des gesetzlichen Ehegattenerbrechts iiber die Vor- und Nacherbschaft siche Ferid,
FamRZ 1957, 70 (71t.); Steffen, DRiZ 1972, 263 (265), welcher vorsah, dass der tiber-
lebende Ehegatte das Wahlrecht zwischen einem Vollerbrecht zu einem quotalen Anteil
von mindestens Y4 oder einer nicht befreiten Vorerbschaft zu einer Quote von % neben
einem Kind und % neben zwei und mehr Kindern haben sollte; Vorschldge zur Vor-
und Nacherbschaft als gesetzliches Ehegattenerbrecht deutlich vor Inkrafttreten der
Regelung des pauschalen Viertels finden sich bei Boehmer, Vorschlige zur Neuord-
nung der gesetzlichen Erbfolge, S. 121ff.; H. Lange, Die Ordnung der gesetzlichen
Erbfolge, S. 133 ff.
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2. Kritische Wiirdigung

Ungeachtet der Ausgestaltung einer gesetzlichen Alleinerbschaft des iiber-
lebenden Ehegatten ist es regelmidfig das Testierverhalten von Ehegatten,
welches — neben den eingangs dargestellten Argumenten zur Erhdhung des
Erbrechts des Ehegatten — als Hauptargument fiir ein entsprechendes gesetz-
liches Ehegattenerbrecht bemiiht wird.3!° Dieses Argument an der Oberflache
betrachtet, hat auch seine Richtigkeit. So entscheidet sich tatsdchlich die
Mehrheit aller Ehepaare, welche ein Testament verfassen, dazu, ein gemein-
schaftliches Testament in Form eines Berliner Testaments aufzusetzen, in
welchem sie vorsehen, den Nachlass erst dem Uberlebenden — unabhiingig
davon, ob als Vor- oder Vollerben — und bei dessen Ableben den Abkdmmlin-
gen zukommen zu lassen.320 Ebenso wenig von der Hand zu weisen ist, dass
das Testierverhalten grundsétzlich Aufschluss iiber den hypothetischen Erb-
lasserwillen gibt und damit durchaus Relevanz fiir die Ausgestaltung des ge-
setzlichen Erbrechts in Form des ,typischen Erblasserwillens* beanspruchen
kann bzw. sollte.32! Nicht zuletzt hat sich der niederldndische Gesetzgeber
deshalb dazu entschieden die ,.elterliche Verteilung, welche zuvor gingige
Testierpraxis war, als gesetzliches Erbrecht zu kodifizieren.322

Gleichwohl ist mit Blick auf eine so weitreichende Anderung, ein gesetz-
liches Alleinerbrecht des Ehegatten einzufiihren, Vorsicht geboten, wenn auf
das Testierverhalten zur Rechtfertigung eines solchen rekurriert werden soll.
Der Alleinerbeneinsetzung des anderen Ehegatten und der damit einhergehen-
den Enterbung der Abkommlinge geht immer eine Abwigung der Interessen
aller gesetzlichen Erben durch den Testator voraus. Dabei richtet sich die
Motivlage des Erblassers im Regelfall nicht per se gegen die Abkdmmlinge,

319 So Stocker, JZ 1973, 15 (16); ders., FamRZ 1971, 609 ff. unter dem Titel ,,Die
Neuordnung der gesetzlichen Erbfolge im Spiegel des mutmallichen Erblasserwil-
lens*; auf letzteren Beitrag bezugnehmend mit Blick auf seine Vorschldge Firsching,
JZ 1972, 449 (455); siche ferner Buchholz, MDR 1990, 375 (378).

320 In Féllen der Testamentserrichtung durch eine verheiratete Person handelt es sich
in ca. 87% der Fille um ein gemeinschaftliches Testament (oder einen Erbvertrag),
wobei in den meisten Féllen (70,1 %) die Form des Berliner Testaments gewéhlt wird.
Entscheiden sich Ehegatten dazu, ein Berliner Testament aufzusetzen, wihlen sie in
94,6 % der Fille die Ausgestaltung der Einheitslosung und nur in 5,4 % der Félle die
Trennungslosung, vgl. Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (85), Fn. 269 unter Ver-
weis auf G. Metternich, Verfugungsverhalten von Erblassern, S. 74 ff.; vgl. zudem ,,Er-
ben und Vererben — Erfahrungen, Erwartungen und Pléne — eine reprisentative Studie
des Instituts fiir Demoskopie Allensbach im Auftrag der Deutschen Bank®, 2018, S. 45.

321 Dutta, Warum Erbrecht?, Teil 1, S. 13 ff.; Soergel/Stein, Bd. 21, Einl., Rn. 69.

322 Vgl. Kamerstuk, 17141 Nr. 21, 14.05.1997, S. 19; ferner Battes, Geddchtnis-
schrift Heinze, S. 20; Schimansky, ZEV 2003, 149 (150); Sonnekus, ZEuP 2005, 71
(76); Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (85), Fn. 267.
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er will vielmehr sicherstellen, dass sein Partner iiber den Tod hinaus abgesi-
chert ist.323 Insofern ist hervorzuheben, dass sich Ehegatten regelméfig nicht
schlicht zu gegenseitigen Alleinerben einsetzen, sondern eine letztwillige Re-
gelung treffen, nach welcher das Vermogen erst dem Léngerlebenden zu-
kommt und nach dessen Tod den Abkodmmlingen zufdllt. Folge dessen ist,
dass sich ein ,,echtes* Alleinerbrecht nicht aus dem hypothetischen Erblasser-
willen rechtfertigen lieBe. Ein solches Alleinerbrecht wiirde folglich nicht als
Leitbild des gesetzlichen Erbrechts taugen, da die erbrechtliche Teilhabe der
Abkommlinge vollstindig ,,beiseite* und nicht blol — wie von Ehegatten bei
Abschluss eines Berliner Testaments beabsichtigt — aufgeschoben wiirde.324
Die Abkdmmlinge des Erblassers haben schutzwiirdige Interessen an ihrer
Stellung als gesetzliche Erben325 und eben jene Erbinteressen kann das Gesetz
nur anerkennen, indem es sie schiitzt.326 Insofern greift allein das Abstellen
auf die Erwartung, der Nachlass fiele nach dem Versterben des lédngerleben-
den Ehegatten an die Abkommlinge, zu kurz — insbesondere mit Blick auf
einseitige Abkommlinge.327

Zu denken bliebe einzig daran, die hiufig gewéhlten Testierformen des
Berliner Testaments der ,,Einheits-*“ bzw. ,, Trennungslésung® in die Form ei-
nes gesetzlichen Ehegattenerbrechts zu gieBen. Ein gesetzliches Erbrecht,
ausgerichtet an der ,,Einheitslosung®, wire aber wohl kaum umsetzbar.328 So
ist zu bedenken, dass ein Mechanismus gefunden werden miisste, welcher die
Bindungswirkung des wechselbeziiglichen gemeinschaftlichen Testaments
(oder Erbvertrags) nachbilden wiirde, um sicherzustellen, dass die Abkoémm-
linge (insbesondere auch die einseitigen Abkommlinge) des erstversterbenden
Ehegatten nach dem Tode des Langerlebenden ihre erbrechtliche Teilhabe er-
fahren wiirden.329

Auch die Ausrichtung des gesetzlichen Erbrechts an der ,,Trennungslo-
sung®, also einer Vor- und Nacherbschaft, vermag nicht zu iiberzeugen. Im
Ergebnis kdme eine solche Umsetzung dem Vorschlag Firschings nahe. Die

323 Lange, DNotZ 2010, 749 (760); ders., 68. DJT, L 36f.

324 Lange, DNotZ 2010, 749 (760); ders., 68. DJT, L 37.

325 Griem, Auswirkungen des Giiterstandes des ideellen Miteigentums, S. 167;
Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S. 94.

326 Lange, DNotZ 2010, 749 (760); ders., 68. DJT, L 37.

327 Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (87); diese Erwartung liegt etwa dem oben
dargestellten Recht von New South Wales zugrunde, vgl. Reid/De Waal/Zimmermann/

Peart/Vines, Intestate Succession in Australia and New Zealand, S. 360; ebenso dem
niederlédndischen Recht, vgl. Kamerstuk, 17141 Nr. 21, 14.05.1997, S. 11.

328 Griem, Auswirkungen des Giiterstandes des ideellen Miteigentums, S. 182 ff.;
Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (86).

329 Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (86).



A. Die giiterstandsunabhéngige Erbquote des Ehegatten 83

Vor- und Nacherbschaft geht jedoch stets mit einigen Problemen einher.330
Bedacht werden muss insbesondere, dass die Erbinteressen der Abkdmmlinge
nur unvollkommen gesichert wéren, wiirde der iiberlebende Ehegatte befreiter
Vorerbe. Dahingegen ergidben sich Verwaltungsspannungen, sollte der iiberle-
bende Ehegatte nicht befreiter Vorerbe werden.33! Abgesehen davon, dass der
unterstellte Testierwille vor dem Hintergrund, dass die allermeisten Berliner
Testamente solche in der Ausgestaltung der ,,Einheitslosung® sind, nur noch
sehr bedingt verwirklicht wiirde,332 ergébe sich zudem ein Widerspruch zu der
Wertentscheidung des Gesetzgebers, in § 2269 Abs. 1 BGB die Voll- und
Schlusserbschaft anstelle der Vor- und Nacherbschaft festzuschreiben333. Un-
ter Verweis auf den hypothetischen Erblasserwillen sollte daher kein gesetz-
liches Alleinerbrecht des Ehegatten vorgesehen werden.334

Gegen Losungen, welche versuchen, die erbrechtliche Teilhabe der Ab-
koémmlinge durch gestundete Erbersatzanspriiche zu verwirklichen, ist anzu-
fiihren, dass jene Losungen die erbrechtliche Teilhabe nur unvollstindig ge-
wéhrleisten konnen. So werden die Abkdommlinge unter Umstéinden {iber
lange Zeit vom Nachlass wirtschaftlich ausgeschlossen und im Ergebnis auf
das verwiesen, was ihnen ,,iibriggelassen* wird.335 Ein entsprechendes Ver-
weisen auf bloe Erbersatzanspriiche wiirde nicht dem personalen Charakter
ihrer Bindung an den Erblasser und damit der Legitimation ihres Erbinteres-
ses bzw. Erbrechts entsprechen.33¢ Jene Vorschldge sind mithin ebenfalls zu
weitreichend.

Das Vorsehen einer gesetzlichen Alleinerbschaft des iiberlebenden Ehegat-
ten hitte zudem nicht zu vereinbarende Auswirkungen auf das Pflichtteils-
recht. Einerseits wiirde mit Anwachsen des Erbrechts des Ehegatten zu einem
Alleinerbrecht das Pflichtteilsrecht der Abkommlinge verletzt.337 Andererseits

330 Bosch, FamRZ 1983, 227 (233f.); Krug, FPR 2007, 164 (170); Zimmermann,
RabelsZ 80 (2016), 39 (87) verweist insofern darauf, dass sich eine Reihe von Rechts-
ordnungen aufgrund der Vielzahl von Problemen, welche mit der Vor- und Nacherb-
schaft einhergehen, dazu entschieden haben, die Vor- und Nacherbschaft nicht einmal
als rechtsgeschiftliche Gestaltungsmoglichkeit zuzulassen.

331 Dieckmann, 49. DJT, K 19f.; Stocker, FamRZ 1970, 444 (450) spricht davon,
dass der Ehegatte nicht unter die ,,Oberaufsicht der Abkommlinge gestellt werden
soll.

332 Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (86).

333 Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S. 98.

334 Ebenso Buchholz, MDR 1990, 375 (378); Rauscher, Reform Bd. II/1, S. 111.

335 Steffen, DRIiZ 1972, 263 (265).

336 Vgl. Freytag, ZRP 1991, 106 (107), zustimmend Rauscher, ZRP 1992, 272;
Steffen, DRIZ 1972, 263 (265).

337 Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (87); siehe ferner Lange, DNotZ 2010,
749 (760), Fn. 49, welcher mit Blick auf den verfassungsrechtlichen Schutz des
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findet im Pflichtteilsrecht aber auch die Testierfreiheit des Erblassers ihre
Grenzen. Wiirde bei einem Alleinerbrecht der Pflichtteil konsequenterweise %2
betragen, so wiirde dies zu einer erheblichen Beeintriachtigung der Testierfrei-
heit des Erblassers fiihren.338

SchlieBlich ist den Losungen, welche dem Ehegatten den Nachlass bis zu
einem bestimmten Wert vollstindig zuzuweisen, mit Bedenken zu begegnen.
Die Erbberechtigung der Abkommlinge von der wirtschaftlichen Masse des
Nachlasses abhingig zu machen, vertrdgt sich nicht mit der Begriindung des
Erbinteresses bzw. der Legitimation des Erbrechts der Abkommlinge in der
Stellung als néchster Verwandter.33° So ist zu bedenken, dass kleine Nachlasse
bereits im geltenden Recht durch den gesetzlichen Voraus des Ehegatten,
§ 1932 BGB, aufgezehrt werden kénnen. Dann bleibt aber fraglich, worin die
Legitimation zu sehen wire, Abkommlinge von kleinen oder mittleren Nach-
lassen, welche mehr als den dem Ehegatten iiber den Voraus zufallenden
Werten enthalten, auszuschlieBen340. Es wire zudem schwer eine Wertgrenze
zu finden, zumal diese gesetzestechnischer Anpassung in zeitlich kurzen Ab-
stinden bediirfte und wohl nicht umherkdme, willkiirlich gewdhlt zu wir-
ken341.

Im Ergebnis ist ein gesetzliches Alleinerbrecht des Ehegatten neben Ab-
kdmmlingen daher unabhéngig von seiner Ausgestaltung abzulehnen. Zu ent-
scheiden bleibt, auf welchen Teil die Quote des iiberlebenden Ehegatten anzu-
heben wire.

II1. Die Miterbenstellung des iiberlebenden Ehegatten
bei erhohter Erbquote

Der folgende Abschnitt widmet sich der konkreten Ausgestaltung einer gii-
terstandsunabhéngigen erhdhten Erbquote des Ehegatten. Dabei ist nicht nur
zu beleuchten, auf welchen Teil sich diese Quote beziffern wiirde, sondern ist

Pflichtteilsrechts der Abkommlinge eine so weitreichende Regelung wie die des nie-
derldndischen Rechts fiir unvereinbar halt.

338 Lange, DNotZ 2010, 749 (761); ders., 68. DIT, L 38.

339 Aus ganz dhnlichem Grund lehnt Steffen die Konstruktion eines Alleinerbrechts
des Ehegatten, welches mit gestundeten Erbersatzanspriichen der Abkémmlinge belas-
tet ist, ab. Insofern fiihrt er aus: ,,Auch entspricht dem personalen Charakter ihrer Bin-
dung an den Erblasser eher eine unvermittelte Teilhabe an seiner Hinterlassenschaft.®,
DRiZ 1972, 263 (265).

340 Unter diesem Gesichtspunkt dem Konzept des dem Ehegatten gebiihrenden
Nachlassmindestwerts ebenfalls ablehnend gegeniiberstehend Dieckmann, 49. DJT,
K 2I1.

341 Vgl. Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (84).
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vielmehr zuvor herauszuarbeiten, welche Personen de lege ferenda neben dem
iiberlebenden Ehegatten liberhaupt erbberechtigt seien sollen.

1. Die Beschrinkung des neben dem Ehegatten
erbberechtigten Personenkreises

Im geltenden Recht sind gem. § 1931 Abs. 1 S. 1 BGB neben dem Ehegat-
ten die Verwandten der ersten Ordnung sowie die Verwandten der zweiten
Ordnung und die GroBeltern erbberechtigt.

Dass ein Ausschluss der Abkdmmlinge de lege ferenda keinen gangbaren
Weg darstellen wiirde, wurde mit der Ablehnung eines gesetzlichen Alleinerb-
rechts zugunsten des iiberlebenden Ehegatten aufgezeigt. Mit Blick auf die
Eltern, Geschwister oder GroBeltern des Erblassers konnte jedoch anderes
gelten — zu denken ist daran, dass eine umso hohere Nachlassbeteiligung des
Ehegatten gerechtfertigt ist, desto weiter (gemessen am Parentelsystem) die
konkurrierenden Verwandten vom Erblasser entfernt sind342.

Fiir die Beibehaltung der geltenden Regelung kdnnten zunéchst die lebzei-
tige Ndhebeziehung zu den erbberechtigten Personen sowie die (gemeinsame)
Abstammung angefiihrt werden.343

Speziell fiir die Beibehaltung der Erbberechtigung der Eltern des Erblassers
neben dem Ehegatten wurde neben dem Umstand der unmittelbaren Abstam-
mung34 darauf verwiesen, dass einerseits mit dem Tod des Kindes dessen
Unterhaltspflicht gegeniiber den Eltern erlischt345 und andererseits ein verhei-
rateter Erblasser, welcher kinderlos verstirbt, regelméfig sehr jung gewesen
sein wird, weshalb einerseits die Ehe von kurzer Dauer gewesen sein diirfte346
und andererseits noch eine durchaus enge Beziehung zum Elternhaus bestan-
den haben wird347. Mit Blick auf beide Erwégungen ist jedoch festzustellen,

342 Siehe hierzu Rn. 18.

343 Den derzeitigen Personenkreis will in seinen Vorschligen zu einem giiter-
standsunabhéngigen Ehegattenerbrecht de lege ferenda unverandert berechtigt wissen
Freytag, ZRP 1991, 106 (107f.); ohne ndhere Begriindung im Ergebnis aber gleich
Reid/De Waal/Zimmermann/Zimmermann, Intestate Succession in Germany, S. 215;
nicht dhnlich klar die Beschliisse des 68. DJT, L 152, Lange, 68. DIT, L 32 sowie
Strétz, DNotZ 2001, 452 (453), welche formulieren, dass sich der gesetzliche Erbteil
des Ehegatten neben Erben der ersten Ordnung auf die Hélfte des Nachlasses, neben
allen weiteren Verwandten auf drei Viertel erhShen sollte.

344 Freytag, ZRP 1991, 106 (107) fiihrt insofern aus, dass der Erbberufungsgrund
der Ehe den der Abstammung nicht verdrangen kann.

345 Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (95).

346 Bosch, FamRZ 1983, 227 (236).

347 Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (94).
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dass sie in heutiger Zeit nicht gleichermaflen herangezogen werden koénnen
bzw. sollten.

Hat Dumoulin noch formuliert, dass ,,auch im Zeitalter sozialer Sicherung
darauf hingewiesen werden [darf], daB3 mit dem Tode des Kindes dessen Un-
terhaltspflicht gegeniiber den Eltern erlischt™348) so wird dieser ,,Hinweis*
nunmehr im Lichte des Angehorigen-Entlastungsgesetzes weitestgehend leer-
laufen. Zwar bleibt die bestehende Verpflichtung zur Unterhaltsleistung gem.
§ 1601 BGB davon unberiihrt34® und wird der Elternunterhalt aufgrund der
die Altersstruktur der Gesellschaft zeichnenden Verdnderungen grundsétzlich
auch immer bedeutender.359 Doch wurde mit der eingefiihrten (starken) Be-
grenzung des Sozialhilferegresses, vgl. § 94 Abs. la SGB XII, — wie vom
Gesetzgeber beabsichtigt3s! — die sozialpolitische Frage, ob der Staat oder die
Kinder fiir die Kosten pflegebediirftiger Menschen aufkommen miissen, fiir
das Gros der Fille (die in § 94 Abs. 1a S. 1 SGB XII angeordnete Jahresein-
kommensgrenze von € 100.000 iiberschreiten weniger als 6% der Bevolke-
rung)332 zulasten des Staats entschieden.353 Die Erbberechtigung der Eltern
neben dem Ehegatten kann damit jedenfalls keinen Halt mehr in einem
,Kompensationsgedanken‘354, nidmlich fiir den Ausfall der Moglichkeit El-
ternunterhalt zu beziehen, finden. Was vor dem Hintergrund der grundsétzlich
weiterhin bestehenden Unterhaltsverpflichtung verbleibt, ist die Moglichkeit
eines Riickschlusses darauf, dass zwischen Eltern und Kindern immer noch
ein besonderes Mal} an familidrer Solidaritdt vorhanden ist355, welchem tiber
die Erbberechtigung der Eltern neben dem Ehegatten nach dem Tod des Kin-
des Rechnung getragen werden kann.

Das dariiber hinaus im Zusammenhang mit der Erbberechtigung der Eltern
geflihrte Argument, dass ein verheirateter Erblasser, welcher kinderlos ver-
stirbt, regelméBig sehr jung gewesen sein wird, weshalb einerseits die Ehe
von kurzer Dauer gewesen sein diirfte und andererseits noch eine durchaus
enge Beziehung zum Elternhaus bestanden haben wird, hat an statistisch be-
griindeter Uberzeugungskraft verloren. So gilt es die stete Abnahme der Ge-

348 Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (94f.).

349 MiiKo/Langeheine, § 1601 BGB, Rn. 42; BeckOGK/Selg, § 1601 BGB, Rn. 79;
Viefhues, ZAP 2020, 345 (347).

350 Staudinger/Klinkhammer, § 1601 BGB, Rn. 17; MiiKo/Langeheine, § 1601 BGB,
Rn. 42.

351 Siehe BT-Drs. 19/13399, S. 18.

352 Schiirmann, FF 2020, 48 (52); BeckOGK/Selg, § 1601 BGB, Rn. 79.

353 Doering-Striening/Hauf3/Schiirmann, FamRZ 2020, 137 ff.; Viefhues, ZAP 2020,
345 (346).

354 Siehe hierzu Jung, Rpfleger 1984, 165 (174).

355 BeckOGK/Selg, § 1601 BGB, Rn. 80.
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burtenrate33¢ in Erinnerung zu rufen. Diese demographische Entwicklung
spiegelt sich in der Zunahme von kinderlosen Ehepaaren wider337, wobei un-
erheblich ist, ob die Kinderlosigkeit eine gewollte oder ungewollte ist333.
Entscheidend ist, dass immer hdufiger keine Kinder in der Ehe vorhanden
sind und daher aus diesem Umstand kein Riickschluss auf das Alter des Erb-
lassers und die Dauer der Ehe gezogen werden sollte. Daneben ist der Um-
stand der immer zunehmenden durchschnittlichen Lebenserwartung35® zu be-
riicksichtigen — die Eltern des Erblassers leben mithin immer lénger.

Haben diese Erwédgungen mithin an Gewicht verloren, gilt es gleichwohl
neben dem Umstand der unmittelbaren Abstammung den Gedanken einer
Dankespflicht des Erblassers gegeniiber seinen Eltern zu beachten. Diese
Dankespflicht griindet sich in dem Umstand, dass die Eltern den Erblasser
regelméfig iiber Jahrzehnte hinweg alimentiert und seine Ausbildungskosten
getragen haben, aber auch in der genossenen Erziehung bzw. Férderung und
der sonstigen Unterstiitzung, sei es immaterieller oder materieller Natur, wel-
che die Kinder von ihren Eltern in vielen Féllen (weit) tiber die Volljahrigkeit
hinaus erfahren.3¢® Vor diesem Hintergrund sollte an der Erbberechtigung der
Eltern des Erblassers bei Zusammentreffen mit dem Ehegatten festgehalten
werden, auch wenn nicht alle in diesem Kontext gefithrten Argumente noch
gleich zwingend sind.

356 Siehe oben Fn. 248.

357 Im Jahr 2023 lebten tiber die Hélfte (54 %) aller Ehepaare in Deutschland kin-
derlos, siehe die durch das statistische Bundesamt erhobene und veroffentlichte Statis-
tik ,,Anzahl der Ehepaare mit und ohne Kinder/n im Haushalt in Deutschland von 1996
bis 2023, abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/2153/umfrage/
anzahl-der-ehepaare-mit-und-ohne-kinder-in-deutschland-seit-1996/, zuletzt abgeru-
fen am: 19.10.2024; die Zunahme von Kinderlosigkeit in den letzten zwei Jahrzehnten
betonend Pétzsch im Datenreport 2021 der Bundeszentrale fiir politische Bildung zum
Stichwort ,,Kinderlosigkeit®, abrufbar unter: https://www.bpb.de/kurz-knapp/zahlen-
und-fakten/datenreport-2021/familie-lebensformen-und-kinder/329596/kinderlosig
keit/, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024.

358 Zum Verhiltnis ungewollter und gewollter Kinderlosigkeit siche die durch das
BMFSEFJ erhobene und ver6ffentlichte Statistik ,,Verhéltnis ungewollter und gewollter
Kinderlosigkeit nach Altersgruppen im Jahr 2020, abrufbar unter: https://de.statista.
com/statistik/daten/studie/1331200/umfrage/verhaeltnis-ungewollter-und-gewollter-
kinderlosigkeit-nach-alter/, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024.

359 Siehe die durch das statistische Bundesamt erhobene und verdffentlichte Statis-
tik ,,Lebenserwartung von Méannern und Frauen bei der Geburt in Deutschland laut
Sterbetafeln 1871/81 bis 2021/2023%, abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/
daten/studie/185394/umfrage/entwicklung-der-lebenserwartung-nach-geschlecht/, zu-
letzt abgerufen am: 19.10.2024.

360 Bosch, FamRZ 1983, 227 (236); Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (94);
siehe ferner Lovenich, Neugestaltung des gesetzlichen Erbrechts, S. 172, welcher be-
tont, dass Eltern regelméBig auch das Ehepaar in der Aufbauphase materiell unterstiit-
zen; zudem BeckOGK/Selg, § 1601 BGB, Rn. 80.1.
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Fraglich ist, ob sich dhnlich gewichtige Argumente fiir die Erbberechtigung
der tibrigen Verwandten der zweiten Ordnung neben dem Ehegatten finden.
Ohne léngeres Suchen wiirden sich jedenfalls die gemeinsame, wenn auch
nicht unmittelbare, Abstammung und lebzeitige Nahebeziehung3¢! als Argu-
mente fiir die Erbberechtigung der Geschwister des Erblassers und deren Ab-
kdmmlinge neben dem Ehegatten ausmachen lassen. Beide Aspekte scheinen
jedoch nicht gleich schwer zu wiegen, wie im Verhéltnis zu den Eltern. Inso-
fern gilt es folgenden Gedanken zu beachten: Nihebeziehungen bestehen
nicht zu jedweden Familienangehorigen in gleich (erbrechtlich) bedeutsamen
MaBe. Es gilt vielmehr jene Ndhebeziehungen im Rahmen der erbrechtlichen
Solidaritidt zu gewichten und nur in gleich bedeutsamen Nidhebeziehungen,
gleiche erbrechtliche Solidaritat herrschen zu lassen362. Maf3gebend fiir diese
Gewichtung kann nicht blo3 eine emotionale Bindung sein. Es ist auf jegliche
beziehungspridgenden Umsténde abzustellen. Dann ist aber festzustellen, dass
sich keine gleichermallen gewichtigen Argumente fiir eine Erbberechtigung
der iibrigen Verwandten der zweiten Ordnung finden. So bestehen insbeson-
dere keine vergleichbaren Dankespflichten wie gegeniiber den Eltern.363 Ge-
schwister haben den Erblasser zwar sicherlich auch in verschiedenen Lebens-
lagen emotional und unter Umsténden finanziell unterstiitzt, in aller Regel
sind es aber doch die Eltern, welche die Hauptquelle jeglicher Unterstiitzung
darstellen. Wurde im Rahmen der Ausfithrungen zur Erbberechtigung der El-
tern neben dem Ehegatten der Aspekt der Unterhaltspflichtigkeit des Erblas-
sers zwar weitestgehend fiir ,,iiberholt erklért, wurde diesem doch Aufschluss
iiber das Verhéltnis von Eltern und Kind abgewonnen. Das grundsétzliche
Fehlen einer Unterhaltspflicht des Erblassers gegeniiber seinen Geschwistern
kann insofern so gedeutet werden, dass das Gesetz das Verhéltnis von Ge-
schwistern zueinander anders gewichtet als das zwischen Kindern und Eltern.
Die Ehe wird zudem regelméBig weder besonders kurze Zeit bestanden haben,
noch wird der Erblasser besonders jung gewesen sein — immerhin wére Vo-
raussetzung dafiir, dass die iibrigen Erben der zweiten Ordnung iiberhaupt
zum Zuge kidmen, dass die Eltern bereits vorverstorben wéren.364 Folge des-
sen ist, dass selbst emotionale Ndhebeziehungen, welche aus dem gemeinsa-

361 Diese Punkte besonders hervorhebend Freytag, ZRP 1991, 106 (107f.) und da-
her im Ergebnis eine Erbberechtigung aller bisherig Berechtigten fordernd; mit Blick
auf die Erbberechtigung der Geschwister des Erblassers und deren Abkdmmlinge &hn-
lich Steffen, DRIZ 1972, 263 (266).

362 Dutta, Warum Erbrecht?, Teil 2, S. 396.

363 Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (95); Jung, Rpfleger 1984, 165 (174);
ebenso grundsitzlich Lovenich, Neugestaltung des gesetzlichen Erbrechts, S. 174, wel-
cher im Ergebnis aber dennoch aufgrund der familidren Nidhebeziehung an einem Erb-
recht der Geschwister des Erblassers festhalten will.

364 Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (95); dieser Schluss ist — anders als der
Schluss von kinderlosem Versterben auf Alter des Erblassers und Dauer der Ehe — ge-
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men Aufwachsen in einem Haushalt resultierten, zu Geschwistern — erst recht
zu deren Abkémmlingen — regelmiflig abgenommen haben werden.363 Darii-
ber hinaus sind die Geschwister des Erblassers oder deren Kinder regelméBig
weniger geeignet, das im Wege des Erbrechts weiterzugebende Lebenswerk
des Erblassers fortzufithren. Hierzu ist der Ehegatte pridestiniert.3%6 Das Vor-
handensein weiterer Verwandter des Erblassers in einer Erbengemeinschaft
mit dem iiberlebenden Ehegatten wirkt insofern aber besonders belastend fiir
diesen, da in der Auseinandersetzung unter Umstinden das Lebenswerk des
Erblassers zerschlagen werden miisste. Als Beispiel diene insofern die Verdu-
Berung des das Lebenswerk des Erblassers bildenden Eigenheims. Selbiges
liee sich freilich auch gegen ein Erbrecht der Eltern des Erblassers anfiihren.
Mit Blick auf die mogliche Belastung fiir den Ehegatten ist gleichwohl zu
beachten, dass das Zusammentreffen von Geschwistern des Erblassers und
iiberlebendem Ehegatten den deutlich hdufigeren Fall als die Konkurrenz von
iiberlebendem Ehegatten und Eltern des Erblassers darstellt und insofern deut-
lich belastender wirkt.367

In diesem Kontext sei zudem auf die Entwicklungen im 0Osterreichischen
Recht durch das Erbrechts-Anderungsgesetz 2015 hingewiesen. Konnten ne-
ben dem iiberlebenden Ehegatten gem. § 757 ABGB a.F. zu gesetzlichen
Erben die Kinder des Erblassers und deren Nachkommen, die Eltern und
Geschwistern des Erblassers oder die GroBeltern berufen sein, so konnen seit
dem 1. Januar 2017 gem. § 744 ABGB n.F. neben dem Ehegatten nur die
Kinder des Verstorbenen und deren Nachkommen oder die Eltern des Verstor-
benen zu gesetzlichen Erben berufen sein.368 Als zentrales Anlassmoment fiir
die Reform des Osterreichischen Rechts wurde die deutlich gestiegene Le-
benserwartung der Menschen, ,,die dazu fiihrt, dass potenzielle Erben oder
Pflichtteilsberechtigte um einiges élter sind als damals und allenfalls weniger
der materiellen Versorgung durch das Erbrecht bediirfen*3%°, angefiihrt. Mit-
hin ein Argument, welches ganz dhnlich oben im Rahmen der Argumente fiir
eine erbrechtliche Besserstellung des Ehegatten gefiihrt wurde.370

rade vor dem Hintergrund, dass die Menschen immer &lter werden, nach wie vor stich-
haltig.

365 A.A. Freytag, ZRP 1991, 106 (107f.).

366 Bosch, FamRZ 1983, 227 (237).

367 Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (95).

368 Siche hierzu Eccher, Die osterreichische Erbrechtsreform, S. 108 ff.; Rabl/
Zochling-Jud/Fischer-Czermak, Das neue Erbrecht, S.27ff.; Kletecka/Schauer/
Scheuba, § 744 ABGB, Rn. 3 ff.; Steiner, ZEV 2016, 131.

369 ErlautRV 688 BIgNR XXV. GP, S. 1.

370 Vgl. Rn. 78.
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Insgesamt finden sich daher gewichtige Argumente, welche dafiir sprechen,
die Geschwister des Erblassers und deren Abkdmmlinge de lege ferenda von
der gesetzlichen Erbfolge neben dem iiberlebenden Ehegatten auszuschlieBBen.

Mit Blick auf die GroBeltern wére es in der Folge nur konsequent, auch
diesen die Erbberechtigung neben dem Ehegatten zu nehmen, immerhin sind
die GrofBleltern Teil der dritten Ordnung und somit wegen § 1930 BGB dem
soeben von der Erbfolge ausgeschlossenem Personenkreis der Geschwister
des Erblassers und deren Abkdmmlingen als Teil der zweiten Ordnung nach-
rangig.37! In anderen Worten: Der iiberlebende Ehegatte muss, ,,wenn er kiinf-
tig die Geschwister und Geschwisterabkommlinge von der gesetzlichen Erb-
folge ausschlieBt, auch die GroBeltern des Erblassers von der gesetzlichen
Erbfolge ausschliefen.*372 Damit wiirde auch dem Wandel von der GroBfami-
lie hin zur Kleinfamilie, mit der Folge, dass sich das gemeinsame Leben im
Sinne eines personalen und 6konomischen Kontakts im Wesentlichen auf
Ehegatten und Kinder beschriankt, Rechnung getragen.373 Neben dieser Erwé-
gung gilt es zu beachten, dass die Félle, in denen die GroBeltern zum Zuge
kommen, einerseits sehr selten sind374 und andererseits in Form der Regelung
de lege lata eine rechtliche Inkonsistenz in sich tragen. Diese besteht derge-
stalt, dass sollten zufdllig noch GroBeltern leben, diese den Enkel mitbeerben
und das Ererbte — hdufig wohl in zeitlich sehr nahem Abstand — in der Regel
selbst ihren Abkommlingen weitervererben, also an Personen, welche nach
§ 1931 Abs. 1 S. 2 BGB die Stellung des iiberlebenden Ehegatten gerade nicht
mindern sollen.37> De lege ferenda sollte daher auch keine Erbberechtigung
der GroBeltern neben dem iiberlebenden Ehegatten bestehen376.377

371 Plate, Auflésung der Ehe durch den Tod, S. 129.

372 Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (96).

373 Leipold, AcP (180) 1980, 160 (174).

374 Lovenich, Neugestaltung des gesetzlichen Erbrechts, S. 178.

375 Bosch, FamRZ 1983, 227 (237).

376 Ebenso Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S. 125, 129, 302, welcher
ebenfalls insofern beizupflichten ist, dass es keines Unterhaltsanspruchs zugunsten der
Grofleltern gegen den Nachlass bedarf; die Beschliisse des 25. Deutschen Rechtspfle-
gertags, RpflBI 1983, 50 (52) = FamRZ 1983, 787. Nur fiir einen Ausschluss der GroB3-
eltern, nicht aber der Geschwister des Erblassers und deren Abkoémmlinge Coing,
49. DIT, A 73; Dieckmann, 49. DJT, K 22; Krug, FPR 2007, 164 (170); ebenso Steffen,
DRiZ 1972, 263 (266), welcher den Grofeltern sodann aber einen Unterhaltsanspruch,
begrenzt durch den Wert eines Nachlassviertels und verbunden mit einem Kapitalab-
findungsrecht, gewéhren will.

377 Hingewiesen sei darauf, dass, sollten damit de lege ferenda nur die Eltern des
Erblassers neben dem Ehegatten erbberechtigt sein, die Vorschrift des § 1934 BGB,
wenngleich im geltenden Recht schon nur deklaratorischer Natur (hierzu BeckOGK/
Tegelkamp, § 1934 BGB, Rn. 4, Staudinger/Werner, § 1934 BGB, Rn. 1), ihrem Rege-
lungsgehalt nach weitestgehend hinféllig wére. Den hypothetischen Fall ausgenom-
men, dass das Eheverbot des § 1307 BGB nicht beachtet wurde und auch keine Aufhe-
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Sollten damit de lege ferenda nur die Eltern des Erblassers neben dem Ehe-
gatten erbberechtigt sein, bleibt zu kldren, was im Fall des Vorversterbens ei-
nes Elternteils gelten sollte. In Betracht kdme, die Regelung des geltenden
§ 1931 Abs. 1 S. 2 BGB zu adaptieren3’8, mit der Folge, dass, sollten mit ei-
nem Elternteil Abkdmmlinge zusammentreffen, der Ehegatte auch den halfti-
gen Elternerbteil erhielte, welcher grundsétzlich gem. § 1925 Abs. 3 S. 1 BGB
den Abkémmlingen zufallen wiirde. Sollten allerdings keine Abkémmlinge des
vorverstorbenen Elternteils vorhanden sein, wiirde der andere Elternteil den
gesamt zustehenden Anteil erhalten, § 1925 Abs. 3 S. 2 BGB. Dieser Losung
ist aber — wie im geltenden Recht der Regelung des § 1931 Abs. 1 S. 2 BGB379—
entgegenzuhalten, dass das zufdllige Vorhandensein von Abkdmmlingen des
vorverstorbenen Elternteils dariiber entscheiden wiirde, ob der hélftige Eltern-
erbteil an den Ehegatten oder den anderen Elternteil fallen wiirde.380 Es sollte
daher eine Losung vorgesehen werden, welche auf das Vorhandensein von Ab-
kommlingen des vorverstorbenen Elternteils keine Riicksicht nimmt. Damit
ergiben sich zwei mogliche Losungswege. Entweder konnte der freie hélftige

bung der Ehe erfolgt ist, stellt de lege lata den einzigen Anwendungsfall des § 1934
BGB die Ehe dar, welche der iiberlebende Ehegatte mit Onkel oder Tante (oder Grof3-
onkel/Groftante) geschlossen hat, da der iiberlebende Ehegatte in diesem Fall zugleich
als Erbe zweiter Ordnung berufen sein kann, siche BeckOK/Miiller-Christmann,
§ 1934 BGB, Rn. 2; BeckOGK/Tegelkamp, § 1934 BGB, Rn. 6. De lege ferenda wiir-
den als Teil der zweiten Ordnung nur noch die Eltern des Erblassers, nicht aber deren
Abkommlinge gesetzliche Erben neben dem Ehegatten werden konnen, sodass der
verwandte Ehegatte (auler in dem Fall des VerstoB3es gegen § 1307 BGB und fehlen-
der Aufhebung der Ehe) keinen zusédtzlichen Erbteil aufgrund seiner Verwandtschaft
herleiten konnte.

378 Der ganzliche Verzicht auf eine entsprechende Regelung ist nicht empfehlens-
wert. Hingewiesen sei an dieser Stelle darauf, dass das LPartG in seiner Urfassung
vom 16.02.2001 (vgl. BGBI. 2001, I Nr. 9, S. 266) in § 10 Abs. 1 LPartG keine dem
§ 1931 Abs. 1 S. 2 BGB vergleichbare Regelung vorgesehen hatte. Folge war eine Un-
stimmigkeit des Rechts, als § 10 Abs. 2 LPartG vorschrieb, dass der Lebenspartner
Alleinerbe wiirde, wenn keine Verwandten der ersten oder zweiten Ordnung oder
GroBeltern vorhanden waren. Der {iberlebende Lebenspartner verdringte folglich die
Abkommlinge von Grofleltern. Diese konnten jedoch (mangels einer § 1931 Abs. 1
S.2 BGB vergleichbaren Regelung) nach den allgemeinen Regeln neben dem Le-
benspartner erben, wenn zufillig noch ein GroBelternteil lebte, vgl. hierzu von Dick-
huth-Harrach, FamRZ 2001, 1660 (1661 f.). Jenes Ergebnis erscheint nicht iiberzeu-
gend, weshalb es einer Regelung bedarf, was gelten soll, wenn ein Elternteil vorver-
storbenen ist. Dass das Ergebnis der Vorschrift des LPartG unzufriedenstellend war,
zeigt sich im Ubrigen darin, dass mit dem Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspart-
nerschaftsrechts (vgl. BGBI. 2004, I Nr. 69, S. 3396) eine dem § 1931 Abs. 1 S.2
BGB entsprechende Regelung aufgenommen wurde, vgl. auch Erman/Kaiser, 15. Aufl.
2017, § 10 LPartG, Rn. 2.

379 MiiKo/Leipold, § 1931 BGB, Rn. 27; von Dickhuth-Harrach, FamRZ 2001, 1660
(1661); ders., FamRZ 2005, 1139 (1140); Staudinger/ Werner, § 1931 BGB, Rn. 26.

380 Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S. 126.
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Elternerbteil stets dem anderen Elternteil38! zugesprochen werden oder aber
dem Ehegatten382. Es ist insofern eine Entscheidung dahingehend zu treffen,
ob das Erbrecht des Ehegatten zulasten der Eltern des Erblassers gestérkt wer-
den sollte, als bei Zuweisung des freien Elternerbteils an den Ehegatten der
Zuwachs beim lebenden Elternteil gem. § 1925 Abs. 3 S. 2 BGB verhindert
wiirde. Sollte der verstorbene Elternteil Abkdmmlinge hinterlassen haben,
wire dies nur folgerichtig. So ist die soeben gezogene Wertung zu beriicksich-
tigen, dass der Ehegatte den Abkdmmlingen der Eltern des Erblassers vorge-
hen sollte. Jene Abkdmmlinge gehen im Grundsatz gem. § 1925 Abs. 3 S. 1
BGB dem anderen Elternteil vor. Wenn aber der Ehegatte den Abkommlingen
vorgeht und diese wiederum dem anderen Elternteil, dann miisste der Ehegatte
dem anderen Elternteil vorgehen und daher den freien Erbteil erhalten.3®3 Auch
spricht das Ziel der Aufbesserung der erbrechtlichen Position des Ehegatten
dafiir, den freien Elternerbteil dem Ehegatten zuzusprechen. Vor dem Hinter-
grund, dass mit Blick auf die Erbberechtigung der Eltern neben dem Ehegatten
das Argument des hdufig sehr jungen Erblassers aufgrund der demographi-
schen Entwicklungen als weniger durchgreifend qualifiziert wurde, vermag
insbesondere nicht die Erwdgung umzustimmen, dass der freie Elternerbteil
dem anderen Elternteil gebiihren sollte, weil das vorhandene Erblasservermo-
gen (noch) zu einem GroBteil aus Zuwendungen der Eltern bestehe und der
Ehegatte (noch) nichts zur Vermogensbildung beigetragen habe3®4. Der Ge-
danke eines auf die Eltern zuriickfallenden Familienvermdgens kann insofern
nicht mehr fruchtbar gemacht werden.385 Im Ergebnis sollte daher der freie
Elternerbteil stets an den Ehegatten fallen.

2. Bezifferung der Erbquote

Unter Beriicksichtigung des Vorstehenden sowie des Umstands, dass ein
gesetzliches Alleinerbrecht des iiberlebenden Ehegatten in jeglicher Ausge-

381 So Bosch, FamRZ 1983, 227 (237); Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84
(102).

382 So Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S. 126, 302; ebenso das dsterreichi-
sche Recht in § 744 Abs. 1 S. 2 ABGB, wenn es dort heifit: ,,Ist ein Elternteil vorver-
storben, so fallt auch dessen Anteil dem Ehegatten oder dem eingetragenen Partner zu.*.

383 Diese Formulierung ist einer kritischen Bemerkung in Bezug auf die Regelung
des § 1931 Abs. 1 S. 2 BGB in Kipp/Coing, Erbrecht, S. 42, Fn. 14, entlehnt; dhnlich
abgewandelt mit Blick auf ein gesetzliches Ehegattenerbrecht de lege ferenda von
Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S. 126.

384 So kritisch zum oOsterreichischen Recht Rabl/Zochling-Jud/Fischer-Czermak,
Das neue Erbrecht, S. 30; Kletecka/Schauer/Scheuba, § 744 ABGB, Rn. 3.

385 Vgl. Rauscher, Reform Bd. II/1, S. 126.
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staltung zu weit greifen wiirde, im Lichte der Argumente38¢ aber eine Anhe-
bung der Erbquote des Ehegatten zu fordern ist, sollte als erhdhte giiter-
standsunabhingige Erbquote387, mit der herrschenden Meinung im Schrift-
tum3®8, eine Quote von % neben Abkdmmlingen vorgesehen werden. Nicht
nur wiirde diese Quote dem einstigen gesetzgeberischen Motiv entsprechen,
eine Erbquote des iiberlebenden Ehegatten zu finden, welche an der Kinder-
zahl der Durchschnittsfamilie ausgerichtet ist389, diese Quote wiirde auch das
Verstindnis des Ehegattenerbrechts in der breiten Bevdlkerung widerspie-
geln.390 Zudem wiirde sie dem Umstand Rechnung tragen, dass der {iberle-
bende Ehegatte heutzutage regelméBig eher auf den erbrechtlichen Erwerb
angewiesen ist, als es die Abkdmmlinge sind, welche sich im Zeitpunkt des
Erbfalls zumeist in ihrer Haupterwerbsphase befinden werden. Vor dem Hin-
tergrund, dass in aller Regel im Vermdgen des anderen Ehegatten unabhingig
vom Giiterstand ein Anteil an Leistung des Uberlebenden steckt, ist es ge-
rechtfertigt, diesen im Verhéltnis zu Abkdmmlingen des Erblassers gleich-
bzw. besserzustellen und ihm daher nicht etwa ,nur” %5 des Nachlasses zu
gewihren. Die Anhebung der Quote sollte dabei nicht nur im Verhéltnis zu
den Erben erster Ordnung erfolgen, sondern ebenso im Verhiltnis zu den iib-
rigen Verwandten. Insofern gilt es zu bedenken, dass die Erbinteressen im
Verwandtenerbrecht mit groBerer Entfernung abnehmen und daher eine umso
hohere Nachlassbeteiligung des Ehegatten gerechtfertigt ist, desto weiter (ge-
messen am Parentelsystem) die konkurrierenden Verwandten vom Erblasser
entfernt sind.3°! Jener Gedanke ginge génzlich verloren, wiirde die Erbquote
des iiberlebenden Ehegatten ungeachtet der Ordnung der neben ihm berufenen
Erben '5 betragen. Da dem Vorschlag zufolge nur die Eltern des Erblassers als
»entferntere® Verwandte de lege ferenda erbberechtigt neben dem iiberleben-

386 Siehe Rn. 75 ff.

387 Hingewiesen sei darauf, dass sich — wie bereits bei Schaffung des BGB betont,
vgl. Vorlage No 7 von 1877, S. 11ff. in: Schubert, Familienrecht Bd. 3, S. 1141 {f. —
der Gang liber die Einrdumung eines (zusitzlichen) NieBBbrauchsrechts zugunsten des
iiberlebenden Ehegatten (so etwa vorgeschlagen von Godin, 49. DJT, K 86f.) nicht
empfiehlt. Ein solches ginge vor dem Hintergrund der entstehenden Doppelberechti-
gung mit erheblichen Nachteilen und Unsicherheiten einher — zu denken sei nur an
Konfliktpotentiale sowie den faktischen Entzug des Vermdgens des Erblassers aus
dem Rechtsverkehr, vgl. Dieckmann, 49. DJT, K 21; Kipp/Coing, Erbrecht, S. 38;
Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S. 95; Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39
(84).

388 Siche Fn. 238.

389 Beachte insofern Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (87), welcher anmahnt,
dass eine Orientierung allein am klassischen Familienmodell zu kurz griffe, im Ergeb-
nis aber auch eine Quote von > neben Abkdmmlingen vorschlégt.

390 Siehe hierzu Rn. 64.

391 Siehe hierzu Rn. 18.
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den Ehegatten sein sollen, wiirde sich deren Erbquote auf Y4 belaufen, dem
Ehegatten stiinden mithin neben den Eltern des Erblassers % zu. Sollte ein
Elternteil des Erblassers bereits vorverstorben sein, sollte der freie Elternerb-
teil — unabhéngig davon, ob der verstorbene Elternteil Abkommlinge hinter-
lassen hat — an den Ehegatten fallen392, womit sich dessen Erbquote neben
einem lebenden Elternteil des Erblassers auf 7% belaufen wiirde.

Eine entsprechende Entwicklung der gesetzlichen Ehegattenerbquote (2
bzw. %) wiirde insbesondere fiir Ehegatten im Giiterstand der Giitertrennung
eine Besserstellung bedeuten, wihrend die Erbquote des Ehegatten in Zuge-
winngemeinschaft grundsitzlich aufgrund der Pauschalierung de lege lata
unverindert bliebe. Es konnte gefolgert werden, dass das Erbrecht zugunsten
derjenigen Ehegatten gestirkt werden wiirde, welche sich ehevertraglich ge-
rade gegen das gesetzliche Giiterrecht und damit regelmiBig fiir geringere
Solidaritdtsversprechen entschieden haben — pointiert formuliert: Die bloBe
giiterstandsunabhéngig erhdhte Erbquote wére ,,Steine statt Brot* fiir diejeni-
gen Ehegatten, welche im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
leben.393 Es bleibt daher zu iiberpriifen, ob es eines Zugewinnausgleichs bei
Auflésung der Zugewinngemeinschaft durch den Tod bedarf.394

IV. Die Auswirkung auf das Pflichtteilsrecht

Im Grundsatz bedeutet das Einfiihren einer giiterstandsunabhéngigen er-
hohten Erbquote des iiberlebenden Ehegatten von % bzw. %, dass der Pflicht-
teil des Ehegatten gem. § 2303 BGB % bzw. 3% betragen wiirde. Eine Unter-
scheidung zwischen kleinem und grofem Pflichtteil wére nicht mehr vonno-
ten.395

1. Keine Verletzung der Testierfreiheit

Zu beachten ist allerdings, dass eine Ausweitung des Pflichtteilsrechts stets
zugleich eine Beschrinkung der Testierfreiheit des Erblassers bedeutet. Im-
merhin handelt es sich bei dem Pflichtteil um die unentziehbare Mindestbetei-
ligung am Nachlass, welche der Erblasser nicht durch abweichende Verfiigung
von Todes wegen ausschlieBen kann.3% Vor diesem Hintergrund wurde ver-
einzelt gefordert, dass bei giiterstandsunabhéngiger Anhebung der gesetzli-

392 Siche hierzu Rn. 118.

393 Rothel, ErbR 2011, 167 (169).

394 Hierzu sogleich Rn. 126 ff.

395 Siehe etwa Lange, 68. DJT, L 35.

396 Qlzen/Looschelders, ErbR, Rn. 1050; die VerfassungsmaBigkeit des Pflichtteils-
rechts bestétigt durch BVerfGE 112, 332 = NJW 2005, 1561, Ls. 1, 2.
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chen Erbquote des Ehegatten dessen Pflichtteilsrecht unberiihrt bleiben, mit-
hin die Hélfte eines Viertels folglich ein Achtel betragen solle; dies jedenfalls
dann, wenn neben den Pflichtteil giiterrechtliche Folgen — etwa ein errechneter
Zugewinnausgleich — treten wiirden.3%7

Das Zusammenspiel von Pflichtteil und giiterrechtlichen Folgen sei an die-
ser Stelle noch ausgenommen.3%8 Vielmehr sei hier nur das bisher Herausgear-
beitete zugrunde gelegt. Dann ist jedoch festzustellen, dass die Argumente399,
welche fiir eine Erhohung der Erbquote des Ehegatten streiten, auch eine
konsequente Behandlung eben jener erhdhten Quote im Rahmen des Pflicht-
teilsrechts rechtfertigen.#%0 Dariiber hinaus sei darauf hingewiesen, dass etwa
bei Zusammentreffen von einem Uberlebenden einer Giitertrennungsehe40!
und einem Abkdmmling bereits im geltenden Recht eine gesetzliche Erbquote
von % auf den iiberlebenden Ehegatten entfillt und damit Berechnungsgrund-
lage des Pflichtteils werden kann. Sollen de lege ferenda alle Giiterstinde im
gesetzlichen Erbrecht gleichbehandelt werden, so wire diese Wertung — dass
es keine Verletzung der Testierfreiheit darstellt, einen Pflichtteil ausgehend
von einer gesetzlichen Erbquote von Y%, mithin in der Hohe eines Viertels zu
gewihren — iibertragbar. Damit wire die Beschneidung der Testierfreiheit de
lege ferenda in Fillen, in welchen der Pflichtteil des Ehegatten de lege lata
ausgehend von einer gesetzlichen Erbquote von % nur ' betragen wiirde, als
Folge der Anhebung der gesetzlichen Erbquote hinzunehmen.

2. Der Pflichtteil der Abkommlinge

Bei einheitlicher Erbquote des Ehegatten wiirde sich de lege ferenda der
Pflichtteil der Abkommlinge stets unter Heranziehung dieser errechnen. Es
gibe keine Konstellationen mehr (de lege lata § 1371 Abs. 2 Hs. 2 BGB), in

397 Leipold, JZ 2010, 802 (806); ders., NJW 2011, 1179.

398 Siehe hierzu Rn. 164.

399 Siehe Rn. 75 ff.

400 Ausdriicklich den Umstand der gestiegenen Lebenserwartung auf das Pflicht-
teilsrecht der Abkommlinge beziehend Klingelhoffer, ZEV 2010, 385 (386).

401 Der in Zugewinngemeinschaft lebende Ehegatte kann mit Blick auf die Pflicht-
teilshohe bei Enterbung nicht als Beispiel dienen, da sich dessen Pflichtteil im gelten-
den Recht bei Enterbung durch den Erblasser nach dem nicht erh6hten gesetzlichen
Erbteil bestimmt, § 1371 Abs. 2, vgl. Olzen/Looschelders, ErtbR, Rn. 1085 ff.; beachte
gleichwohl, dass auch die Zugewinngemeinschaft de lege lata Konstellationen kennt,
in denen der grof3e Pflichtteil (also ¥4) maligebend ist, so etwa, wenn der dem Ehegat-
ten hinterlassene Erbteil geringer als die Hélfte des ihm zustehenden gesetzlichen
Erbteils ist. In diesem Fall kann der Ehegatte von den Miterben als (Zusatz-)Pflichtteil
den Wert des an der Hilfte fehlenden Teils verlangen, § 2305 BGB, wobei der ergin-
zende Pflichtteil auf der Basis des nach § 1371 Abs. 1 BGB erhohten Ehegattenerb-
rechts zu berechnen ist, vgl. MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 30.
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welchen sich die Pflichtteilsanspriiche der Abkdmmlinge nach dem nicht er-
hohten gesetzlichen Erbteil des Ehegatten berechnen wiirden — schlieBlich
wiirde auch kein nicht erhohter gesetzlicher Erbteil des Ehegatten mehr exis-
tieren. Je nach Konstellation wiirden die Pflichtteilsanspriiche der Abkoémm-
linge daher geringer ausfallen. Darin ist jedoch keine Verletzung des Pflicht-
teilsrechts der Abkdmmlinge zu sehen. Einerseits berechnet sich der Pflicht-
teilsanspruch der Abkémmlinge im geltenden Recht schon immer dann nach
dem erhohten Erbteil des Ehegatten (Y2), wenn der Ehegatte Erbe oder Ver-
michtnisnehmer wird — der nicht erh6hte Erbteil dient also nur als Rechen-
groBe zur Bestimmung der Hohe des Pflichtteilsanspruchs der Abkommlinge,
wenn der Ehegatte einen Anspruch auf Zugewinnausgleich und kleinen
Pflichtteil hat, § 1371 Abs. 2, 3 BGB.402 Andererseits gilt es zu beachten, dass
das Pflichtteilsrecht zwar hinsichtlich seines grundsétzlichen Bestands verfas-
sungsrechtlich gem. Art. 14 GG i.V.m. Art. 6 GG geschiitzt ist403, nicht je-
doch hinsichtlich des konkreten Werts bzw. der monetidren Hohe des An-
spruchs*4, Die Frage danach, ob bei Zusammentreffen mit giiterrechtlichen
Folgen etwas anderes bei Feststellung der Pflichtteilsanspriiche der Abkémm-
linge gelten sollte, sei an dieser Stelle wiederum noch ausgespart.405

V. Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt an dieser Stelle, dass de lege ferenda eine giiterstandsun-
abhingige gesetzliche Erbquote des Ehegatten von !4 neben der ersten Ord-
nung und % neben den Eltern des Erblassers vorgesehen werden sollte. Der
Pflichtteil des iiberlebenden Ehegatten wiirde sich auf % bzw. % belaufen —
eine Unterscheidung zwischen kleinem und groem Pflichtteil wére nicht
mehr vorzunehmen.

B. Die Handhabe des Zugewinnausgleichs im Todesfall

Der folgende Abschnitt widmet sich der Untersuchung, welches Schicksal
den Zugewinnausgleich im Todesfall de lege ferenda unter Achtung der bishe-
rigen Ergebnisse ereilen sollte.

Den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft derart auszugestalten, dass
auch bei Auflosung des Giiterstands durch den Tod eines Ehegatten ein realer

402 Olzen/Looschelders, ErtbR, Rn. 1091 f.

403 BVerfGE 112, 332 = NJW 2005, 1561, Ls. 1.

404 BVerfGE 112, 332 (355) = NJW 2005, 1561 (1564), juris Rn. 76; MiiKo/Lange,
§ 2303 BGB, Rn. 7; BeckOGK/Obergfell, § 2303 BGB, Rn. 6.

405 Siehe Rn. 170.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=BVERFGE&b=112&s=332
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=NJW&b=2005&s=1561
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=BVERFGE&b=112&s=332
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=NJW&b=2005&s=1561
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Zugewinnausgleich entstehen soll, ist gewiss keine neue Forderung. So unter-
breitete etwa Kipp bereits 1924 im Rahmen seiner Vorschldge zu einem neuen
gesetzlichen Giiterstand den Vorschlag, eine Giitertrennung in Verbindung mit
einer Zugewinngemeinschaft vorzusehen.4%® Diese Zugewinngemeinschaft
sollte sich insbesondere dadurch auszeichnen, dass der Zugewinn auch im
Fall der Auflosung des Giiterstands durch den Tod sowohl zugunsten als auch
zulasten des iiberlebenden Ehegatten ausgeglichen werden sollte.407 Die bei-
den Regierungsentwiirfe zum Gleichberechtigungsgesetz*98 sahen fiir den Fall
der Auflosung des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft durch den Tod
ebenfalls das Entstehen eines realen Zugewinnausgleichsanspruchs vor, aller-
dings nur noch zugunsten des iiberlebenden Ehegatten4®. In die schlieBlich
eingefiihrte gesetzliche Regelung hat es dieser Vorschlag jedoch ebenfalls
nicht geschafft — er musste der ,,Bonner Quart“, der Pauschalierung des Zuge-
winnausgleichs im Todesfall, dem uns bekannten § 1371 Abs. 1 BGB wei-
chen.#10 In der Folge wurde die Diskussion um einen realen Zugewinnaus-
gleich im Todesfall immer wieder in der Literatur aufgegriffen. Die vertrete-
nen Meinungen differieren dabei von einem grundsétzlichen Absehen eines
Zugewinnausgleichs im Todesfall*!!, iiber das Entstehen eines realen Aus-
gleichs nur zugunsten des iiberlebenden Ehegatten*!2, bis hin zum Entstehen
eines realen Zugewinnausgleichs sowohl zugunsten als auch zulasten des
iiberlebenden Ehegatten?13,

406 Kipp, 33. DJT, S. 325f.; vgl. die Ausfiihrungen zur Gesetzeshistorie der Giiter-
standsabhéngigkeit des gesetzlichen Ehegattenerbrechts, Rn. 37.

407 Kipp, 33. DJT, S. 328.

408 BT-Drs. 1/3802; BT-Drs. 2/224.

409 BT-Drs. 1/3802, S. 60; BT-Drs. 2/224, S. 46f.

410 BT-Drs. 2/3409zu, S. 3, 14 ff.

411 Dafiir etwa Buchholz, MDR 1990, 375 (378); Frieser, 68. DJT, L 54; Griem,
Auswirkungen des Giiterstandes des ideellen Miteigentums, S. 229, 231, 237; Johann-
sen, 49. DJT, K 43; Krug, FPR 2007, 164 (170); Lange, DNotZ 2010, 749 (759); Lo-
venich, Neugestaltung des gesetzlichen Erbrechts, S. 158 ff.; Strdtz, DNotZ 2001, 452
(454); mit Ausnahmen Dieckmann, 49. DJT, K 25, 33.

412 So etwa 25. Deutscher Rechtspflegertag, RpfIBl 1983, 50 (52) = FamRZ 1983,
787; Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (102 1f.); Plate, Aufldsung der Ehe durch
den Tod, S.228; Rauscher, Reform Bd. 1I/1, S. 75; so etwa im griechischen Recht:
Gem. Art. 1400, 1401 grZGB kann der Anspruch auf Zugewinnausgleich im Todesfall
nicht in der Person der Erben entstehen, weshalb im Umkehrschluss aber der iiberle-
bende Ehegatte einen Anspruch auf Zugewinnausgleich haben kann, vgl. hierzu Rieck/
Lettmaier/Kyritsis, Griechenland, Rn. 18; Papantoniou, FamRZ 1988, 683 ff.

413 In diesem Sinne etwa Coing, 49. DJT, A 43; Freytag, ZRP 1991, 304 (305);
Réthel, 68. DJT, A 54, A 109; wohl auch Kroppenberg, NJW 2010, 2609 (2611); fiir
einen realen Zugewinnausgleich aber nicht génzlich erkennbar, ob auch zulasten des
iiberlebenden Ehegatten Dutta, FamRZ 2019, 1390 (1395); Kaulbach, AcP 223 (2023),
123 (148); dies., Gestaltungsfreiheit im Erbrecht, S. 162; beachte ferner den Vorschlag
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Mit Blick auf die Rechtslage de lege ferenda stellt sich daher die Frage,
welche der bestehenden Mdglichkeiten zu priferieren ist, um die giiterrecht-
liche Teilhabe im Rahmen der Zugewinngemeinschaft bei Auflosung der Ehe
durch den Tod neben einer erhdhten giiterstandsunabhingigen gesetzlichen
Erbquote (von 2 neben der ersten Ordnung bzw. % neben den Eltern) zu ver-
wirklichen.

I. Kein Zugewinnausgleich
im Fall der Eheauflosung durch den Tod?

Eine erste Uberlegung konnte dahin gehen, die Regelung des § 1371 Abs. 1
BGB schlicht zu streichen und die giiterrechtliche Auseinandersetzung mittels
Zugewinnausgleichs nur in den von § 1372 BGB erfassten Féllen der Eheauf-
16sung zum Zuge kommen zu lassen.#!4 Dafiir mag sprechen, dass die Berech-
nung eines realen Zugewinnausgleichsanspruchs Schwierigkeiten bereiten
konnte. So ist das fiir die Berechnung nétige Feststellen vierer Vermdgens-
massen (das Anfangs- und Endvermdgen eines jeden Ehegatten) bereits im
Fall der Ehescheidung regelméBig aufwendig. Ist nun ein Ehegatte verstorben,
konnte sich jene Feststellung noch schwieriger darstellen.413 Es wird sogar so
weit gegangen, zu sagen, dass dieser Aufwand nur in Féllen der Ehescheidung
»zuzumuten® sei.#16 Bei Schaffung der Norm des § 1371 BGB wurde befiirch-
tet, dass sich der Umstand der schwierigen Berechnung besonders stark aus-
wirken wiirde, falls der Uberlebende nicht ausschlagen miisse, um seinen Zu-
gewinnausgleich geltend machen zu kdénnen, da er diesen dann regelmifig

von Kowalczyk, Zugewinngemeinschaft unter besonderer Beriicksichtigung des Zuge-
winnausgleichs nach § 1371 I — III BGB, S. 187f., wonach dem Ehegatten de lege fe-
renda die Wahl zwischen Ausgleich des Zugewinns nach den Vorschriften der §§ 1373
bis 1383, 1390 BGB oder pauschalierter Vermogensbeteiligung offenstehen soll; ein
Anspruch auf Zugewinnausgleich sowohl zugunsten als auch zulasten des tiberleben-
den Ehegatten findet sich etwa im Wahlgiiterstand ,,out of community of property with
accrual® des siidafrikanischen Rechts, vgl. s 3 Matrimonial Property Act No 88 of
1984, welcher ausdriicklich vorsieht, dass der accrual auch bei Auflésung der Ehe
durch den Tod ausgeglichen wird und der entsprechende Anspruch auch dem Nachlass
des verstorbenen Ehegatten, welcher den geringeren accrual erzielt hat, zustehen kann,
siehe hierzu Henrich/Dutta/Ebert/Brink, Studafrika, S. 49, 86; Williams, Maintenance
of the surviving spouse, S. 5, 66f., 91f.; siche zudem die Regelungen iiber die Verein-
barung der Giitertrennung mit Ausgleichsklausel (,,verrekenbeding*) im niederlandi-
schen Recht, Art. 1:132 ff. BW, hierzu Stil/Ring/Reinhartz/Viaardingerbroek, Nieder-
lande, Rn. 33 ff.

414 Sijehe soeben Fn. 411.

415 BT-Drs. 2/3409zu, S. 15; Koch, DNotZ 2020, 414.

416 Siche etwa Lange, DNotZ 2010, 749 (758).
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geltend machen wiirde — es mithin zu einer Vielzahl an Féllen kdme, in denen
die komplizierten Berechnungen angestellt werden miissten.*!7

Zu beachten ist des Weiteren das mdgliche Konfliktpotential zwischen dem
iiberlebenden Ehegatten und etwaiger vorhandener Abkémmlinge des Erblas-
sers. Es war erklértes Ziel hinter der Pauschalierung, gerade solche Konflikt-
potentiale und die sich schwierig gestaltende Berechnung des Zugewinns im
Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zu vermeiden.#18 Wiirde im
Fall der Eheauflosung durch den Tod auf einen rechnerischen Zugewinnaus-
gleich génzlich verzichtet, bestiinde gewiss kein Konfliktpotential durch Gel-
tendmachung der Ausgleichsforderung innerhalb der Familie, ebenso miissten
keine komplizierten Berechnungen angestellt werden.*41?

Das génzliche Streichen der Regelung des § 1371 BGB {iberzeugt jedoch
nicht. So ist zunéchst festzustellen, dass die Argumentation, die Berechnung
eines realen Zugewinnausgleichsanspruchs wiirde im Fall des Todes eines
Ehegatten grofle Schwierigkeiten bereiten, nicht {iberzeugen kann. An dieser
Stelle kann auf das Argument zuriickgegriffen werden, welches bereits im
Rahmen der Ausfithrungen zur Reformbediirftigkeit des gesetzlichen Ehegat-
tenerbrechts angefiihrt wurde — bereits jetzt muss der liberlebende Ehegatte
regelméfig die Hohe seiner (hypothetischen) Ausgleichsforderung ermitteln.
Sei es, um zu bestimmen, ob die ,,erb-“ oder ,,giiterrechtliche Losung* fiir ihn
vorteilhafter ist, oder vor dem Hintergrund des § 5 Abs. 1 S. 1 ErbStG#20.421
Es ist also bereits de lege lata regelméBig der Fall, was bei Schaffung des
§ 1371 BGB gerade vermieden werden wollte — dass die Berechnung des tat-
sdchlichen Zugewinnausgleichs angestellt werden muss. Wenn die Berech-
nung der tatsdchlichen Ausgleichshohe aber bereits de lege lata zur Abwick-
lung einer durch den Tod aufgelosten Zugewinngemeinschaft quasi dazuge-
hort, dann kann dies nicht als Argument gegen einen realen Zugewinnaus-
gleich im Todesfall de lege ferenda angefiihrt werden. Dass die Durchfiihrung
eines rechnerischen Zugewinnausgleichs auch bei Auflésung der Ehe durch
den Tod des tiberlebenden Ehegatten letztlich der Grundidee nach im Rechts-
leben funktionstiichtig ist, zeigt zudem ein Blick auf die wohl herrschende
Meinung zur Handhabe des Zugewinnausgleichs bei Auflosung der Ehe durch

417 BT-Drs. 2/3409zu, S. 22.

418 BT-Drs. 2/3409zu, S. 17.

419 Griem, Auswirkungen des Giiterstandes des ideellen Miteigentums, S. 228.

420 Dieser spielt zugegebenermaBen nur eine Rolle, wenn es sich um einen so gro-
Ben Nachlass handelt, dass der fiir den Ehegatten geltenden Freibetrag von € 500.000
gem. § 16 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG iiberschritten wird, vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen,
FamR, S. 308f,, Rn. 11.

421 Zu denken sei zudem daran, dass ohnehin die Nachlasshohe sowie die Hohe der

Pflichtteilsanspriiche ermittelt werden muss, vgl. dazu Kaulbach, Gestaltungsfreiheit
im Erbrecht, S. 162.
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den Tod im Rahmen des Giiterstands der Wahlzugewinngemeinschaft*22 so-
wie ein Blick in Rechtsordnungen, welche der Idee der Zugewinngemein-
schaft folgen, allerdings allesamt nicht das Konzept des pauschalierten Zuge-
winnausgleichs im Todesfall kennen, sondern den Zugewinnausgleich real
durchfiihren+23.

Weiter spricht gegen die génzliche Streichung des § 1371 BGB, dass der
giiterrechtlichen Teilhabe bei Beendigung des Giiterstands der Zugewinnge-
meinschaft umso groflere Bedeutung zukommt, als wihrend des Giiterstands
ein dingliches Gefille*?* an der Errungenschaft hingenommen wurde.425
Wiirde nun aber bei Auflosung der Zugewinngemeinschaft durch den Tod
kein giiterrechtlicher Ausgleich stattfinden, so wiirde im Hauptfall der Eheauf-
16sungen*26 — eben der Ehelosung durch den Tod — das dem ausgleichsberech-
tigten Ehegatten wihrend der Ehe gegebene, sich auf eigener Leistung und
Mitwirkung griindende Versprechen giiterrechtlicher Teilhabe schlicht gebro-
chen.#27 Die Frage, ob sich die giiterrechtliche Teilhabe allein durch eine er-
hohte Erbquote nach § 1931 Abs. 1 BGB verwirklichen lassen konnte, ist klar
zu beantworten: Nein. So wiirde der in Giitertrennung lebende Ehegatte die-
selbe Erbquote erhalten, wie der in Zugewinngemeinschaft lebende. Vor die-
sem Hintergrund lésst sich aber nur schwerlich argumentieren, dass die giiter-
standsunabhingig erhohte Erbquote des § 1931 BGB der giiterrechtlichen
Teilhabe diene. Freilich ist die Frage, ob es gerechtfertigt ist, die Giitersténde
im Erbrecht gleich zu behandeln — wofiir es, wie gesehen, gute Argumente
gibt*28 — eine génzlich andere. Aus dieser Gleichstellung im Erbrecht ist aber
nicht zu folgern, dass es ebenso gerechtfertigt wére, den iiberlebenden Ehe-
gatten einer Zugewinngemeinschaft mit Blick auf seine giiterrechtliche Teil-
habe auf eine (giiterstandsunabhéngig) erhohte Erbquote zu verweisen. An

422 Siehe dazu Rn. 27.

423 So etwa Griechenland (siehe Fn. 412) oder Siidafrika (siche Fn. 413); vgl. zu-
dem Henrich/Schwab/Henrich, Familienerbrecht und Testierfreiheit im européischen
Vergleich, S. 374.

424 Zur inneren Begriindung des Zugewinnausgleichs siche Rn. 42 ff.

425 Rothel, 68. DIT, A 54; dies. ausfiihrlich in FPR 2009, 273 (275) sowie FS Wer-
ner, S. 491f.

426 2023 wurden rund drei Viertel aller Ehen durch den Tod eines Ehegatten aufge-
1ost, vgl. die Statistik ,,Anzahl der Ehelosungen ohne Scheidungen und Ehescheidun-
gen in Deutschland in den Jahren 1950 bis 2023, abrufbar unter: https://de.statista.
com/statistik/daten/studie/1334688/umfrage/anzahl-der-eheloesungen-und-eheschei
dungen-in-deutschland/, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024. Zu beachten ist, dass in
den Eheldsungen ohne Scheidung auch solche durch gerichtliche Aufhebung oder
Nichtigkeitserkldrung erfasst sind. Diese machen ausweislich der Anmerkung aller-
dings deutlicher unter 1 Promille aller Eheldsungen aus.

427 Vgl. Réthel, JZ 2011, 222 (225); dies., ErbR 2011, 167 (169).

428 Siehe Rn. 69; ferner Strétz, DNotZ 2001, 452 (454).


https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1334688/umfrage/anzahl-der-eheloesungen-und-ehescheidungen-in-deutschland/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1334688/umfrage/anzahl-der-eheloesungen-und-ehescheidungen-in-deutschland/
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dieser Stelle ist vielmehr festzuhalten, dass die Anliegen bzw. Funktionen der
erbrechtlichen Teilhabe (mit Blick auf den Ehegatten also die wirtschaftliche
Erhaltung der ehelichen Lebensverhéltnisse und Umverteilung unter dem As-
pekt fortwirkender ehelicher Solidaritét, insbesondere in Weiterfithrung der
ehelichen Wirtschaftsgemeinschaft {iber den Tod hinaus*2°) nicht den der Zu-
gewinngemeinschaft im Kern immanenten Grundsatz des Vermodgensaus-
gleichs, welcher seine Begriindung in dem Umstand gleichwertiger Familien-
und Erwerbsbeitrdge der Ehegatten findet, im Fall der Auflosung der Zuge-
winngemeinschaft durch den Tod aufwiegen oder gar ersetzen koénnen*30. Es
ist gerade im Rahmen des gesetzlichen Erbrechts*}! und insbesondere mit
Blick auf den iiberlebenden ausgleichsberechtigten Ehegatten*3? auf eine
Konsequenz des Giiterrechts zu pochen*33. Anderenfalls wire die gesetzlich
gewihrte giiterrechtliche Teilhabe bei geschiedenen Ehen grofier als bei den-
jenigen Ehen, welche bis zum Tode gefiihrt wurden.34

In Anbetracht dieser Uberlegungen ist von einer ginzlichen Streichung des
§ 1371 BGB abzusehen und die Einfithrung eines realen Zugewinnausgleichs
im Fall der Eheauflosung durch den Tod zu fordern.

II. Der reale Zugewinnausgleich
neben einem erhéhten giiterstandsunabhéngigen
gesetzlichen Ehegattenerbrecht

Zu priifen ist, wie ein realer Zugewinnausgleich neben dem gesetzlichen
Ehegattenerbrecht ausgestaltet sein konnte. Mit Blick auf diese Frage ist zu-

429 Vgl. hierzu Rn. 17.

430 Rithel, JZ 2011, 222 (224), dies., ErbR 2011, 167 (169).

431 So findet sich bei Zusammenfallen von gesetzlichem Giiterstand sowie gesetz-
lichem Erbrecht weder eine giiterrechtliche noch letztwillige Erkldrung iiber die Ver-
mogensteilhabe bei Auflosung der Ehe durch den Tod. Bei einem gewillkiirten Erb-
recht des tliberlebenden Ehegatten konnte hingegen aufgrund des mit letztwilliger Ver-
fligung gezielt Zugewendetem eine Vermdgensteilhabe angenommen werden, welche
es rechtfertigen konnte, die giiterrechtliche Teilhabe als abgegolten anzusehen, sieche
hierzu unten Rn. 161.

432 Hat doch zulasten jenes Ehegatten das dingliche Gefille an der Errungenschaft
wihrend des Giiterstands bestanden, Rothel, 68. DJT, A 54.

433 Vgl. insofern Muscheler, ErbR I, Rn. 1421: , Konsequent wire es daher, nach
dem Tod eines Ehegatten eine etwa erforderliche Abwicklung des Giiterstandes vor-
weg durchzufiihren und den Uberlebenden am verbleibenden Restnachlass unabhingig
vom Giiterstand allein nach erbrechtlichen Kriterien zu beteiligen.*.

434 Dem Gedanken nach Rothel, FPR 2009, 273 (276); dhnlich bereits angefiihrt in
der Kritik zur ,,erbrechtlichen Lésung* von Thierfelder, FamRZ 1959, 389 (391) unter
Bezugnahme auf Ulmer, FamRZ 1958, 251 (252); siche zudem Ulmer, FamRZ 1958,
113 (114).
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nichst eine grundlegende Unterscheidung zu machen — soll jener Ausgleichs-
anspruch nur zugunsten oder auch zulasten des iiberlebenden Ehegatten er-
wachsen kénnen?

1. Der reale Zugewinnausgleich zugunsten
des iiberlebenden ausgleichsberechtigten Ehegatten

Soll neben die giiterstandsunabhingig erhohte Erbquote ein realer Zuge-
winnausgleich treten, so scheint es selbstverstdndlich, dass der ausgleichsbe-
rechtigte liberlebende Ehegatte diesen Anspruch gegen den Nachlass des ver-
storbenen ausgleichspflichtigen Ehegatten geltend machen konnen soll.435 In
dogmatischer Hinsicht fragt sich dann aber, welcher Natur und Ausgestaltung
dieser Anspruch wire.

a) Der ,,januskopfige* Ehegatte — Gldubiger und Schuldner zugleich?

Dass der ausgleichsberechtigte iiberlebende Ehegatte im Fall eines realen
Ausgleichsanspruchs bei Auflosung der Ehe durch den Tod zugleich auf Glau-
bigerseite (Inhaber der Ausgleichsforderung gegen den Nachlass) als auch
Schuldnerseite (Teil der Erbengemeinschaft, vgl. §§ 2032, 2058 BGB) stiinde,
vermag auf den ersten Blick befremdlich erscheinen. Das gleichzeitige Auf-
treten auf Glaubiger- sowie Schuldnerseite erscheint geradezu ,,janusk6pfig* 436,
Insofern ist jedoch zu beachten, dass Voraussetzung fiir das Ent- und Fortbe-
stehen eines Schuldverhiltnisses ist, dass Glaubiger- und Schuldnerseite nicht
vollstdndig identisch sind.437 Eine solche — vermeintlich — partielle Vereini-
gung von Glaubiger- und Schuldnerschaft ist dem deutschen Erbrecht auch
nicht unbekannt. Zu denken sei nur an:

— Den gesetzlichen Voraus gem. § 1932 BGB, bzw. allgemein Konstellatio-
nen des Vorausvermichtnisses;

— Konstellationen, in denen ein zukiinftiger Erbe gegen den zukiinftigen Erb-
lasser eine Forderung innehat.

435 So bereits in BT-Drs. 1/3802, S. 60; BT-Drs. 2/224, S. 46.

436 Janus, der romische Gott des Anfangs und Endes und damit Sinnbild fir die
Vereinigung von Gegensitzlichkeiten, Jamme/Matuschek/Baumbach, Handbuch der
Mythologie, S. 157 ff.

437 BGH, NJW-RR 2016, 784, juris Rn. 18; NJW 2018, 2472, juris Rn. 23; MiiKo/
Fetzer, Vor. § 362 BGB, Rn. 4.
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aa) Die Ausgestaltung des realen Zugewinnausgleichsanspruchs
zugunsten des iiberlebenden Ehegatten als Vorausverméchtnis?

Hinsichtlich des dem Ehegatten gebiihrenden Voraus gem. § 1932 BGB
stellt sich die Ausgangslage dhnlich dar. Der iiberlebende Ehegatte bildet mit
den weiteren Erben eine Erbengemeinschaft (§ 2032 BGB). Hinsichtlich der
vom Voraus umfassten Gegenstinde erhélt der Ehegatte gem. § 1932 Abs. 2
BGB ecin vom Gesetz zugewandtes Vermichtnis, mithin einen schuldrecht-
lichen Anspruch (§ 2174 BGB) gegen die Erbengemeinschaft (dessen Teil er
ist) auf Ubertragung.438 Es handelt sich um ein gesetzlich angeordnetes Vor-
ausvermichtnis i.S.d. § 2150 BGB; der Ehegatte erhélt den Voraus also vorab
und ohne Anrechnung auf seine Erbquote.43° Ein solches Vorgehen wiirde
dem Gedanken eines realen Zugewinnausgleichs zugunsten des Uberlebenden
durchaus entsprechen. So erhielte der Uberlebende seine Ausgleichszahlung
ohne Anrechnung auf seine Erbquote und wiirde anschlieBend in Hohe seiner
vollen Erbquote am (verbleibenden)*40 Nachlass partizipieren. Es gilt daher
zu untersuchen, ob sich eine Ausgestaltung des realen Zugewinnausgleichs
zugunsten des lberlebenden Ehegatten dhnlich der Vorschrift des § 1932
Abs. 2 BGB als gesetzlich angeordnetes Vorausverméchtnis#4! tatsdchlich an-
bieten wiirde.

Fiir eine solche Konzeption wiirde neben den bereits erwdhnten Gedanken
auch sprechen, dass es sich dann bei dem realen Zugewinnausgleich zuguns-
ten des Uberlebenden um eine Nachlassverbindlichkeit gem. § 1967 Abs. 2
BGB handeln wiirde, welche bei der Auseinandersetzung gem. § 2046 Abs. 1
BGB vorweg zu befriedigen wére.442

Erste Bedenken gegen die Erklarung der Anwendbarkeit der fiir Vermécht-
nisse geltenden Vorschriften ergeben sich mit Blick auf das Steuerrecht. So
handelt es sich bei Erwerben, auf die die fiir Verméchtnisse geltenden Vor-
schriften Anwendung finden gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG i.V.m. § 3 Abs. 1
Nr. 3 ErbStG um steuerpflichtige Vorginge. Dass der Ehegatte hinsichtlich

438 BeckOK/Miiller-Christmann, § 1932 BGB, Rn. 2; Olzen/Looschelders, ErbR,
Rn. 189.

439 MiiKo/Leipold, § 1932 BGB, Rn. 17; Olzen/Looschelders, ErbR, Rn. 189.

440 Der Erblasser wire nach § 2147 S. 2 BGB auch mit beschwert, was dazu fiihren
wiirde, dass er den vollen Ausgleich erhielte, jedoch mit seiner Erbquote nur an dem
entsprechend verringerten Nachlass beteiligt wire, vgl. BeckOK/Miiller-Christmann,
§ 2150 BGB, Rn. 7.

441 Vgl. auch die Uberlegungen zu einer Ausgestaltung der Zugewinnausgleichsfor-
derung als Vorausverméchtnis bei einer Erbeinsetzung des Ehegatten auf einen Bruch-
teil, welcher kleiner als der erhohte gesetzliche Erbteil wére, BT-Drs. 2/3409zu, S. 22.

442 Vgl. MiiKo/Leipold, § 1932 BGB, Rn. 18; Staudinger/Werner, § 1932 BGB,
Rn. 27.
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seiner Ausgleichsforderung steuerpflichtig nach den Regelungen des ErbStG
wire, ist allerdings unstimmig. Zu beachten ist insofern, dass der reale Zuge-
winnausgleich im Todesfall gerade vor dem Hintergrund giiterrechtlicher
Konsequenz gefordert wird, im Fall der Auflosung der Ehe auf andere Weise
als durch den Tod sowie bei Ausgleich des Zugewinns nach § 1371 Abs. 2
BGB die Ausgleichszahlung aber steuerfrei ist, § 5 Abs. 2 ErbStG.443 Selbst
der erbrechtliche Erwerb mittels der ,,Bonner Quart™ ist in Hohe der hypothe-
tischen Ausgleichsforderung de lege lata steuerfrei, vgl. § 5 Abs. 1 ErbStG.
Es wire daher unstimmig, die reale Ausgleichsforderung de lege ferenda steu-
erpflichtig auszugestalten. Dem konnte gleichwohl durch Anpassung des § 5
ErbStG oder eine Aufnahme in den Katalog der Steuerbefreiungen des § 13
ErbStG Abhilfe geschaffen werden.

Im Fall der Ausgestaltung als gesetzlich angeordnetes Vorausverméchtnis
ist allerdings weiter zu fragen, ob § 2306 BGB Anwendung finden wiirde.
Folge wire, dass ein als Erbe berufener Pflichtteilsberechtigter trotz Aus-
schlagung seinen Pflichtteil verlangen konnte, weil das ,,Zugewinnausgleichs-
verméchtnis* eine Beschwerung i.S.d. § 2306 BGB darstellen wiirde. Diesem
Umstand kdnnte nur entsprochen werden, wenn der reale Zugewinnausgleich
zugunsten des Uberlebenden als gesetzlich angeordnetes Vorausvermichtnis
auch im Rahmen des § 2306 BGB, wie der gesetzliche Voraus des Ehegatten
behandelt wiirde. Der gesetzliche Voraus ist ndmlich keine Beschwerung
i.S.v. § 2306 BGB.#** Vielmehr ist die Aufzéhlung in § 2306 Abs. 1 BGB
abschlieBend, andere Beschwerungen als die genannten 16sen daher die Wir-
kung des § 2306 BGB nicht aus.#*5 Dies wird hinsichtlich des gesetzlichen
Voraus mit der Begriindung unterstrichen, dass unter § 2306 Abs. | BGB
nicht die sog. ,,gesetzlichen Verméachtnisse®, d.h. gesetzliche Anspriiche, auf
welche die Verméchtnisvorschriften entsprechend anzuwenden sind, fallen,
sondern nur solche, die auf einer Verfiigung von Todes wegen beruhen.#46
§ 2306 BGB dient gerade dazu, Schmailerungen oder gar der Aushohlung des
Pflichtteilsrechts durch Ausiibung der Testierfreiheit entgegenzutreten.*47 Bei

443 BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn. 28; Staudinger/Thiele, § 1371 BGB,
Rn. 71.

444 MiiKo/Lange, §2306 BGB, Rn.22; BeckOK/Miiller-Engels, § 2306 BGB,
Rn. 13; BeckOGK/Obergfell/Férber, § 2306 BGB, Rn. 10.

445 BGHZ 112, 229, juris Rn. 15; BeckOGK/Obergfell/Fdrber, § 2306 BGB, Rn. 10;
Erman/Rothel/Simon, § 2306 BGB, Rn. 2.

446 BeckOGK/Obergfell/Firber, § 2306 BGB, Rn. 5; Staudinger/Otte, § 2306 BGB,
Rn. 14; beachte jedoch, dass dies fiir den Dreifligsten (§ 1969 BGB) umstritten ist. Fiir
eine Anwendung des § 2306 BGB in den Fillen des Dreifligsten siche MiiKo/Lange,
§ 2306 BGB, Rn. 22; BeckOK/Miiller-Engels, § 2306 BGB, Rn. 13.

447 BeckOGK/Obergfell/Firber, § 2306 BGB, Rn. 2; Staudinger/Otte, § 2306 BGB,
Rn. 6b.
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einer Ausgestaltung des realen Zugewinnausgleichsanspruchs zugunsten des
iiberlebenden Ehegatten als gesetzlich angeordnetes Vorausverméchtnis diirfte
daher § 2306 BGB grundsitzlich keine Anwendung finden.

Allerdings spricht gegen eine Ausgestaltung als gesetzlich angeordnetes
Vorausvermichtnis jedenfalls, dass die Verwirklichung des Zugewinnaus-
gleichs iiber die gesetzliche Zuwendung eines Vermichtnisses wiederum auf
eine weitreichende Vermengung von Giiter- und Erbrecht hinausliefe. An-
ders als die Pauschalierung des § 1371 Abs. 1 BGB de lege lata wiirde die
gesetzliche Anordnung eines Vorausvermachtnisses in Hohe der Ausgleichs-
forderung nicht ohne Berechnung eben dieser auskommen. Die Vermengung
von Giiter- und Erbrecht konnte daher nicht einmal auf eine einfache Hand-
habe gestiitzt werden. Die Berechnung ist zwar grundsétzlich — wie aufge-
zeigt**® — kein schlagendes Argument, gleichwohl erscheint es vor diesem
Hintergrund nicht erforderlich, Giiter- und Erbrecht zu vermischen. Anders
als im Rahmen der ,.erbrechtlichen Losung* de lege lata wire die Vermen-
gung nicht einziges Mittel, um eine Vermogensteilhabe zu erzielen. Bedurfte
es fir das Funktionieren der ,erbrechtlichen Losung* dieser Vermischung,
um eine mdglichst einfache Beteiligung am Vermodgen des Verstorbenen zu
erzielen, so bedarf es der Vermengung nicht, um die rechnerisch genaue Ver-
mogensteilhabe mittels eines schuldrechtlichen Anspruchs zu erzielen. Die
positiv herausgestellten Effekte einer Anordnung als gesetzliches Vorausver-
méchtnis lieBen sich ebenso iiber das Entstehen eines rein dem Giiterrecht
entspringenden schuldrechtlichen Anspruchs auf Zugewinnausgleich errei-
chen.#49

SchlieBlich bestiinden auf internationaler Ebene andernfalls weiterhin grof3e
Qualifikationsprobleme, da die giiterrechtliche Teilhabe iiber ein dem Erb-
recht zuzuordnendes Institut erzielt wiirde.

bb) Der Ehegatte als Miterbennachlassglaubiger

Sollte folglich von der Ausgestaltung als Vorausvermichtnis Abstand ge-
nommen werden, bleibt an die Konstellation zu denken, in der ein zukiinftiger
Erbe gegen den zukiinftigen Erblasser eine Forderung hat. Tritt nun der Erb-
fall ein, wiirde die Forderung als Passiva im Vermogen des Erblassers nach
dem Grundsatz der Universalsukzession auf die Erbengemeinschaft iiberge-

448 Vgl. Rn. 131.

449 Insbesondere wiirde es sich auch bei einem solchen um eine Nachlassverbind-
lichkeit handeln, hinsichtlich welcher der Ehegatte Befriedigung aus dem Nachlass
verlangen konnte, siche dazu sogleich.
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hen, vgl. § 1922 BGB. Der Forderungsinhaber wére somit Nachlassglaubiger
und zugleich (Mit-)Erbe. Er wire Miterbennachlassgldubiger+30.

(1) Keine Konfusion von Ausgleichsanspruch und Verbindlichkeit

Bezogen auf einen realen Zugewinnausgleichsanspruch zugunsten des
iberlebenden Ehegatten de lege ferenda ist dabei zweierlei herauszustellen:
Zum einen wiirde der Umstand, dass die Ausgleichsforderung erst mit der
Eheauflosung, folglich mit dem Tode des ausgleichspflichtigen Ehegatten
(dem Erblasser) entstiinde, mit der Einordnung als Nachlassverbindlichkeit
i.S.d. § 1967 Abs. 2 BGB nicht konfligieren. Zum anderen kédme es zu keiner
Konfusion von Anspruch und Verbindlichkeit; der Anspruch wiirde also nicht
erloschen. 451

Die Ausgleichsforderung des iiberlebenden Ehegatten wére als giiterrecht-
licher Anspruch#2 — wie im Fall der ,giiterrechtlichen Losung® de lege
lata*3 — eine gemeinschaftliche*3* Nachlassverbindlichkeit*>> in Form einer
Erblasserschuld i.S.d. § 1967 Abs. 2 BGB. So fiihrt die h. M.#5¢ zu Recht fir
die Qualifikation der Zugewinnausgleichsforderung gem. § 1378 BGB als
Erblasserschuld an, dass sich die Ausgleichsforderung auf die gesamte Dauer

450 Zur Begrifflichkeit siche MiiKo/Fest, § 2058 BGB, Rn. 33 ff.; ausfiihrlich zur
Konstellation eines Miterben als Nachlassgldubiger Endriss, Der Miterbe als Nach-
lassglaubiger.

451 Zu einer Konfusion kdme es allerdings, wenn der iiberlebende Ehegatte Allein-
erbe wiirde. Zu beachten ist, dass aber auch in diesem Fall zumindest fiir das Pflicht-
teils- und Erbschaftssteuerrecht eine Unterscheidung zwischen Erbteil und Ausgleichs-
forderung als Nachlassverbindlichkeit zu machen wére, vgl. zur Zugewinnausgleichs-
forderung als Nachlassverbindlichkeit im Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft
BeckOGK/Jdger, § 1519 BGB, Rn. 66.

452 Der giiterrechtlichen Natur des Anspruchs stiinde insbesondere nicht entgegen,
dass dieser gegen die Erbengemeinschaft gerichtet wire, vgl. Gruber, IPRax 2023, 435
(439).

453 MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 49; beachte im Ubrigen, dass die Situation de
lege ferenda nicht mit der Situation de lege lata in der ,,giiterrechtlichen Losung™ ver-
gleichbar ist, da der iiberlebende Ehegatte derzeit seine Erbschaft ausschlagen muss,
um den rechnerischen Zugewinnausgleich verlangen zu kdnnen — er wird gerade nicht
Teil der Erbengemeinschaft. Einer Behandlung der Frage von Vereinigung von Glaubi-
ger- und Schuldnerschaft bedarf es damit de lege lata nicht.

454 Beachte, dass Erblasserschulden immer gemeinschaftliche Nachlassverbindlich-
keiten darstellen, MiiKo/Fest, § 2058 BGB, Rn. 15.

455 Kaulbach, AcP 223 (2023), 123 (148); sieche zum Giiterstand der Wahl-Zuge-
winngemeinschaft Jager, DNotZ 2010, 804 (824); Jiinemann, ZEV 2013, 353 (359).

456 OLG Celle, ZEV 2021, 442, juris Rn. 13; BeckOK/Lohmann, § 1967 BGB,
Rn. 15; Staudinger/Thiele, § 1371 BGB, Rn. 67.
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des Giiterstands bezieht*57 und aus den giiterrechtlichen Wirkungen der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft mit dem Erblasser herriihrt*3®. Daran wiirde sich
de lege ferenda nichts dndern. Nun ist zu beriicksichtigen, dass der Nachlass
bis zum Abschluss der Teilung ein von den Vermogen der Miterben getrenntes
Sondervermdgen darstellt, zu welchem auch Erblasserschulden zéhlen, wel-
che gegeniiber einem Miterben bestehen.45 Da es sich bei der Ausgleichs-
forderung um eine gemeinschaftliche Nachlassverbindlichkeit in Form einer
Erblasserschuld (und damit Teil des Sondervermdgens ,,Nachlass®) handeln
wiirde, kdme es mithin nicht zur Konfusion. Die Ausgleichsforderung (als
Anspruch im Privatvermdgen des Ehegatten) bliebe in voller Hohe bestehen.

(2) Die Geltendmachung und Durchsetzung der Ausgleichsforderung
zugunsten des tiberlebenden Ehegatten

Grundsitzlich kann derjenige, welcher zugleich Nachlassgldubiger und
Miterbe ist, vorliegend also der iiberlebende ausgleichsberechtigte Ehegatte,
Befriedigung aus dem Nachlass verlangen.4¢0 Wiirden sich die anderen Mit-
erben diesem Bestreben widersetzen, so wiirde der Ehegatte fiir die Vollstre-
ckung in den Nachlass vor dessen Teilung gem. § 747 ZPO einen Titel gegen
samtliche Miterben benétigen.46! Zu diesem Zweck konnte er die Gesamt-
handklage gem. § 2059 Abs.2 BGB erheben.462 Dabei ist hervorzuheben,
dass bei einer Gesamthandklage, also dem ausdriicklichen Verlangen des
Miterbennachlassgldubigers aus dem ungeteilten Nachlass befriedigt zu wer-
den, eine Kiirzung der geltend gemachten Forderung (also des Zugewinnaus-
gleichsanspruchs) um den Anteil, der seiner Erbquote entspricht, nicht in Be-
tracht kommt.463

Dem Ehegatten stiinde es aber auch offen, die Miterben als Gesamtschuld-
ner gem. § 2058 BGB in Anspruch zu nehmen.*%* Auf diese Weise kann der
Miterbennachlassglédubiger mit Hilfe von Leistungsurteilen gegen alle Miter-
ben grundsétzlich nicht nur in den Nachlass, sondern auch gegen die Miterben

457 BeckOGK/Kuhn, § 1371 BGB, Rn. 96.

458 MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 49; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB,
Rn. 27.

459 MiiKo/Fest, § 2058 BGB, Rn. 32; BeckOK/Lohmann, § 2032 BGB, Rn. 2.

460 MiiKo/Fest, § 2059 BGB, Rn. 27.

461 MiiKo/Fest, § 2058 BGB, Rn. 29; Olzen/Looschelders, ErtbR, Rn. 1044.

462 BGH, NJW 1963, 1611 (1612); OLG Miinchen, ErbR 2017, 664, juris Rn. 25;
MiiKo/Fest, § 2058 BGB, Rn. 33; Holtmeyer, ZEV 2013, 53 (58).

463 OLG Miinchen, ErbR 2017, 664, juris Rn. 29.

464 BGH, NJW-RR 1988, 710, juris Rn. 8; BeckOK/Lohmann, § 2058 BGB, Rn. 4;
Staudinger/Marotzke, § 2058 BGB, Rn. 94.
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personlich vollstrecken.#65 Ziel ist also der Zugriff auf die Eigenvermogen der
jeweils beklagten Miterben, wovon deren Miterbenanteile mitumfasst sind.466
Hinsichtlich des Zugewinnausgleichsanspruchs wére insoweit zu beachten,
dass dieser gem. § 1378 Abs. 2 S. 1 BGB auf den Wert des Vermogens be-
grenzt ist, das nach Abzug der Verbindlichkeiten467 bei Beendigung des Gii-
terstands vorhanden ist. Da das Vermogen, welches bei Giiterstandsauflosung
durch den Tod vorhanden wire, grundsétzlich der Erbschaft entspréche, miiss-
ten die Erben im Regelfall nicht {iber den Wert der Erbschaft hinaus Mittel
aufbringen, um den Ausgleichsanspruch zu befriedigen*¢®. Davon unabhéngig
stiinde es allen Miterben bis zur Teilung offen, ihre Haftung gem. § 2059
Abs. 1 BGB auf den Nachlass zu beschridnken, und dies unabhédngig vom Vor-
liegen der Voraussetzungen der §§ 1975, 1990 ff. BGB.469

Ein Vorteil der Gesamtschuldklage ist, dass der Titel die Vollstreckung auch
noch nach der Teilung des Nachlasses erlaubt.470 Es entspricht der iiberwie-
genden Ansicht, dass der Miterbennachlassglaubiger nicht nur nach, sondern
bereits vor der Teilung*’! des Nachlasses mittels der Gesamtschuldklage vor-
gehen, er also bis zu der Teilung des Nachlasses zwischen Gesamthand- und
Gesamtschuldklage wéhlen kann.472 Zu beachten ist allerdings, dass der Mit-
erbennachlassglaubiger fiir die seiner Forderung entsprechende Schuld auch
regelméBig selbst als Gesamtschuldner haften wird: Vor dem Hintergrund des
dolo agit, qui petit, quod statim redditurus est-Einwands kann der Miterben-
nachlassgldubiger seine Forderung, wenn er im Wege der Gesamtschuldklage
vorgeht, — im Unterschied zur Gesamthandklage — dann nur vermindert um

465 BGH, NJW-RR 1988, 710, juris Rn. 8.

466 MiiKo/Fest, § 2058 BGB, Rn. 29.

467 Daran wiirde sich de lege ferenda nichts dndern, sodass auch bei einem realen
Zugewinnausgleich im Todesfall die Nachlassglédubiger insoweit Schutz erfahren wiir-
den, als die Hohe der Ausgleichsforderung ihre natiirliche Kappungsgrenze am Wert
des Nettovermogens findet. Es kdme also zu keiner Konkurrenz von Ausgleichsforde-
rung und anderweitigen gegen das Vermogen des verstorbenen Ehegatten gerichteten
Forderungen; vgl. auch Kowalczyk, Zugewinngemeinschaft unter besonderer Bertick-
sichtigung des Zugewinnausgleichs nach § 1371 I-III BGB, S. 182.

468 Zu beachten gilt es allerdings § 1378 Abs. 2 S. 2 BGB, welcher die Kappungs-
grenze im Fall von illoyalen Vermdgensminderungen erhoht. Sollten solche dem aus-
gleichspflichtigen Ehegatten zur Last fallen, so kann der Anspruch des iiberlebenden
Ehegatten das vorhandene Nettovermdgen des anderen Ehegatten und damit den
Nachlasswert iibersteigen.

469 Vgl. BeckOK/Lohmann, § 2058 BGB, Rn. 2.

470 MiiKo/Fest, § 2059 BGB, Rn. 22; Endriss, Der Miterbe als Nachlassgldubiger,
S. 81.

471 A.A. RGZ 93, 196 ff.

472 BGH, NJW-RR 1988, 710, juris Rn. 8; NJW 1963, 1611 (1612); Endriss, Der
Miterbe als Nachlassgléubiger, S. 72ff., 80ff.; MiiKo/Fest, § 2058 BGB, Rn. 35;
BeckOK/Lohmann, § 2058 BGB, Rn. 6; Réothel, ErbR, § 32 Rn. 109f.
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den Anteil, welcher auf seine Erbquote entfillt, geltend machen.#7? In dieser
Hohe wire er ndmlich Ausgleichs- und Riickgriffsanspriichen des in Anspruch
genommenen Miterben gem. § 426 BGB ausgesetzt.474 Auf die Auseinander-
setzung muss sich der Miterbennachlassgldubiger wegen seiner Forderung
grundsétzlich nur in Ausnahmeféllen verweisen lassen.47>

(3) Keine Anrechnung der Erbquote auf die Ausgleichsforderung

Ist eine Konfusion von Ausgleichsanspruch und Verbindlichkeit grundsétz-
lich ausgeschlossen, so konnte gleichwohl aufgrund einer ,,wirtschaftlichen
Uberbenachteiligung der weiteren gesetzlichen Erben bzw. einer ,,wirtschaft-
lichen Uberbevorteilung* des iiberlebenden Ehegatten iiberlegt werden, die
Erbquote des Ehegatten mit dessen realem Zugewinnausgleichsanspruch zu
verrechnen.476

Paradebeispiel fiir eine solch mogliche ,,Uberbenachteiligung* im Vergleich
zur Rechtslage de lege lata wire der Fall, dass der Nachlass vollstindig aus
ausgleichspflichtigem Vermdgen bestiinde. Konnte der iiberlebende Ehegatte
nun die Ausgleichsforderung in voller Hohe neben seinem giiterstandsunab-
hiingig erhdhten gesetzlichen Erbrecht geltend machen, stiinde dem Uberle-
benden zunéchst die Hilfte des Nachlasses aufgrund seiner Ausgleichsforde-
rung zu. Dariliber hinaus erhielte er aufgrund seiner (hier vorgeschlagenen)
gesetzlichen Erbquote anschliefend von der librigen Nachlasshélfte wiederum
die Halfte (angenommen konkurrierende Erben wéren Abkoémmlinge des Erb-
lassers, § 1924 BGB).

Vor diesem Hintergrund hatte etwa Dumoulint’7 vorgeschlagen, die Erb-
quote auf den Zugewinnausgleich anzurechnen, indem der Erbteil des liberle-
benden Ehegatten als unentgeltliche Zuwendung dhnlich der Regelung des
§ 1374 Abs. 2 BGB behandelt wiirde. Die Begriindung war insofern, dass al-
les, was dem {iberlebenden Ehegatten aus erbrechtlichem Grunde zuflieB3e,
eine unentgeltliche Zuwendung aus dem Nachlass darstelle und sich daher auf
die Berechnung des postmortalen Zugewinnausgleichs so auswirken miisse,

473 MiiKo/Fest, § 2058 BGB, Rn. 34; Staudinger/Marotzke, § 2058 BGB, Rn. 93.

474 BGH, NJW-RR 1988, 710 (711), juris Rn. 12; BeckOK/Lohmann, § 2058 BGB,
Rn. 4; Staudinger/Marotzke, § 2058 BGB, Rn. 93.

475 BGH, NJW-RR 1988, 710f.,, juris Rn.9; BeckOK/Lohmann, § 2058 BGB,
Rn. 5.

476 Bedenken #dhnlicher Art finden sich bereits bei Wieruszowski, 33. DJT, S. 360;
beachte aber auch die 1938 von H. Lange getroffenen Ausfithrungen: ,,[...] die Zubil-
ligung eines Zugewinnstanteils [kann] fiir die Ausgestaltung des Erbrechts keine aus-
schlaggebende Bedeutung haben.”, Die Ordnung der gesetzlichen Erbfolge, S. 122.

477 Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (102 ff.).
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wie sich eine Ehegattenschenkung unter Lebenden bei lebzeitiger Beendigung
der Zugewinngemeinschaft auswirken wiirde.4’8 Konsequenz dessen wire,
dass sich der Zugewinnausgleichsanspruch um die Hélfte des Werts der ,,Zu-
wendung® — also den Erbteil des Ehegatten — schmaélern wiirde. Insofern ist
die Erbrechtslage vorgreiflich zu betrachten. Auf das obige Beispiel iibertra-
gen, ergidbe sich (angenommen der Nachlass wiirde € 160.000 betragen und
bestiinde ausschlielich aus ausgleichspflichtigem Zugewinniiberschuss)479:
Der Ehegatte wiirde qua Erbrecht }%, also € 80.000, erhalten. Von dem Zuge-
winnausgleich in Héhe von € 80.000 wére die Hélfte der erbrechtlichen Be-
reicherung (€ 40.000) abzuziehen. Es verbliebe ein Zugewinnausgleichsan-
spruch von € 40.000.

Gegen eine solche Anrechnung sprechen jedoch schon praktische Erwégun-
gen. So wurde bereits oben statuiert, dass der giiterrechtliche Ausgleich als
Nachlassverbindlichkeit der erbrechtlichen Auseinandersetzung grundsétzlich
vorauszugehen hat, vgl. auch § 2046 Abs. 1 S. 1 BGB. Dann kann aber der
Erbteil nicht im Rahmen der Berechnung des Ausgleichsanspruchs beriick-
sichtigt werden. Des Weiteren konnte entgegnet werden, dass der BGH
Schenkungen bzw. unentgeltliche Zuwendungen unter Ehegatten gerade nicht
im Rahmen des § 1374 Abs. 2 BGB beriicksichtigen will.480

Weitere Uberlegungen, Erbteil und Ausgleichsanspruch miteinander zu
verrechnen, sind ebenso unpraktikabel. So miisste die Berechnung der Aus-
gleichsforderung regelmiBig in zeitlicher Hinsicht hinter die erbrechtliche
Auseinandersetzung treten, was der Natur als Nachlassverbindlichkeit zuwi-
derliefe. Zudem ergidben sich komplizierte Qualifikationsprobleme auf der
Ebene des internationalen Privatrechts.48!

Das damit einhergehende Ergebnis, dass der Uberlebende wirtschaftlich
betrachtet bessergestellt wiirde, ist Ausfluss der angestrebten Entflechtung
von Giiter- und Erbrecht. Die Entscheidung, den realen Zugewinnausgleich
auch im Fall der Eheauflosung durch den Tod durchzufiihren und in der Folge
neben das gesetzliche Erbrecht treten zu lassen, ist keine Entscheidung des
Erbrechts, sondern eine des Giiterrechts. Zu fragen ist daher danach, ob es
giiterrechtlich angezeigt bzw. sogar erforderlich ist, im Fall der Eheaufldsung
durch den Tod de lege ferenda einen realen Zugewinnausgleich durchzufiih-
ren oder aber den Zugewinnausgleich den Fillen des § 1372 BGB vorzube-
halten. Diese Frage wurde oben zugunsten des Entstehens eines realen Zuge-

478 Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (103).

479 Zum Beispiel sieche Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (104).

480 BGHZ 101, 65 (691f.) = NJW 1987, 2814, Ls. 1; BGHZ 115, 132 (137) = NJW
1991, 2553 (2555), juris Rn. 12; BGH, MittBayNot 2011, 64, Ls.; ebenso Plate, Auf-
16sung der Ehe durch den Tod, S. 227.

481 Vgl. Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S. 227.
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winnausgleichsanspruchs im Fall der Eheauflosung durch den Tod entschie-
den,*82 weswegen in der Konsequenz hingenommen werden muss, dass es
mitunter — im Vergleich zur Situation de lege lata — zu einer wirtschaftlichen
Besserstellung bzw. Benachteiligung kommen kann.

Die mogliche wirtschaftliche Benachteiligung der {ibrigen gesetzlichen Er-
ben*83 steht im Ubrigen in Einklang mit den Argumenten fiir eine giiter-
standsunabhingig erhohte Erbquote; also den Argumenten fiir eine Besserstel-
lung des iiberlebenden Ehegatten im Erbrecht.484 Zwar ist die Entscheidung,
einen realen Zugewinnausgleichsanspruch auch im Fall der Eheaufldsung
durch den Tod entstehen und damit neben das gesetzliche Erbrecht treten zu
lassen, eine des Giiterrechts. Gleichwohl ist auf die Argumentation fiir eine
giiterstandsunabhéngig erhohte Erbquote Bezug zu nehmen und um den Ge-
danken der Notwendigkeit eines giiterrechtlichen Ausgleichsanspruchs im
Fall der Eheauflosung durch den Tod zu ergdnzen — denn gesetzliches Erb-
recht und realer Zugewinnausgleich im Todesfall wirken wirtschaftlich be-
trachtet gemeinsam. Wenn aber das hinsichtlich des Erbrechts gesetzte Ziel
der Starkung der Position des iiberlebenden Ehegatten legitim sowie gerecht-
fertigt ist und es ebenso aufgrund giiterrechtlicher Konsequenz der Durchfiih-
rung eines Zugewinnausgleichs im Fall der Eheauflosung durch den Tod be-
darf, dann kann schon von keiner ,,Uberbenachteiligung“ bzw. einer ,,Uberbe-
vorteilung® die Rede sein.

Zu beachten ist im Ubrigen, dass es gerade in Fillen von Zweit- und Dritt-
ehen zu keiner ,,Uberbenachteiligung” kommt, da das Anfangsvermdgen,
welches in diesen Fillen regelméfig von einigem Gewicht sein diirfte, dem
giiterrechtlichen Ausgleich entzogen und damit der erbrechtlichen Verteilung
vollstdndig zugénglich ist.485

Wie Extremfillen begegnet werden kann, soll an spéterer Stelle erortert
werden.486

482 Siehe Rn. 133.

483 Beachtung ist insofern den Ausfithrungen von Papantoniou zum Zugewinnaus-
gleich im Todesfall im griechischen Recht zu schenken, wonach ,,die Benachteiligung
der Kinder nach dem BGB intensiver ist, da ein Zugewinn auch dann ausgeglichen
wird, wenn wéhrend der Ehe gar keiner erzielt wurde.”, FamRZ 1988, 683 (686).

484 Siehe Rn. 75 ff.

485 Diese Uberlegung trifft natiirlich nicht nur auf Konstellationen von Zweit- und
Drittehen zu, sondern auf jegliche Konstellationen, welche ein erhdhtes Anfangsver-
mogen aufweisen, sei es auch aufgrund von § 1374 Abs. 2 BGB.

486 Mit Blick auf einseitige Abkommlinge des Erblassers siche Rn. 245 ff., hinsicht-
lich des iiberlebenden Ehegatten siche Rn. 329 ff.
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cc) Zwischenergebnis

Die §§ 1371, 1378 BGB sollten daher de lege ferenda so ausgestaltet wer-
den, dass zugunsten des iiberlebenden Ehegatten mit Auflosung des Giiter-
stands (= dem Tod des ausgleichspflichtigen Ehegatten) ein giiterrechtlicher
Anspruch auf Zugewinnausgleich in voller Hohe gegen den Nachlass er-
wachst, ohne sich dabei Instituten des Erbrechts zu bedienen.

Festzuhalten bleibt, dass der iiberlebende ausgleichsberechtigte Ehegatte
als Teil der Erbengemeinschaft berechtigt wire, die Befriedigung seiner Aus-
gleichsforderung aus dem ungeteilten Nachlass zu verlangen. Sollten sich die
weiteren Miterben widersetzen, so stehen ihm vor Teilung des Nachlasses
sowohl Gesamthand- als auch Gesamtschuldklage zu. Die Festsetzung der
Ausgleichsforderung wiirde der erbrechtlichen Auseinandersetzung vorausge-
hen.*87 Dies ist nur konsequent, wire die giiterrechtliche Ausgleichsforderung
doch eine Nachlassverbindlichkeit. Der Giiterstand hétte damit keinen Ein-
fluss mehr auf die Erbquote, sondern lediglich auf die Grofle des Nachlasses.
Als Nachlassverbindlichkeit im Sinne einer Erblasserschuld gem. § 1967
Abs. 2 BGB ginge der Zugewinnausgleich zugunsten des iiberlebenden Ehe-
gatten insbesondere Pflichtteilsanspriichen im Range vor.488

b) Der reale Zugewinnausgleichsanspruch zugunsten
des iiberlebenden Ehegatten bei letztwilliger Verfiigung des Erblassers

Bei der vorgeschlagenen Ausgestaltung wiirde es sich um eine Modifika-
tion des Giiterrechts handeln, welche ihre Wirkung grundsétzlich losgeldst
vom Erbrecht entfalten wiirde. Es soll daher auf die Frage eingegangen wer-
den, ob ein realer Zugewinnausgleich zugunsten des iiberlebenden Ehegatten
auch neben einem gewillkiirten Erbrecht entstehen konnte bzw. sollte.489

aa) Kein realer Zugewinnausgleich
bei Erbeinsetzung des iiberlebenden Ehegatten

Wire es der Dogmatik nach zwar moglich — da eine Regelung des Giiter-
rechts —, sollte von dem Entstehen eines Zugewinnausgleichsanspruchs zu-

487 Ebenso Rauscher, Reform Bd. I1/1, S. 74; Zimmermann, RabelsZ (80) 2016, 39
(88).

488 Vel. auch § 327 Abs. 1 InsO; ferner Kaulbach, AcP 223 (2023), 123 (148);
BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn. 27.

489 So etwa im siidafrikanischen Recht, vgl. s 4(2) Matrimonial Property Act No 88
of 1984, welcher davon spricht, dass der ,,accrual” bestimmt wird, bevor (u.a.) eine
testamentarische Verfiigung beriicksichtigt wird.
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gunsten des iiberlebenden Ehegatten bei gewillkiirter Erbenstellung desselben
gleichwohl Abstand genommen werden. So soll der vorliegende Vorschlag zur
Reform des gesetzlichen Ehegattenerbrechts, insbesondere des (pauschalier-
ten) Zugewinnausgleichs im Todesfall, und die damit einhergehende Bereini-
gung der systemwidrigen Vermischung von Giiter- und Erbrecht nichts an der
Bedeutung des Giiterstands im Bereich des gewillkiirten Erbrechts dndern —
der Giiterstand spielt grundsétzlich keine Rolle fiir das gewillkiirte Erbrecht490,
Wie im geltenden Recht*! wiirde de lege ferenda der Zugewinnausgleich
durch Annahme des im Wege der gewillkiirten Erbfolge zugewandten Erbteils
oder Verméchtnisses als abgegolten gelten — dies insbesondere unabhéngig
von der GroBle des zugewandten Erbteils oder Verméchtnisses.492 Neben ein
gewillkiirtes Erbrecht zugunsten des Uberlebenden einen Zugewinnausgleich
treten zulassen, wiirde dem mutmaBlichen Willen des Erblassers widerstre-
ben.493 Bereits bei Schaffung des § 1371 BGB wurde die Uberlegung, dem
iiberlebenden Ehegatten ,,das, was ihm unter Verfiigung von Todes wegen
zugewendet ist, zu belassen und ihm dariiber hinaus die Ausgleichsforderung
bis zur Hohe des erhohten gesetzlichen Erbteils zu gewidhren®, u.a. mit der
Begriindung abgelehnt, dass ,,der Wille des Testators hiufig vereitelt werden
[wiirde].“4%4 Prima facie vermag es kontradiktorisch erscheinen, das gewill-
kiirte Erbrecht unter Verweis auf den Erblasserwillen eine solche Auswirkung
auf die giiterrechtlichen Folgen haben zu lassen, miisste strenggenommen
doch gerade die Abwicklung des Giiterstands der erbrechtlichen Dimension
vorrangehen*?S. Vorliegend geht das Gesetz jedoch davon aus, dass mit der
letztwillig verfiigten Zuwendung die Vermdgensteilhabe zwischen den Ehe-
gatten abschlieBend geregelt sein soll.4%6 Dabei werden weder de lege lata
noch wiirden de lege ferenda die Grenzen zu einem ehevertraglichen Aus-
schluss des Zugewinnausgleichs im Todesfall verwischt, welcher sich freilich
nach den §§ 1408, 1410 BGB richten wiirde. So wiirde der Zugewinnaus-

490 Vgl. Scherer/Ridder, Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, B. § 11, Rn. 37.

491 Bereits bei Schaffung des § 1371 BGB wurde klargestellt, dass ,,der iiberlebende
Ehegatte [...] neben dem hinterlassenen Erbteil oder dem zugewendeten Vermichtnis
keine Ausgleichforderung geltend machen [kann].“, BT-Drs. 2/3409zu, S. 19.

492 Vgl. Kamps, ErbR 2021, 585; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn. 15.

493 So bereits BT-Drs. 2/224, S. 48, wonach in § 1389 Abs. 2 BGB-E vorgesehen
war, dass dem Erblasserwillen zufolge, im Fall eines iiber den gesetzlichen Erbteil hi-
nausgehenden gewillkiirten Erbrechts zugunsten des iiberlebenden Ehegatten, das was
tiber den gesetzlichen Erbteil hinausgeht, auf die Ausgleichsforderung zugunsten des
iiberlebenden Ehegatten angerechnet werden sollte; vgl. auch BeckOK/Scheller/
Sprink, § 1371 BGB, Rn. 15.

494 BT-Drs. 2/3409zu, S. 21.

495 Vgl. Muscheler, ErbR 1, Rn. 1421.

496 Vgl. MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 13, 24; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371
BGB, Rn. 15; Staudinger/Thiele, § 1371 BGB, Rn. 19 ff.
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gleich im Todesfall nicht durch die letztwillige Verfiigung abbedungen wer-
den. In Sachen Vermdgensverteilung wiirde nur bei Vorliegen einer letztwilli-
gen Verfiigung eben dieser der Vorrang eingerdumt werden — eben unter Zu-
grundelegung der Pridmisse, die Vermogensteilhabe sei damit abschlieBend
geregelt. Sollte der iiberlebende Ehegatte sodann der ihm letztwillig einge-
rdumten Vermogensposition die rechnerische Abwicklung des Giiterstands
vorziehen, wiirde es ihm &dhnlich wie de lege lata freistehen, das letztwillig
Zugewandte auszuschlagen und den rechnerischen Zugewinnausgleich nebst
Pflichtteilsanspruch herbeizufithren.#97 Insofern wére auch die geforderte
Konsequenz des Giiterrechts gewahrt. Es erscheint nicht angezeigt, im Be-
reich des gewillkiirten Erbrechts aufgrund der mit Blick auf die gesetzliche
Ehegattenerbquote angestrebten Entflechtung von Giiter- und Erbrecht an
diesen Grundsitzen zu zweifeln. Der Erblasserwille wird weiterhin dasselbe
Ergebnis fordern.#9® Ein realer Zugewinnausgleich neben einem gewillkiirten
Erbrecht des Uberlebenden ist mithin abzulehnen.4%

bb) Der reale Zugewinnausgleich bei Enterbung oder Ausschlagung

Diese Bedeutung des Erblasserwillens soll jedoch nicht dazu fithren, dem
iiberlebenden Ehegatten jedwede Aussicht auf giiterrechtliche Teilhabe durch
eine einseitige Erklarung von Todes wegen nehmen zu kdnnen.

497 Siehe hierzu sogleich Rn. 163.

498 Beachte auch, dass es sich in Fillen der Testamentserrichtung einer verheirate-
ten Person in ca. 87% der Félle um ein gemeinschaftliches Testament (oder einen
Erbvertrag) handelt, vgl. Zimmermann, RabelsZ 80 (2016), 39 (85), Fn. 269 unter
Verweis auf G. Metternich, Verfiigungsverhalten von Erblassern, S. 74 ff. In aller Re-
gel beruht die letztwillige Verteilung des Vermdgens daher auf einem gemeinsamen
Entschluss der Ehegatten. Setzen sie sich gegenseitig zu Alleinerben ein, so wiirde sich
ein realer Zugewinnausgleich im Todesfall ohnehin eriibrigen. Setzen sich die Ehegat-
ten hingegen auf bestimmte Quoten ein, entspricht es wohl dem Willen beider, dass der
Uberlebende entsprechend dieser festgesetzten Quote am Vermdgen partizipiert und
nicht zusétzlich den Zugewinnausgleich geltend machen kann, insofern &hnlich BT-
Drs. 2/3409zu, S. 21.

499 Insofern gilt es zudem keine Beschrinkung der Testierfreiheit des ausgleichs-
pflichtigen Ehegatten durch einen gegen seinen Nachlass gerichteten Zugewinnaus-
gleichsanspruch zu befiirchten. Kaulbach sah eine solche Beeintrachtigung selbst fiir
den Fall, dass der Zugewinn stets im Todesfall ausgeglichen wiirde, vor dem Hinter-
grund nicht, dass die fraglichen Vermdgensteile im Zeitpunkt der Aufldsung der Ehe
nicht dem Erblasser, sondern seinem Ehegatten zu stehen wiirden, Gestaltungsfreiheit
im Erbrecht, S. 162.
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(1) Grundsdtzliches

Die giiterrechtliche Teilhabe soll insbesondere nicht in dem Fall verwehrt
werden, in dem der iiberlebende Ehegatte durch den Erblasser enterbt wurde.
In diesem Fall muss es dem Uberlebenden nach wie vor offenstehen, am ge-
meinsam erarbeiteten Zugewinn zu partizipieren und daher den rechnerischen
Zugewinnausgleich (nebst Pflichtteil) zu verlangen; dies trotz dessen, dass der
erblassende Ehegatte durch die Enterbung grundsétzlich zum Ausdruck ge-
bracht hat, den Uberlebenden nicht an seinem Vermdogen teilhaben lassen zu
wollen. Der Umstand, dass im Fall der gewillkiirten Erbeinsetzung auf eine
nur sehr geringe Erbquote kein realer Zugewinnausgleich zugunsten des
Uberlebenden neben das Erbrecht treten wiirde, der Zugewinnausgleich aber
im (noch deutlicheren) Fall der Enterbung geltend gemacht werden konnte, ist
mit Verweis darauf zu erkliren, dass es dem Uberlebenden offen stiinde, den
ihm zugewandten (geringen) Erbteil auszuschlagen und anschlieBend den
Zugewinnausgleich herbeizufiihren (nebst Pflichtteil). Es soll dem Vorverster-
benden nicht moglich sein, mittels Testaments — mithin eines einseitigen
Rechtsgeschifts’00, unabhéngig davon, ob dieses eine Enterbung oder geringe
Erbquote vorsieht — dem anderen Ehegatten die Moglichkeit seiner giiter-
rechtlichen Teilhabe durch den Zugewinnausgleich zu nehmen. Durch Abén-
derung des § 1371 Abs. 1 BGB wiirde der Regelungsgehalt des § 1371 Abs. 2
BGB also keinesfalls obsolet.501 Selbes gilt fir die Vorschrift des § 1371
Abs. 3 BGB.392 Die Vorschrift wiirde zwar ihre Bedeutung fiir das gesetzliche
Erbrecht verlieren, da es nicht mehr der Ausschlagung der Erbschaft fiir die
Herbeifiihrung eines rechnerischen Zugewinnausgleichs bediirfte — wiirde der
Zugewinnausgleich de lege ferenda doch stets neben das gesetzliche Ehegat-
tenerbrecht treten. Gleichwohl wiirde die Norm in Féllen Bedeutung erlangen,
in denen der iberlebende Ehegatte qua gewillkiirter Erbfolge ein geringes
Erbrecht erhalten hat. Da es nicht angezeigt ist, neben ein gewillkiirtes Erb-
recht einen realen Zugewinnausgleich treten zu lassen, konnte es fiir den
Uberlebenden wirtschaftlich vorteilhaft sein, das Zugewandte auszuschlagen
und einen rechnerischen Zugewinnausgleich nebst Pflichtteil herbeizufiih-

500 Olzen/Looschelders, ErbR, Rn. 204.

501 Bei Reform des Ehegattenerbrechts der Regelung des § 1371 Abs. 2 BGB kri-
tisch gegeniiberstehend Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S. 227.

502 Rauscher fihrt aus, dass es der auf die erbrechtliche Pauschalierung bezogenen
Absitze 2 und 3 in geltender Fassung nicht mehr bediirfte, wenn § 1371 BGB einen
realen giiterrechtlichen Zugewinnausgleich zugunsten des Uberlebenden vorsihe, Re-
form Bd. 1I/1, S. 82; ebenso Bosch, FamRZ 1983, 227 (234). Mit Blick auf das gesetz-
liche Erbrecht ist dem zuzustimmen, wohl aber nicht mit Blick darauf, dass die Nor-
men auch bei Ausschlagung eines gewillkiirten Erbrechts eine Rolle spielen; entschei-
dend ist damit, ob der Prdmisse zugestimmt wird, dass ein realer Zugewinnausgleich
neben einem gewillkiirten Erbrecht grundsétzlich nicht in Betracht kommt.
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ren — zu denken sei nur an Konstellationen, in welchen der Nachlass fast
ausschlielich aus ausgleichspflichtigem Vermogen besteht. Ein solches Vor-
gehen wiirde dem Herbeifiihren der ,,giiterrechtlichen Losung® de lege lata in
Fillen gleichkommen, in denen der Uberlebende ein Erbrecht oder Vermécht-
nis von geringem Wert erhalten hat. Dem iiberlebenden Ehegatten diese Mog-
lichkeit der Ausschlagung und Geltendmachung von Zugewinnausgleichs- so-
wie Pflichtteilsanspruch zu erdffnen, wird (dhnlich de lege lata) durch den
Gedanken gerechtfertigt, dass der Ehegatte das ihm Zugewandte ausschlagen
wiirde, um den (gleichsam erarbeiteten) Zugewinnausgleich geltend zu ma-
chen. Vor diesem Hintergrund sollte ihm nicht der Pflichtteil als erbrechtliche
Mindestbeteiligung entzogen werden.’%3 Das sich hinter der Ausschlagung
verbergende giiterrechtliche Motiv, den rechnerischen Zugewinnausgleich
herbeifithren zu wollen, rechtfertigt keine erbrechtlichen Konsequenzen.504
Anderes miisste in dem Fall gelten, dass der Ehegatte sein gesetzliches Erb-
recht ausschlagen wiirde. Da der Zugewinnausgleich neben seinem gesetzli-
chen Erbrecht durchgefiihrt wiirde, wiirde es an einem entsprechenden giiter-
rechtlichen Motiv hinter der Ausschlagung fehlen. Der Uberlebende sollte den
Pflichtteil trotz Ausschlagung kiinftig also nur noch dann geltend machen
konnen, wenn ein gewillkiirtes Erbrecht ausgeschlagen wurde, um den rech-
nerischen Zugewinnausgleich herbeizufiihren.

(2) Die Hohe des Pflichtteils des Ehegatten neben einem realen
Zugewinnausgleich zu seinen Gunsten

Fraglich ist allerdings, in welcher Hohe der Pflichtteil bei Zusammentreffen
mit einem Zugewinnausgleichsanspruch bestehen sollte. Insofern gilt es in
Erinnerung zu rufen, dass bei Vorsehen einer giiterstandsunabhéngigen Erb-
quote vereinzelt gefordert wurde, den Pflichtteil des Ehegatten gerade bei
Zusammentreffen mit einem giiterrechtlichen Ausgleich bei einem Achtel zu
belassen und nicht auf die Hélfte der Hilfte, also ein Viertel anzuheben.505 In
diesem Rahmen ist die Bestrebung des Gesetzgebers bei Schaffung des § 1371
Abs. 2 Hs. 2 BGB3% zu beachten. So sollte ndmlich gerade dann, wenn der
Ehegatte seine Ausgleichsforderung geltend machen kann, nicht zusitzlich
der Pflichtteil des Kindes gekiirzt werden.507 Vorliegend soll es de lege fe-

503 Vgl. BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn. 29; Staudinger/Thiele, § 1371
BGB, Rn. 82.

504 MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 53; BeckOGK/Kuhn, § 1371 BGB, Rn. 108 f.

505 Leipold, JZ 2010, 802 (806); ders., NJW 2011, 1179; siche Rn. 122.

506 § 1371 Abs. 2 Hs. 2 BGB lautet: ,,Der Pflichtteil des iiberlebenden Ehegatten
oder eines anderen Pflichtteilsberechtigten bestimmt sich in diesem Falle nach dem
nicht erhohten gesetzlichen Erbteil des Ehegatten..

507 BT-Drs. 2/3409zu, S. 18.
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renda aber gerade keine ,kleine Erbquote (de lege lata § 1931 Abs. 1 BGB)
des iiberlebenden Ehegatten geben, welche erst zum Zwecke der Verwirk-
lichung der giiterrechtlichen Teilhabe erhdht und in diesem Zuge die gesetzli-
chen Erbteile der Abkémmlinge und damit die Hohe des Pflichtteils schmélern
wiirde. Es wiirde vielmehr einzig die eine giiterstandsunabhéngige Erbquote
von Y5 bzw. ¥ existieren. Folge muss dann aber — gerade bei systemgerechter
Trennung von Giiter- und Erbrecht — die vollumfiangliche Beriicksichtigung
dieser erhohten Erbquote im Pflichtteilsrecht sein und das eben auch bei Zu-
sammentreffen von Pflichtteil und Zugewinnausgleich. Anderenfalls wiirde
der in Zugewinngemeinschaft lebende Ehegatte im Rahmen des Pflichtteils-
rechts, welches auf einem giiterstandsunabhdngigen gesetzlichen Ehegatten-
erbrecht fufit, aufgrund seines Giiterstands eine Minderung seiner Pflichtteils-
quote erfahren und damit schlechter gestellt werden als etwa der in Giitertren-
nung lebende Ehegatte — das kann nicht iiberzeugen. Ahnlich befremdlich
wire es, giiterstandsunabhéngig einen Pflichtteil des Ehegatten von lediglich
Y% vorzusehen bei einer gesetzlichen Erbquote von '2. Nicht nur wiirde damit
der Anhebung der Erbquote im Rahmen des Pflichtteilsrechts keine Rechnung
getragen, zudem wiirde der Pflichtteil eines Ehegatten, welcher in Giitertren-
nung lebt und mit einem Abkdmmling zusammentrifft (de lege lata eine Erb-
quote von % gem. § 1931 Abs. 4 BGB, damit einen Pflichtteil von Y4 gem.
§ 2303 BGB), sogar gekiirzt werden. An dieser Stelle kann zudem auf die
Ratio der Argumentation98, dass keine ,,Uberbevorteilung“ des Ehegatten
durch ein Zusammenwirken von erhdhter Erbquote und rechnerischem Zuge-
winnausgleich gegeben wire, zuriickgegriffen werden. Wenn gesetzliches
Erbrecht und Ausgleichsforderung in vollem Umfang nebeneinanderstehen
wiirden, dann auch Pflichtteilsrecht und Ausgleichsforderung. Der iiberle-
bende Ehegatte einer Zugewinngemeinschaft sollte daher einen Pflichtteil von
Va bzw. ¥, sich ergebend aus der vorgeschlagenen erhohten Erbquote de lege
ferenda von ' neben Verwandten der ersten Ordnung bzw. % neben den El-
tern, geltend machen kdnnen.509

cc) Der reale Zugewinnausgleich bei Einsetzung
auf den gesetzlichen Erbteil

Dartiiber hinaus ist der Fall zu beriicksichtigen, dass der verstorbene Ehe-
gatte den anderen in einer Verfiigung von Todes wegen mit dem gesetzlichen
Erbteil bedacht hat bzw. diesem dieselbe Stellung zukommen lisst, welche

508 Siehe hierzu Rn. 154 f.

509 Im Ergebnis &hnlich Dieckmann, 49. DJT, K 25, 33, welcher grundsitzlich ge-
gen einen Zugewinnausgleichsanspruch neben erbrechtlicher Teilhabe ist, den Aus-
gleichsanspruch aber neben einem Pflichtteilsanspruch in Erwigung zieht.
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der iiberlebende Ehegatte auch als gesetzlicher Erbe eingenommen hitte. Zu
denken sei hier insbesondere an Erbeinsetzungen im Sinne der §§ 2066, 2067
BGB, der Erblasser also dem Ergebnis nach eine bloe Erbeinsetzung als
.gesetzliche Erben vorgenommen hat. Es wiirde sich um eine bloBe Verwei-
sung auf die Rechtslage handeln, welche unschéddlich wire.510 Ein realer Zu-
gewinnausgleichsanspruch koénnte somit entstehen. Gleiches wiirde gelten,
wiirde lediglich ein anderer gesetzlicher Erbe von der Erbfolge ausgeschlos-
sen, da im Ubrigen die gesetzliche Erbfolge greifen wiirde.

Ob es sich im Einzelfall um eine Erbeinsetzung im Sinne der gesetzlichen
Erbfolge handeln wiirde oder nicht, bediirfte sorgfaltiger Priifung. Sollte ne-
ben dem Ehegatten etwa ein Dritter, nicht gesetzlicher Erbe bedacht sein, so
wird man — auch bei einer der gesetzlichen Erbfolge entsprechenden Quote —
von einer testamentarischen Einsetzung des Ehegatten ausgehen miissen.
Sollte der iiberlebende Ehegatte in einem solchen Fall seinen Ausgleichsan-
spruch geltend machen wollen, miisste er die Erbschaft ausschlagen, da der
Ausgleich mit der letztwillig verfiigten Zuwendung als abgegolten gelten
wiirde.

Von einem realen Zugewinnausgleich wire mangels gesetzlicher Erbfolge
zudem in Fillen abzusehen, in welchen der Uberlebende nur als Ersatzerbe
eingesetzt wire und der primir eingesetzte Erbe wegfiele oder der Uberle-
bende als Vor- oder Nacherbe eingesetzt wire.51!

dd) Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt, dass von einem Zugewinnausgleichsanspruch zuguns-
ten des iiberlebenden Ehegatten in Fillen abzusehen wire, in welchen er
letztwillig mit einem Erbteil oder einem Verméchtnis bedacht wurde. Sollte
der Uberlebende enterbt worden sein oder das ihm Zugewandte ausschlagen,
konnte er hingegen, selbst wenn testiert wurde, den Zugewinnausgleichsan-
spruch nebst Pflichtteil geltend machen. Sollte eine Erbeinsetzung auf den
gesetzlichen Erbteil erfolgen, schadet dies nicht dem Entstehen des Zuge-
winnausgleichsanspruchs.

510 Vgl. BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn. 5; Staudinger/Thiele, § 1371
BGB, Rn. 6.

511 Vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 372 f., Rn. 10; MiiKo/Koch, § 1371
BGB, Rn. 27; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn. 6.
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¢) Die Auswirkungen eines realen Zugewinnausgleichs
zugunsten des Uberlebenden auf das Pflichtteilsrecht
der iibrigen gesetzlichen Erben

Kurz sollen noch die Auswirkungen eines realen Zugewinnausgleichs im
Todesfall zugunsten des iiberlebenden Ehegatten hinsichtlich des Pflichtteils-
rechts der iibrigen Pflichtteilsberechtigten behandelt werden.

aa) Die giiterstandsunabhéngig erhohte gesetzliche Erbquote
als Rechengrofle fiir den Pflichtteilsanspruch

Ein wesentlicher Unterschied zum geltenden Recht bestiinde darin, dass
sich der Pflichtteil der anderen Pflichtteilsberechtigten, insbesondere also der
Abkommlinge, auch im Fall der Geltendmachung des Zugewinnausgleichsan-
spruchs nicht nach dem nicht erhdhten Erbteil des Ehegatten richten, sondern
sich vielmehr anhand der giiterstandsunabhingig erhéhten Erbquote des Ehe-
gatten beurteilen wiirde. Konkret entfiele § 1371 Abs. 2 Hs. 2 BGB, wonach
der Pflichtteil des iiberlebenden Ehegatten oder eines anderen Pflichtteilsbe-
rechtigten bei Geltendmachung der Zugewinnausgleichsforderung nach dem
nicht erhohten, gesetzlichen Erbteil des Ehegatten bestimmt wird. In diesem
Umstand ist aber keine Verletzung des Pflichtteilsrechts zu sehen. Insofern ist
einerseits auf die Ausfithrungen zur Hohe eines Pflichtteilsanspruchs des Ehe-
gatten neben einem Zugewinnausgleichsanspruch zu verweisen5!2. Bei Ein-
fiihrung einer erhohten giiterstandsunabhéngigen gesetzlichen Erbquote des
Ehegatten — und damit einhergehender Aufgabe der Einflussnahme des Giiter-
rechts auf die Hohe der gesetzlichen Erbquote — hat sich diese Entwicklung
im Pflichtteilsrecht widerzuspiegeln. Resultat ist dann aber, dass Berech-
nungsmafistab des Pflichtteilsanspruchs stets die erhohte Erbquote des Ehe-
gatten sein muss. Zudem — und mit Blick auf eine mogliche Verletzung des
Pflichtteilsrechts von besonderer Bedeutung — ist zu beachten, dass das
Pflichtteilsrecht zwar, wie oben bereits ausgefiihrt5!3, hinsichtlich seines
grundsiétzlichen Bestands verfassungsrechtlich gem. Art. 14 GG i. V.m. Art. 6
GG geschiitzt ist, nicht jedoch hinsichtlich der jeweiligen Anspruchshdhe.
Das Pflichtteilsrecht wére mithin auch fiir die {ibrigen Pflichtteilsberechtigten
ausgehend von der giiterstandsunabhéngig erhohten gesetzlichen Erbquote
des Ehegatten zu berechnen.

512 Siehe Rn. 164.
513 Siehe Rn. 124.
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bb) Die Schmilerung des Pflichtteilsrechts der Abkommlinge
in wirtschaftlicher Hinsicht

Der Ausgleichsanspruch hitte als dem Giiterrecht entspringender, schuld-
rechtlicher Anspruch keine direkten Auswirkungen auf das Pflichtteilsrecht
bzw. die Pflichtteilsquote an sich. Gleichwohl ist darauf hinzuweisen, dass er
sich der faktischen Hohe des Pflichtteilsanspruchs nach — mithin wirtschaft-
lich betrachtet — auswirken konnte.’!4 Als echte Nachlassverbindlichkeit in
Form einer Erblasserschuld i.S.d. § 1967 Abs. 2 BGB wiirde die Zugewinn-
ausgleichsforderung u. a. Pflichtteilsanspriichen im Range vorgehen.5!5 Folge
dessen ist, dass die Ausgleichsforderung vor Berechnung der Hohe des
Pflichtteilsanspruchs (§ 2311 BGB) vom Nachlasswert abzuziehen wére.>16 In
diesem Umstand ist jedoch wiederum mit Verweis darauf, dass das Pflicht-
teilsrecht zwar hinsichtlich seines grundsitzlichen Bestands verfassungsrecht-
lich geschiitzt ist, nicht jedoch hinsichtlich der jeweiligen Anspruchshéhe im
Einzelfall,517 keine Verletzung des Pflichtteilsrechts zu sehen. Die Minderung
des zur Berechnung der Hohe des Pflichtteilsanspruchs zugrunde zu legenden
Nachlasswerts wire schlicht Ausfluss der Natur des Zugewinnausgleichs im
Todesfall. Die Konstellation wiirde sich im Ubrigen — also unter Achtung des
Umstands, dass der Pflichtteil de lege ferenda stets ausgehend vom giiter-
standsunabhingig erhohten Erbteil des Ehegatten zu ermitteln wire — auch
nicht deutlich anders darstellen als im Fall der ,giiterrechtlichen Losung*™ de
lege lata. So wird in diesem Fall die wertméBige Minderung des Pflichtteils
der Abkommlinge durch Geltendmachung der Ausgleichsforderung unbestrit-
ten hingenommen.5!8 Im Unterschied zur Rechtslage de lege lata wire der
iiberlebende Ehegatte de lege ferenda (regelméBig) Teil der Erbengemein-
schaft, da er nicht ausschlagen miisste, um den rechnerischen Zugewinnaus-
gleich geltend machen zu koénnen. Mit Blick auf einen durch den verstorbenen
Ehegatten enterbten Abkommling macht das jedoch keinen Unterschied. So-
wohl de lege lata>!9 als auch de lege ferenda erhilt der Pflichtteilsberechtigte
einen Anspruch ausgerichtet am um die Hohe der Ausgleichsforderung ver-

514 Vgl. Papantoniou, FamRZ 1988, 683 (686).

515 Siehe auch § 327 Abs. 1 InsO; vgl. ferner BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371
BGB, Rn. 27.

516 Vgl. MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 49; MiiKo/Lange, § 2311 BGB, Rn. 21.

517 Mit Blick auf den Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft und deren Ei-
genart, dass ein Zugewinnausgleich im Todesfall entstehen kann, ist in der Literatur

und Praxis anerkannt, dass dieser Umstand zur Pflichtteilsreduzierung genutzt werden
kann, siche mit Beispielen BeckOGK/Jédger, § 1519 BGB, Rn. 70, 74 ff.

518 Vgl. MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 49; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB,
Rn. 27, Staudinger/Thiele, § 1371 BGB, Rn. 67.

519 Vgl. MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 36; Staudinger/Thiele, § 1371 BGB, Rn. 90.
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minderten Nachlasswert. Ob der Ehegatte (als gesetzlicher Erbe) Teil der Er-
bengemeinschaft ist oder nicht, macht dabei fiir die Hohe des Pflichtteilsan-
spruchs — bei Entfall der Regelung des § 1371 Abs. 2 Hs. 2 BGB — keinen
Unterschied. So wird der Ehegatte auch im Fall der Ausschlagung fiir die
Feststellung der Pflichtteilsquote gem. § 2310 BGB beriicksichtigt. Insofern
wird vereinzelt zu Unrecht ausgefiihrt, dass zu befiirchten sei, dass es im Fall
des Zulassens eines realen Zugewinnausgleichsanspruchs zugunsten des
Uberlebenden neben dem gesetzlichen Ehegattenerbrecht in vielen Fillen
dazu kommen konnte, dass pflichtteilsberechtigte Abkommlinge keine bedeu-
tende Nachlassbeteiligung erfahren wiirden, da der Zugewinnausgleichsan-
spruch den Nachlass unter Umsténden génzlich aushdhlen wiirde.?20 Wie ge-
zeigt, kann dieses Phinomen aber ebenso im Rahmen der ,.giiterrechtlichen
Losung* de lege lata auftreten. Zuzugestehen ist gleichwohl, dass es vermehrt
zu diesem Phinomen kommen kénnte, da der Uberlebende die Erbschaft nicht
mehr auszuschlagen briuchte, um den rechnerischen Zugewinnausgleich gel-
tend zu machen.52! Allein die Haufigkeit des Auftretens des Phanomens ldsst
aber keine andere Bewertung als im Rahmen der ,,giiterrechtlichen Losung™
de lege lata zu. In Féllen, in welchen es durch den rechnerischen Zugewinn-
ausgleich zu einer wirtschaftlichen Aushohlung des Nachlasses und damit zu
einer extremen Schmilerung des Pflichtteilsbetrags kiime, wiirde der Uberle-
bende wohl auch de lege lata regelméflig zum Instrumentarium der ,,giiter-
rechtlichen Losung™ greifen: Die Aushohlung des Nachlasses setzt bereits
dem Begriff nach voraus, dass der iiberlebende Ehegatte (deutlich) mehr als
die Halfte des Nachlasses erhélt; hat er diese Aussicht, konnte er diese aber de
lege lata nur durch Wahl der ,,giiterrechtlichen Losung® verwirklichen, wiirde
ihm die ,,erbrechtliche Losung* doch gerade nur %2 gewéhren.

cc) Keine Anwendung des § 2306 BGB

Eine Anwendung des § 2306 BGB kommt nicht in Betracht. Der Zuge-
winnausgleichsanspruch unterféllt nicht den Beschrankungen bzw. Beschwe-
rungen der abschlieBenden322 Aufzihlung des § 2306 BGB und sollte als gii-
terrechtliche Folge aufgrund der hinter § 2306 BGB stehenden Ratio, Schma-
lerungen oder gar der Aushohlung des Pflichtteilsrechts durch Ausiibung der
Testierfreiheit entgegenzutreten323, auch nicht in den Anwendungsbereich der
Norm aufgenommen werden.

520 Vgl. Lange, DNotZ 2010, 749 (759).

521 Vgl. BT-Drs. 2/3409zu, S. 22.

522 BGHZ 112, 229 = NJW 1991, 169, juris Rn. 15; Staudinger/Otte, § 2306 BGB,
Rn. 6¢.

523 BeckOGK/Obergfell/Firber, § 2306 BGB, Rn. 2; Staudinger/Otte, § 2306 BGB,
Rn. 6b.
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d) Zwischenergebnis

Es bleibt als Zwischenergebnis festzuhalten, dass ein realer Zugewinnaus-
gleich zugunsten des iiberlebenden Ehegatten in Form eines giiterrechtlichen
Anspruchs gegen den Nachlass des verstorbenen ausgleichspflichtigen Ehe-
gatten neben dem gesetzlichen Ehegattenerbrecht zu befiirworten ist. Ein sol-
cher wiirde sich in das Gefiige der vorhandenen Normen einfiigen. Ein Ne-
beneinander von realem Zugewinnausgleich und gewillkiirtem Erbrecht ist
hingegen grundsitzlich abzulehnen und nur in Ausnahmefillen zuzulassen.
Nicht hinzunehmende Beeintrachtigungen der weiteren gesetzlichen Erben,
insbesondere der Abkdmmlinge, sind nicht auszumachen, weder hinsichtlich
der wertméBigen Beteiligung am Nachlass im Fall der Erbenstellung, noch
hinsichtlich des Pflichtteilsanspruchs im Fall der Enterbung.

2. Der reale Zugewinnausgleich zulasten des iiberlebenden Ehegatten

Ist damit festgestellt, dass neben ein giiterstandsunabhingiges erhohtes ge-
setzliches Ehegattenerbrecht ein realer Zugewinnausgleich zugunsten des
iiberlebenden Ehegatten treten sollte, ist weiter zu untersuchen, ob und — falls
ja — in welcher Ausgestaltung ein realer Zugewinnausgleichsanspruch zulas-
ten des Uberlebenden vorzusehen wire.

a) Die Argumente fiir einen Zugewinnausgleich zulasten
des iiberlebenden Ehegatten — Die giiterrechtliche Konsequenz

Mit Blick auf das deutsche Recht ist im Ausgangspunkt der Uberlegungen
die eingangs geforderte giiterrechtliche Konsequenz324 weiterzufiihren. Ist vor
deren Hintergrund festgestellt worden, dass neben ein giiterstandsunabhéngi-
ges erhohtes gesetzliches Ehegattenerbrecht ein realer Zugewinnausgleich
treten sollte, so wire es weiter nur konsequent und auch folgerichtig, diesen
nicht bloB zugunsten, sondern ebenfalls zulasten des iiberlebenden Ehegatten
entstehen zulassen. Mit anderen Worten gesagt, ware es giiterrechtlich duf3erst
inkonsequent, einen Ausgleichsanspruch nur zugunsten des Uberlebenden er-
wachsen zu lassen;>25 dies insbesondere mit Blick darauf, dass es sich bei der
Zugewinngemeinschaft um den gesetzlichen Giiterstand des BGB handelt — es
also grundsitzlich gerade keine Vereinbarungen der Ehegatten dariiber gibt,
wie mit dem in der Ehe gemeinsam erwirtschafteten Zugewinn eines jeden

524 Siehe Rn. 132.
525 Zur drohenden Inkonsequenz siehe auch Rauscher, welcher ausfiihrt, dass der

Zugewinngedanke zwischen den Ehegatten entweder ,,ganz oder gar nicht“ gilt, Re-
form Bd. II/1, S. 75; ders., FamR, Rn. 378; ferner Freytag, ZRP 1991, 106 (109).
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nach Eheauflésung verfahren werden soll. Wiirde besagte Inkonsequenz nicht
vermieden, wiirden die mit Blick auf die geltende Regelung des § 1371 Abs. 1
BGB und schon hinsichtlich des § 1385 Abs. 4 BGB-RegE II zu Recht erho-
benen verfassungsrechtlichen Bedenken (beziiglich Art. 3 Abs. 1, 14 Abs. 1
GG)326 in die lex ferenda hineingetragen, was es aber tunlichst zu vermeiden
gilt.

aa) Das Prinzip der Zugewinnbeteiligung in Fallen der Auflosung der Ehe
durch den Tod bzw. der lebzeitigen Auflosung der Ehe

Unterstrichen wird die drohende giiterrechtliche Inkonsequenz durch einen
Vergleich der Situation der Eheaufldsung durch den Tod mit einer solchen zu
Lebzeiten, also etwa der Scheidung. Wire die Ehe nicht durch den Tod, son-
dern durch die Scheidung aufgelost worden, so wire derjenige Ehegatte mit
dem hoheren Zugewinn zweifelsohne ausgleichspflichtig gewesen. Dass beide
Félle im Hinblick auf die Notwendigkeit der Durchfiihrung eines Zugewinn-
ausgleichs miteinander vergleichbar sind, wurde oben im Rahmen der kriti-
schen Auseinandersetzung mit der geltenden Regelung des § 1371 Abs. 1
BGB dargelegt.527 Entscheidend ist insofern, dass Eigenart des gesetzlichen
Giiterstands der Gedanke des Teilhabeprinzips bei Auflésung des Giiterstands
ist. Es besteht von Anbeginn des Giiterstands eine im zwischen den Ehegatten
bestehenden Pflichten- und Vermdgensverhéltnis wurzelnde Anwartschafts28
auf Zugewinnausgleich, welche sich mit Auflésung der Ehe im Ausgleichsan-
spruch zugunsten des Berechtigten realisiert. Dies sollte vor dem Hintergrund
der Hinnahme des dinglichen Gefilles an dem wihrend der Ehe erwirtschafte-
ten Vermogens29 der Fall sein, unabhéngig vom Auflosungsgrund der Ehe. Vor
dem Hintergrund des ,,Mitverursachungsgedankens® des hoheren Zugewinns
beim Partner, unabhingig vom ehelichen Beitrag, greift die Uberlegung auch
in Féllen von Doppelverdiener-Ehen. Der Ausgleichsanspruch als Frucht der
gemeinsamen Leistung der Ehegatten sollte dann aber den (gesetzlichen) Er-
ben des verstorbenen ausgleichsberechtigten Ehegatten genauso zugutekom-

526 Siehe Rn. 56ff.; beachte, dass selbst beziiglich des Vorschlags, ein giiter-
standsunabhéngiges gesetzliches Ehegattenerbrecht von % ohne zusétzlichen Zuge-
winnausgleich vorzusehen, wobei allerdings erwogen wurde, den Zugewinnausgleich
zugunsten des Uberlebenden nach dessen Wahl anstelle eines Pflichtteilsanspruchs
oder neben eines solchen zuzulassen (so 49. DJT, Beschluss Nr. 10, K 166), verfas-
sungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1, 14 GG erhoben wurden, siche
Stocker, JZ 1973, 15 (17), Fn. 11.

527 Siehe Rn. 56f.

528 Hierzu siehe oben Rn. 45f.

529 Réthel, 68. DIT, A 54; darauf Bezugnehmend Kroppenberg, ErbR 2010, 206
(213).
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men konnen, wie er dem Verstorbenen im Scheidungsfall zugutegekommen
wire.330 Insofern findet sich, obwohl der ausgleichsberechtigte Ehegatte — an-
ders als im Fall der Scheidung — bei Auflésung der Ehe durch den Tod ver-
storben ist, ein schiitzenswertes Interesse an der Verwirklichung seiner giiter-
rechtlichen Teilhabe auch im Todesfall: Eben der Umstand, dass auf diesem
Wege — wie auch bei lebzeitiger Auflosung der Ehe, wire in diesem Fall doch
das Vermogen des Ausgleichsberechtigten und damit der Wert seines Nachlas-
ses um den Wert der Ausgleichsforderung erh6ht wordens3! — seine gesetz-
lichen Erben an dem auf seiner Mitleistung griindenden Vermodgenswert des
Zugewinnausgleichs partizipieren kdnnen.

Das Prinzip der Zugewinnbeteiligung darf im Fall der Eheaufléosung durch
den Tod weder des ausgleichsberechtigten noch des ausgleichspflichtigen
Ehegatten ,,unter den Tisch fallen gelassen werden®.332

bb) Die rechtshistorische Entwicklung des Giterstands
der Zugewinngemeinschaft

Das Rechtskonstrukt der Durchfiihrung eines realen Zugewinnausgleichs
nicht nur zugunsten, sondern auch zulasten des iiberlebenden Ehegatten, ge-
stiitzt auf den Gedanken giiterrechtlicher Konsequenz, wird dariiber hinaus
von der Entwicklungsgeschichte der Zugewinngemeinschaft getragen. So
geht der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft rechtshistorisch auf die
Grundidee der Errungenschaftsgemeinschaft zuriick.533 Das Konzept Errun-
genschaftsgemeinschaft beruht wiederum auf der Idee, dass die Ehegatten am
beiderseitigen Zuerwerb wihrend des Giiterstands zu gleichen Teilen partizi-
pieren.534 Die Errungenschaftsgemeinschaft gibt es dabei in verschiedenen
Auspragungen’35, wobei sie im Kern dingliche Teilhabe der Ehegatten als
Gesamthinder an den wihrend des Giiterstands erworbenen Vermogensge-
genstinden bedeutet — die Ehegatten erfahren also bereits wihrend des Giiter-

530 Battes, Eherecht, S. 427; zu beachten ist zudem Klumpp, ZEV 1995, 263: ,,Ge-
rade aber weil der vorverstorbene Ehegatte den Zugewinn mitgeschaffen hat, erscheint
es entgegen der Auffassung des BGH [in Bezug auf BGH, Urteil v. 8.3.1995, XII ZR
54/94, ZEV 1995, 2621.] gerechtfertigt, auch dessen Erben an dieser Leistung teilha-
ben zu lassen.*.

531 Dem Gedanken nach Strditz, DNotZ 2001, 452 (454).

532 Wie oben dargestellt, kann das Prinzip der Zugewinnbeteiligung insbesondere
nicht durch das Prinzip der erbrechtlichen Teilhabe ersetzt werden, Rn. 132; so aber
Staudinger/Thiele, Vor. § 1371 BGB, Rn. 11.

533 Merzbacher, AcP 156 (1958), 1 (2f., 8); Wahi, FS Lehmann, S. 434; siche
hierzu auch oben Rn. 37.

534 Alebrand, JZ 1955, 573; Schwab, FS Sollner, S. 1079.

535 Siehe nur die Darstellung bei Battes, Eherecht, S. 323 ff.
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stands fortlaufende dingliche Beteiligung am beiderseitigen Zuerwerb.53¢ Bei
der Errungenschaftsgemeinschaft wird unstreitig hingenommen, dass der An-
teil des Verstorbenen an der Errungenschaft in den Nachlass fillt.537 Vor dem
Hintergrund, dass die Zugewinngemeinschaft ihrer Grundidee nach — also der
gleichberechtigten Partizipation am wéhrend des Giiterstands akkumulierten
beiderseitigen Zuerwerb — auf die Errungenschaftsgemeinschaft zuriickgeht,
miisste dies auch fiir den Zugewinngedanken gelten. Folglich miisste den Er-
ben des verstorbenen Ehegatten dessen mitverdienter Anteil am Vermdgen des
iiberlebenden Ehegatten zugestanden werden.>38 Einer solchen Argumentation
mag in rechtstechnischer Hinsicht entgegenzusetzen sein, dass bei der Errun-
genschaftsgemeinschaft der Erwerb beider Ehegatten in das Gesamtgut fallt.
In der Folge gehort der Anteil des verstorbenen Ehegatten am Gesamtgut zum
Nachlass und mithin partizipiert der Erbe, da er von dem Vermogen des Erb-
lassers nicht ausgeschlossen werden kann.53° Dahingegen fillt bei der Zuge-
winngemeinschaft der Erwerb jedes Ehegatten jedoch in sein eigenes Vermo-
gen, das nach den allgemeinen Vorschriften vererbt wird. Mithin bestehen
durchaus beachtliche Unterschiede zwischen beiden Giiterstinden.>#? Daraus
zu folgern, dass der Erwerb des Erblassers also den Erben zugutekomme,
ohne dass diesen eine Ausgleichsforderung gewéhrt zu werden brauche,*!
vermag allerdings nicht zu iiberzeugen. Die von dem ausgleichsberechtigten
Ehegatten in der Ehe erbrachte Leistung ist gerade nicht in seinem zu verer-
benden Vermogen vollstdndig erfasst. Sie wird nur vollstdndig erfasst, wenn
auch ein Ausgleichsanspruch zulasten des iiberlebenden Ehegatten entstehen
kann.

cc) Das veraltete Rollenbild der Geschlechter
in der ehelichen Lebensgemeinschaft

SchlieBlich tragt auch ein Blick auf das gegenwirtige Rollenbild der Ge-
schlechter in der ehelichen Lebensgemeinschaft die These, einen Zugewinn-
ausgleich auch zulasten des iiberlebenden Ehegatten einzufithren. Das hinter
§ 1371 Abs. 1 BGB durchschimmernde Rollenbild der Geschlechter in der
Ehe im Stile der ,,Hausfrauenehe*>42 ist nicht mehr zeitgemalB und muss auf-

536 Alebrand, JZ 1955, 573 f.; Budzikiewicz/Herr/Wever, FamRZ 2021, 255 (259);
Schwab, FS Sollner, S. 1079.

537 Battes, Eherecht, S. 427, unter Verweis auf die Regelung des Art. 1408 spani-
scher Cdédigo civil.

538 Vgl. Rauscher, Reform Bd. I1/1, S. 75.

539 BT-Drs. 1/3802, S. 60; BT-Drs. 2/224, S. 46.

540 BT-Drs. 1/3802, S. 60; BT-Drs. 2/224, S. 46.

541 So aber BT-Drs. 1/3802, S. 60; BT-Drs. 2/224, S. 46.

542 Siehe hierzu Rn. 60.
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gegeben werden.>#3 Erst recht darf es nicht als Grundlage einer neuen Rege-
lung dienen. Sind Sinn und Zweck des Zugewinnausgleichs im Todesfall da-
mit losgelost vom Bilde der ,,Hausfrauenehe zu betrachten, so riickt der As-
pekt, ,,daB er [scil. der Ehegatte] durch Beteiligung an dem in der Ehe erwor-
benen Vermogen des anderen Ehegatten bei Auflosung der Ehe sichergestellt
werden soll“544, in den Hintergrund. Das ménnlich geprigte ,,Familienernéh-
rermodell* verliert zusehends an Boden4> — die Erwerbstitigkeit von Frauen
wihrend der Ehe hat im Vergleich zu den 1950er Jahren deutlich zugenom-
men. Frauen nehmen immer hiufiger eine starke wirtschaftliche Position in
der Ehe oder sogar die Rolle der ,,Familienversorgerin®“ ein.54¢ Vor diesem
Hintergrund miissen dann aber auch Sinn und Zweck des Zugewinnausgleichs
im Todesfall in den Féllen betrachtet werden, in denen ein Ehegatte allein die
Haushaltsfiihrung {ibernommen hatte. Es verbleibt kein Raum mehr fiir die
Annahme, dass die Ehefrau dem Mann ,,den Riicken freigehalten* hat, wo-
durch dieser sein Vermogen verdienen konnte, an welchem die haushaltende
Frau bei Auflésung der Ehe zu beteiligen wire.47 Das Bild des modernen
Ehepaares erfordert vielmehr eine Verschiebung von Sinn und Zweck dahin-
gehend, dass es in Féllen, in welchen sich ein Ehepartner, sei es auch nur vo-
riibergehend, in erster Linie Haushalt und Kindererziehung widmet, eine ei-
gens aufgegebene Erwerbschance auszugleichen gilt.>*8 Wire diese wahrge-
nommen worden, wire das eigene Vermdgen hoher gewesen.54? Primérer Be-

543 Vgl. Rothel, 638. DJT, A 54.

544 BT-Drs. 1/3802, S. 60; BT-Drs. 2/224, S. 46.

545 Klenner, WSI Mitteilungen, 3/2013, 210.

546 Das hiangt u.a. mit dem Trend hin zur Betreuung der Kinder durch 6ffentliche
Stellen zusammen. Allein in den Jahren von 2006 bis 2022 hat sich die Zahl der in
Tageseinrichtungen betreuten Kinder unter 3 Jahren von 286.017 auf 838.698 fast ver-
dreifacht, vgl. das durch das BMFSFJ herausgegebene Dokument ,,Kinderbetreuung
Kompakt — Ausbaustand und Bedarf 2022, abrufbar unter: https://www.bmfsfj.de/
resource/blob/228470/dc2219705eeb5b8b9c117ce3f7e7bc05/kindertagesbetreuung-
kompakt-ausbaustand-und-bedarf-2022-data.pdf, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024;
einhergehend mit dieser Entwicklung ist die Erwerbstdtigenquote von Frauen mit min-
derjahrigen Kindern im Haushalt in Deutschland in den Jahren von 2009 bis 2019 von
66,7 % auf 74,7% angewachsen, vgl. die durch das Statistische Bundesamt erhobene
und verdffentlichte Statistik ,,Erwerbstitigenquote von Ménnern und Frauen mit min-
derjahrigen Kindern im Haushalt in Deutschland von 2009 bis 2019%, abrufbar unter:
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/972869/umfrage/erwerbstaetigenquote-
von-maennern-und-frauen-mit-minderjaehrigen-kindern/, zuletzt abgerufen am: 19.10.
2024.

547 So aber etwa Ulmer, 38. DJT, B 41.

548 In Anlehnung an Leipold, NJW 2011, 1179 (1181).

549 Laut der Studie ,,Frauen auf dem deutschen Arbeitsmarkt — Was es sie kostet,
Mutter zu sein®, S. 10, der Bertelsmann-Stiftung biilen heute Mitte 30-jahrige Miitter
im Durchschnitt zwischen rund 40% (bei einem Kind) und fast 70% (bei drei oder
mehr Kindern) an Lebenserwerbseinkommen ein. Die Studie ist abrufbar unter: https://


https://www.bmfsfj.de/resource/blob/228470/dc2219705eeb5b8b9c117ce3f7e7bc05/kindertagesbetreuung-kompakt-ausbaustand-und-bedarf-2022-data.pdf
https://www.bmfsfj.de/resource/blob/228470/dc2219705eeb5b8b9c117ce3f7e7bc05/kindertagesbetreuung-kompakt-ausbaustand-und-bedarf-2022-data.pdf
https://www.bmfsfj.de/resource/blob/228470/dc2219705eeb5b8b9c117ce3f7e7bc05/kindertagesbetreuung-kompakt-ausbaustand-und-bedarf-2022-data.pdf
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/972869/umfrage/erwerbstaetigenquote-von-maennern-und-frauen-mit-minderjaehrigen-kindern/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/972869/umfrage/erwerbstaetigenquote-von-maennern-und-frauen-mit-minderjaehrigen-kindern/
https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/user_upload/200616_Kurzexpertise_MotherhoodLifetimePenaltyFINAL.pdf
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zugspunkt sollte damit in diesen Fillen nicht mehr das Erwerbsplus im
Vermogen des ausgleichspflichtigen Ehegatten sein, welches durch das Haus-
halten erméglicht wurde, sondern das Erwerbsminus im Vermdgen des aus-
gleichsberechtigten Ehegatten, welches aufgrund der Entscheidung von einer
eigenen Erwerbstétigkeit zugunsten der Haushaltsfithrung oder Kindererzie-
hung abzusehen, entstanden ist. Dann aber ist auch ein Ausgleich zulasten des
iiberlebenden Ehegatten zu fordern.

Mit Blick darauf, dass die Regelung des § 1371 Abs. 1 BGB regelmifig zu
billigen Ergebnissen fiihrte, weil es die (ausgleichsberechtigte) Ehefrau war,
welche ihren Gatten iiberlebte, ist nunmehr von der Prdmisse auszugehen,
dass tiberhaupt nicht klar ist, wer linger leben wird>30 — der ausgleichsberech-
tigte oder der ausgleichspflichtige Ehegatte. Es ist statistisch zwar grundsitz-
lich immer noch der héufigere Fall, dass Frauen Ménner iiberleben,>5! gleich-
wohl ist bei Weitem nicht mehr klar, ob es denn die Ehefrau ist, welche aus-
gleichsberechtigt sein wird. Zu denken ist zudem an gleichgeschlechtliche
Ehen.552 Jene folgen in aller Regel nicht dem Familienmodell der ,,Haus-
haltsfiihrungsehe*.553 Zudem kann in der gleichgeschlechtlichen Ehe rein lo-
gisch nicht anhand des Geschlechts eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir
ermittelt werden, ob der liberlebende Ehegatte der Ausgleichsberechtigte oder
Ausgleichspflichtige sein wird. Da diese Bestimmung also regelmiBig auf-
grund der sozialen und demographischen Anderungen in der Ehe und der Fa-
milienstruktur nicht mehr angestellt werden sollte und schlicht nicht mehr
zutreffend wire, wire es in dieser Hinsicht verfehlt, keinen Zugewinnaus-
gleich auch zulasten des iiberlebenden Ehegatten vorzusehen. Dies wiirde
namlich — bei Annahme, mit der Einfithrung nur eines realen Zugewinnaus-
gleichs zugunsten des iiberlebenden Ehegatten die giiterrechtliche Dimension
des Zugewinnausgleichs voll zu erfassen — wiederum darauf hinauslaufen,

www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/user_upload/200616_Kurzexpertise
MotherhoodLifetimePenaltyFINAL.pdf, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024.

550 Ahnlich bereits Braga, FamRZ 1972, 105 (110, 112), in seiner Kritik zu § 1931
Abs. 4 BGB.

551 So lag das durchschnittliche Sterbealter im Jahre 2023 von Minnern bei 76,94
Jahren, wéhrend Frauen im Durchschnitt mit 82,28 Jahren gestorben sind, vgl. die
durch das Statistische Bundesamt erhobene und verdffentlichte Statistik ,,Durch-
schnittliches Sterbealter in Deutschland nach Geschlecht in den Jahren 1956 bis 2023,
abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1013295/umfrage/durch
schnittliches-sterbealter-in-deutschland-nach-geschlecht/?locale=de, zuletzt abgerufen
am: 19.10.2024.

552 Mit Blick auf gleichgeschlechtliche Ehen bzw. eingetragene Lebenspartner-
schaften die Regelung des pauschalierten Zugewinnausgleichs tadelnd als ,,passt [...]
gar nicht”, Erman/Kaiser, 15. Aufl. 2017, § 10 LPartG, Rn. 5; dies., JZ 2001, 617
(622f).

553 Erman/Kaiser, 15. Aufl. 2017, § 10 LPartG, Rn. 5.
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anzunehmen, dass es regelmifig der ausgleichsberechtigte Ehegatte wire,
welcher langer lebt — mithin gemessen an dem Trend, dass Frauen Ménner
iiberleben, die ausgleichsberechtigte Frau. Diese Annahme wiirde aber wieder
nur auf ein veraltetes Rollenbild der Geschlechter in der ehelichen Lebensge-
meinschaft schlieBen lassen. Da ein solches aber nicht als gesetzliches Leit-
bild taugt, liefe ein Verweigern der Einfiihrung eines Zugewinnausgleichs zu-
lasten des Uberlebenden darauf hinaus, sehenden Auges die giiterrechtliche
Dimension des Zugewinnausgleichs nicht vollumfanglich gesetzlich zu erfas-
sen.

Im Lichte der vorstehenden Ausfiihrungen sollte der reale Zugewinnaus-
gleichsanspruch auch zulasten des iiberlebenden Ehegatten entstehen kdnnen.

b) Die Darstellung und Entgegnung der Bedenken gegen
den realen Zugewinnausgleich zulasten des iiberlebenden Ehegatten

Sollte sich der Ausgleichsanspruch allerdings auch zulasten des iiberleben-
den Ehegatten auswirken konnen, so wird die sich unter Umstinden ergebende
Belastung des Uberlebenden zu bedenken gegeben354 — dies vor allem in Fil-
len, in denen der Uberlebende etwa gezwungen wiire, das Eigenheim zu ver-
duBern, um das Geld zu generieren, den Ausgleich entrichten zu kénnen.

Bedenken dieser Art ist zundchst zu entgegnen, dass die Einfithrung eines
realen Zugewinnausgleichs im Todesfall mit der giiterstandsunabhéngigen
Anhebung der Erbquote des Ehegatten einhergehen wiirde. Insofern profitiert
der Ehegatte im Rahmen des Erbrechts.353 Gleichwohl ist nicht von der Hand
zu weisen, dass sich der reale Zugewinnausgleich zulasten des iiberlebenden
Ehegatten, rein wirtschaftlich betrachtet, negativ auswirken und den Uberle-
benden im Vergleich zum geltenden Recht schlechter stellen wiirde. Kdme
dem {iiberlebenden ausgleichspflichtigen Ehegatten de lege lata die Pauscha-
lierung zugute und wiirde so seine Erbquote auf 2 (neben Verwandten der
ersten Ordnung) bzw. % (neben Verwandten der zweiten Ordnung oder Grof3-
eltern) anwachsen (§§ 1371 Abs. 1, 1931 Abs. 1 BGB), erhielte er de lege fe-
renda zwar dieselbe Erbquote, wiirde aber den Zugewinnausgleich schulden.
Vor diesem Hintergrund wurde vorgeschlagen, den Ausgleichsanspruch nur

554 So etwa BT-Drs. 1/3802, S. 60; BT-Drs. 2/224, S. 46; Dieckmann, 49. DJT, K23.

555 Dem Gedanken nach dhnlich gefasst in den Ausfithrungen der Botschaft iiber
die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Wirkungen der Ehe im allge-
meinen, Ehegiiterrecht und Erbrecht) vom 11. Juli 1979. Dort heif3t es: ,,Wenn ein Be-
diirfnis besteht, die Situation des iiberlebenden Ehegatten im Verhéltnis zu den unter-
schiedlich berechtigten Erben zu verbessern, so ist diesem Anliegen tatsdchlich im
Erbrecht und nicht im Giiterrecht Rechnung zu tragen®, Botschaft, BBL. 1979 II,
S. 1321. Zu beachten ist insofern, dass die Schweiz eine Art realen Zugewinnausgleich
zulasten des iiberlebenden Ehegatten vorsieht, vgl. Art. 215 ZGB.
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zugunsten des iiberlebenden Ehegatten erwachsen zu lassen. Die drohende
giiterrechtliche Inkonsequenz sollte dabei mit einem Verweis darauf umgan-
gen werden, dass der Zugewinngedanke nicht verloren ginge, wenn im Ver-
hiltnis zu den Erben des Ausgleichberechtigten schlicht das Giitertrennungs-
element durchschlagen wiirde356. Ein solcher Ansatz ist jedoch abzulehnen.
Es wirkt duBerst konstruiert und gliche ,,Rosinenpickerei, im Fall des Uber-
lebens des ausgleichsberechtigten Ehegatten das Zugewinngemeinschaftsele-
ment und im Fall des Uberlebens des ausgleichpflichtigen Ehegatten das Gii-
tertrennungselement gegeniiber den gesetzlichen Erben durchschlagen zu las-
sen. Zu betonen ist, dass der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft freilich
Elemente der Giitertrennung beinhaltet, sich letztlich aber im Kern durch das
Element des Zugewinnausgleichs auszeichnet. Diese Folge der Aufldsung des
Giterstands sollte aber unabhéngig davon sein, welcher Ehegatte ldnger lebt —
der Ausgleichspflichtige oder -berechtigte. Anderes vermag insbesondere
nicht die drohende giiterrechtliche Inkonsequenz zu vermeiden, sondern triige
nur eine eigene giiterrechtliche Inkonsistenz in sich. So wiirde wahrend beste-
hender Ehe, ja sogar zunédchst nach Aufldsung der Ehe durch den Tod, dem
Leitbild der Zugewinngemeinschaft samt inhdrentem Zugewinnausgleichs-
gedanken gefolgt. Wéhrend bestehender Ehe existiert eine Anwartschaft auf
Zugewinnausgleich bei Auflésung der Ehe, welche auch schon zu Ehezeiten
geschiitzt wird. Zu denken sei insofern an die Verfligungsbeschriankungen,
insbesondere § 1365 BGB.357 Im Fall der Auflésung der Ehe durch den Tod
kdme dem Zugewinnausgleichsgedanken sodann Gewicht derart zu, dass zu-
nichst bestimmt wiirde, welcher Ehegatte ausgleichsberechtigt bzw. -pflichtig
gewesen wire. Ergibe diese Priifung eine Ausgleichspflichtigkeit des Uberle-
benden, wiirde nun jedoch jeglicher Zugewinngedanke ,,liber Board gewor-
fen“ und der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft ,,posthum® entgegen jeg-
licher bisherigen Wirkung des Giiterstands in eine reine Giitertrennung ver-
dreht. Daneben gilt es zu bedenken, dass, wie aufgezeigt>s8, auch bei Auflo-
sung der Ehe durch den Tod ein schiitzenswertes Interesse des verstorbenen
ausgleichsberechtigten Ehegatten an der Durchfiihrung des rechnerischen Zu-
gewinnausgleichs auszumachen ist. Es gilt also weiterhin: Wird ein realer
Zugewinnausgleich im Todesfall vorgesehen, so nur zugunsten als auch zulas-
ten des iiberlebenden Ehegatten. Da ein Verzicht auf einen Zugewinnausgleich
im Todesfall als Losung nicht {iberzeugt’>?, bedarf es auch des Zugewinnaus-
gleichs im Todesfall zulasten des iiberlebenden Ehegatten. Richtigerweise
sind finanzielle Konsequenzen fiir den {iberlebenden Ehegatten aufgrund eines

556 Rauscher, Reform Bd. II/1, S. 75.
557 Hierzu oben Rn. 45f1.

558 Siehe Rn. 176.

559 Siehe Rn. 133.
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gegen ihn bestehenden Zugewinnausgleichsanspruchs zunichst hinzunehmen.
Allein ein Vergleich mit der Situation de lege lata, welcher ergibt, dass die
Position des iiberlebenden Ehegatten de lege ferenda schlechter wiére, vermag
nicht zu rechtfertigen, dass der Vorschlag de lege ferenda zu verwerfen ist. Ist
dargelegt, dass die Regelung de lege lata iiberholt bzw. dogmatisch-systema-
tisch von Unstimmigkeiten durchzogen ist, so bedarf es einer neuen, system-
gerechten Regelung. Birgt diese neue, systemgerechte Regelung negative und
unter Umstédnden weitreichende Konsequenzen fiir den iiberlebenden Ehegat-
ten, ist, anstatt sie zu verwerfen, in einem zweiten Schritt zu {iberlegen und zu
priifen, ob (iiberhaupt) und — falls ja — wie die zundchst hingenommenen
Konsequenzen fiir den iiberlebenden Ehegatten iiber einen etwaigen Korrek-
tur- bzw. Schutzmechanismus aufzufangen wéren360.

Bedenken hinsichtlich der Belastung des iiberlebenden Ehegatten werden
dariiber hinaus insofern geéduflert, als er oft nicht genligend behalten wiirde,
um fiir den Lebensabend gesichert zu sein, wiirde der iiberlebende Ehegatte
gezwungen, seinen Erwerb beim Tode des Erstversterbenden mit dessen
Nachkommen zu teilen.5¢! Auch insofern gilt es jedoch die Anhebung der ge-
setzlichen Erbquote des iiberlebenden Ehegatten zu beachten. In der Konse-
quenz wiirde grundsitzlich ,,nur” ein Viertel seines erwirtschafteten Zuge-
winniiberschusses (d.h. etwaig vorhandenes Anfangsvermogen, zu welchem
auch nach § 1374 Abs. 2 BGB privilegiert erworbenes Vermdgen zihlt, bliebe
ihm vorbehalten) effektiv aus seinem Vermogen abflieBen. So besteht der
Ausgleichsanspruch namlich ,,nur” in Héhe der Hélfte seines Zugewinniiber-
schusses und miisste der iiberlebende Ehegatte als gesetzlicher Erbe des ver-
storbenen Ehegatten entsprechend seiner Erbquote (von mindestens '2) an der
Ausgleichszahlung selbst partizipieren62. Folglich verblieben dem Uberle-
benden regelmiBig selbst in Fillen, in welchen sein gesamtes Vermodgen aus-
gleichspflichtigen Zugewinniiberschuss darstellen wiirde, drei Viertel seines
Vermogensstammes, jedenfalls aber die Hilfte. Hierzu sollen zwei kurze Bei-
spiele gegeben werden:

Beispiel 1: Die Ehegatten (E; und E,) leben in Zugewinngemeinschaft und
haben ein Kind (K,). Beide Ehegatten haben ein Anfangsvermogen von € 0.
E, verstirbt untestiert. E; hat bei Auflosung der Ehe durch den Tod ein End-
vermdégen von € 100.000, mithin auch einen Zugewinn von € 100.000. E, hat
wdhrend der Ehe keinerlei Vermogen erzielt. Endvermogen und Zugewinn
belaufen sich daher auf € 0. Das vorhandene Vermdgen von E; stellt damit
volistindig ausgleichspflichtigen Zugewinniiberschuss dar. Die E, hypothe-

560 Siehe hierzu Rn. 335 ff.
561 BT-Drs. 2/224, S. 46.

562 Vgl. Kipp, 33. DJT, S. 355; Merzbacher, AcP 156 (1958), 1 (26); zu diesem
Aspekt siche Rn. 199 ff.
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tisch zustehende Ausgleichsforderung belduft sich auf die Hilfte des Zuge-
winniiberschusses, also € 50.000. An diesen € 50.000 muss E; aber aufgrund
seiner Stellung als gesetzlicher Erbe in Hohe seiner Erbquote (¥ neben K; als
Abkommling) partizipieren, sodass sich E; im Ergebnis nur einem Vermogens-
abfluss von € 25.000 ausgesetzt sihe, was einem Viertel seines Vermdgens
entsprdche.

Etwas anderes ergibe sich in Féllen, in welchen das vorhandene Endvermé-
gen des Ausgleichspflichtigen nicht ,,bloB* vollstindig ausgleichspflichtigen
Zugewinniiberschuss darstellen, sondern gleichzeitig die Ausgleichsforderung
auf diesen Betrag lauten wiirde, etwa weil das Anfangsvermogen negativ war.

Beispiel 2: So wie Beispiel 1, allerdings hat E; ein Anfangsvermégen von
€ —100.000. Der Zugewinn von E; belduft sich damit auf € 200.000, was zu-
gleich den ausgleichspflichtigen Zugewinniiberschuss darstellt. Die Aus-
gleichsforderung (hdlftiger Zugewinniiberschuss) lautet auf € 100.000. Das
entspricht dem vorhandenen Vermégen von E;. E; muss allerdings wiederum
in Hohe seiner Erbquote von % an der Ausgleichsforderung partizipieren.
Dem iiberlebenden ausgleichspflichtigen Ehegatten verbliebe also selbst in
diesem Fall noch die Hdlfte seines vorhandenen Vermdgens.563

Insofern ist die Annahme, dem iiberlebenden Ehegatten verbliebe in Féllen
eines gegen ihn gerichteten realen Zugewinnausgleichs im Todesfall oft nicht
geniigend, um fiir seinen Lebensabend gesichert zu sein, unzutreffend. Das,
was allgemein gerechtfertigt ist, braucht es allerdings nicht auch im Einzelfall
zu sein.5%4 Erneut ist deshalb darauf hinzuweisen, dass zu priifen sein wird, ob
und — falls ja — wie einer moglichen unbilligen Belastung des iiberlebenden
Ehegatten vorzubeugen wire.

Der Umstand, dass der iiberlebende Ehegatte die Ehe bis zum Tod gefiihrt
und sich daher typischerweise treu dem gesetzlichen Leitbild (§ 1353 Abs. 1

563 Unabhingig davon, ,,wie negativ das Anfangsvermdgen ist, verbleibt dem
iiberlebenden Ehegatten jedenfalls diese Hélfte seines Endvermogens. Dies geht dar-
auf zuriick, dass die Ausgleichsforderung gem. § 1378 Abs. 2 S. 1 BGB ihre Kap-
pungsgrenze am Wert des vorhandenen Vermogens findet. Die Ausgleichsforderung
kann damit maximal auf den Betrag des vorhandenen Vermdgens lauten, wobei der
iiberlebende Ehegatte aber grundsitzlich in Hohe seiner gesetzlichen Erbquote von
(mindestens) 2 partizipieren muss. Dass dem iiberlebenden ausgleichspflichtigen Ehe-
gatten weniger als die Hilfte seines vorhandenen Vermdgens verbleibt oder er sich
sogar verschuldet, ist nur in Féllen des § 1378 Abs. 2 S. 2 BGB, also der Erh6hung der
Kappungsgrenze, denkbar. In diesen Fillen muss der iiberlebende ausgleichspflichtige
Ehegatte sein Vermogen allerdings 1.S.d. § 1375 Abs. 2 BGB illoyal vermindert ha-
ben. Siehe zur Kappungsgrenze des § 1378 Abs. 2 BGB etwa MiiKo/Koch, § 1378
BGB, Rn. 6 ft.; BeckOGK/Preisner, § 1378 BGB, Rn. 15 ff.; Staudinger/Thiele, § 1378
BGB, Rn. 7.

564 Diederichsen, FamRZ 1992, 1 (8).
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S. 1 BGB) verhalten hat, ldsst keine andere Bewertung zu. Daraus einen be-
sonderen Eheschutz, welcher sich aus Art. 6 Abs. 1 GG ergeben solle, abzu-
leiten und eine Begiinstigung des Uberlebenden zu postulieren, welche darin
bestiinde, einen realen Zugewinnausgleich nur zugunsten des Uberlebenden
erwachsen zu lassen’%, iiberzeugt nicht. Dem stehen insbesondere die Inte-
ressen der gesetzlichen Erben des verstorbenen Ausgleichsberechtigten (ins-
besondere der einseitigen Abkommlinge) entgegen. Bereits gegen die Vor-
schrift des § 1371 Abs. 1 BGB de lege lata werden verfassungsrechtliche
Bedenken erhoben, weil die Erben, insbesondere die einseitigen Abkomm-
linge, des Ausgleichsberechtigten iibergangen und durch die Pauschalierung
sogar schlechter gestellt werden.56¢ Wiirde an die Stelle der Pauschalierung
nun ein realer Zugewinnausgleich treten, welcher aber stets nur zugunsten
des Uberlebenden erwiichse, so wiren die Erben des Ausgleichsberechtigten
immer hintangesetzt. Gerade im Hinblick auf einseitige Abkommlinge ist
dieser Umstand nicht hinzunehmen. So ist zu bedenken, dass die Versagung
eines Zugewinnausgleichs zulasten des iiberlebenden Ehegatten stets die Er-
héhung des Vermogens des verstorbenen ausgleichsberechtigten Ehegatten
verhindern wiirde. Dies steht jedoch in Konflikt mit der Pflichtteilsgarantie
von Abkommlingen. So fiihrt Leipold zutreffend aus: ,Hinterldsst der erst-
verstorbene Ehegatte kein relevantes sonstiges Vermogen, weil er sozusagen
voll auf die Karte des Zugewinnausgleichs gesetzt hat, so lduft die Pflicht-
teilsgarantie geradezu ins Leere.“567 Das Vorhandensein von einseitigen Ab-
kdmmlingen in einer Ehe ist schon lange keine Seltenheit mehr. So ist die
Zahl von ,,Stief-“ bzw. , Patchworkfamilien* — also solchen Familien, welche
eine um Dauer bemiihte Lebensgemeinschaft bilden, wobei zu den beiden
leiblichen Elternteilen mindestens ein sozialer Elternteil hinzutritt oder ein
verstorbener Elternteil durch einen sozialen ersetzt wird’%8 — in den letzten
Jahrzehnten stetig gewachsen.>%® Grund dieser Entwicklung ist mitunter, dass

565 Gedanke nach Strdtz, DNotZ 2001, 452 (454).

566 Siche oben Rn. 551f.; so unmittelbar nach Schaffung der Vorschrift bereits Ul-
mer, FamRZ 1958, 251 (252); in neuerer Zeit Kowalczyk, Zugewinngemeinschaft un-
ter besonderer Beriicksichtigung des Zugewinnausgleichs nach § 1371 1 — III BGB,
S. 150f., im Anschluss an Leipold, NJW 2011, 1179 ff.; vgl. ferner Koch, DNotZ 2020,
4141, eine Verfassungswidrigkeit im Ergebnis allerdings ablehnend.

567 Leipold, NJW 2011, 1179 (1181).

568 Ecarius/Peuckert, Handbuch Familie, S. 44.

569 Leipold, JZ 2010, 802 (804); das Bundesministerium fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend schétzt, dass in etwa 7 bis 13 Prozent aller deutschen Haushalte
Kinder in Stieffamilien leben, vgl. das durch das BMFSFJ herausgegebene Dokument
,Stief- und Patchworkfamilien in Deutschland — Monitor Familienforschung®, Aus-
gabe 31, 2013, S. 9, abrufbar unter: https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/service/publikatio
nen/stief-und-patchworkfamilien-in-deutschland-96024, zuletzt abgerufen am: 19.10.
2024; siche auch das Ergebnis der 2015 durch forsa erhobenen Umfrage ,,Welche der


https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/service/publikationen/stief-und-patchworkfamilien-in-deutschland-96024
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nunmehr regelméfBig nicht mehr der Tod eines Elternteils zur Griindung einer
Stieffamilie fiihrt und der Stiefelternteil den verstorbenen Elternteil ersetzt>79,
sondern der Stiefelternteil nach einer Trennung bzw. Scheidung zum leib-
lichen Elternteil hinzutritt.57! Innerhalb solcher ,,Stief- bzw. Patchworkfami-
lien* sind ca. 75 % der Partner verheiratet.572 Dabei ist nicht nur die faktische
Zahl solcher Familien gewachsen, sondern auch deren Akzeptanz in der Ge-
sellschaft sowie der emotionale Zusammenhalt innerhalb der Familie.573 Die
Einfiihrung eines realen Zugewinnausgleichs zulasten des Uberlebenden ent-
sprache dieser demographischen Entwicklung. Nicht nur wiirde verhindert,
dass einseitige Abkommlinge des Ausgleichsberechtigten blof einen Erbteil
erhielten, welcher durch die Pauschalierung zugunsten des iiberlebenden
Ausgleichspflichtigen noch geschmélert wire, ohne Aussicht darauf zu ha-
ben, an dieser Erhohung zugunsten des Uberlebenden nach dessen Tod als
Abkommling partizipieren zu konnen. Vielmehr wiirden sie de lege ferenda
an dem durch Leistung ihres Elternteils in der Ehe miterwirtschafteten Zuge-
winn des Uberlebenden partizipieren konnen.574 Dem besonderen Eheschutz
des Art. 6 Abs. 1 GG ldsst sich mithin dem Gedanken nach375 das durch die

folgenden Familienformen wird in den kommenden 20 Jahren in Deutschland an Be-
deutung gewinnen/verlieren?, wonach 83 % der Befragten angaben, dass die sog.
,Patchworkfamilie“ an Bedeutung gewinnen wird, abrufbar unter: https://de.statista.
com/statistik/daten/studie/501364/umfrage/relevanz-verschiedener-familienformen-
in-den-naechsten-20-jahren-in-deutschland/, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024; siche
ferner Bien/Hartl/Teubner/Teubner, Stieffamilien in Deutschland Eltern und Kinder
zwischen Normalitdt und Konflikt, S. 23 ff.

570 Letztlich war es dieser Umstand, also das frithe Versterben eines Elternteils,
welcher der Stieffamilie ihren Namen verlieh. Der Wortteil ,,Stief* leitet sich aus dem
Germanischen ab und bedeutet so viel wie ,,beraubt®, ,,verwaist®, siche Duden — Das
Herkunftsworterbuch: Etymologie der deutschen Sprache, ,,Stief”.

571 Arranz Becker/Hank/Steinbach/Steinbach, Handbuch Familiensoziologie, S. 571.

572 BMFSF]J, ,,Stief- und Patchworkfamilien in Deutschland — Monitor Familien-
forschung®, S. 14, unter Verweis auf die 2012 von Kreyenfeld/Heintz-Martin erstellte
Expertise im Auftrag des Bundesfamilienministeriums.

573 Vor diesem Hintergrund kann einem Zugewinnausgleich zulasten des iiber-
lebenden Ehegatten aber schwerlich entgegengesetzt werden, dass ein solcher ,,dem
Wesen der Ehe widerspriache, wenn ein Ehegatte bei dem Tode des anderen gezwun-
gen wire, das von ihm in der Ehe erworbene Vermdgen mit den einseitigen Nachkom-
men des verstorbenen Ehegatten, den erstehelichen Kindern oder einem unehelichen
Kinde der Frau, zu teilen; der Ausgleichsanspruch ist ein Ausflul der ehelichen Ge-
meinschaft, und die einseitigen Nachkommen entstammen dieser Gemeinschaft
nicht.“, BT-Drs. 2/224, S. 46, unter Bezugnahme auf Wieruszowski, 33. DJT, S. 360.

574 Mit Blick auf die Aufbesserung der wirtschaftlichen Grundlage einseitiger Ab-
kommlinge siche auch Leipold, NJW 2011, 1179 (1181).

575 Insofern nur dem Gedanken nach, als im Folgenden ein erbrechtlicher Ubergang
der Ausgleichsforderung abgelehnt und ein Entstehen eines dem Giiterrecht entsprin-
genden schuldrechtlichen Anspruch befiirwortet wird, siche Rn. 197 ff.


https://de.statista.com/statistik/daten/studie/501364/umfrage/relevanz-verschiedener-familienformen-in-den-naechsten-20-jahren-in-deutschland/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/501364/umfrage/relevanz-verschiedener-familienformen-in-den-naechsten-20-jahren-in-deutschland/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/501364/umfrage/relevanz-verschiedener-familienformen-in-den-naechsten-20-jahren-in-deutschland/
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Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Recht zu erben376 entge-
gensetzen.

Weiter wird gegen die Ausgleichspflicht des Uberlebenden angefiihrt, dass
eine solche in einem giiterstandsunabhéngigen Erbrecht zu einer Schlechter-
stellung des Ehegatten einer Zugewinngemeinschaft fiihren wiirde, verglichen
mit einem Ehegatten in anderem Giiterstand.’”7 In letzter Konsequenz er-
scheint jenes Argument jedoch schwach, da es sich gerade um ein giiter-
standsunabhingiges gesetzliches Erbrecht handeln wiirde. Der Ausgleichsan-
spruch wire jedoch Folge des gesetzlichen Giiterstands und wiirde sich ledig-
lich rein wirtschaftlich betrachtet, nicht aber unmittelbar auf das Erbrecht des
Ehegatten auswirken. Insofern sollte an dieser Stelle nicht mit der Gleichbe-
handlung der Giiterstinde im gesetzlichen Erbrecht argumentiert werden.578

SchlieBlich vermag die Beflirchtung erheblicher Schwierigkeiten57° bei der
Berechnung der Ausgleichsforderung, welche sich ergeben kdnnten, wenn die
(ausgleichsberechtigten) Nachkommen Zuwendungen erhalten haben, nicht
umzustimmen. Ein Vorschlag zur Handhabe wird im Laufe der Ausarbeitung
unternommen. 580

Im Ergebnis ist damit die Durchfiihrung eines realen Zugewinnausgleichs
auch zulasten des Uberlebenden im Grundsatz zu fordern. Wie sich die ge-
nauen Modalitdten des Anspruchs gestalten und wie moglichen Harte-Erwi-
gungen sowie Konfliktpotentialen entsprochen werden konnte, soll im Fol-
genden untersucht werden.

576 Siehe etwa BeckOGK/Kuhn, § 1371 BGB, Rn. 8.

577 Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (105).

578 Hingewiesen sei darauf, dass ein dhnliches Argument im Rahmen der Argumen-
tation fiir die vollstdndige Beriicksichtigung der erhohten gesetzlichen Erbquote im
Pflichtteilsrecht bei Zusammentreffen mit realem Zugewinnausgleich zugunsten des
iiberlebenden Ehegatten bemiiht wird (Rn. 164). Insofern greift das Argument aber
durch und es ergibt sich mit Blick auf die vorliegende Stelle kein Widerspruch, da sich
der Giiterstand vorliegend der Folge nach nur wirtschaftlich betrachtet auswirken
wiirde, wihrend der Giiterstand im obigen Fall konkreten Einfluss auf das Pflichtteils-
recht des liberlebenden Ehegatten nehmen wiirde.

579 So die Befiirchtung in BT-Drs. 1/3802, S. 60; BT-Drs. 2/224, S. 47.

580 Zu der Behandlung von ausgleichspflichtigen Zuwendungen im Verhéltnis der
Abkommlinge zueinander siche Rn. 282 ff. Zu der Frage, ob lebzeitige Zuwendungen
des verstorbenen Ehegatten an die Abkommlinge im Verhéltnis zum iiberlebenden aus-
gleichspflichtigen Ehegatten auszugleichen sind, siche Rn. 299 ff. Zur Behandlung der
Problematik, inwiefern Zuwendungen des iiberlebenden ausgleichspflichtigen Ehegat-
ten seine entstandene Ausgleichspflicht mindern kénnen, siehe schlieSlich Rn. 392.
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¢) Die dogmatische Begriindung
der Anspruchsinhaberschaft des Zugewinnausgleichs zulasten
des iiberlebenden ausgleichspflichtigen Ehegatten

Klérung bediirfen die Fragen, wer der Zahlungspflicht des iiberlebenden
ausgleichspflichtigen Ehegatten gegeniiberstehen wiirde, also anspruchsbe-
rechtigt wire und woraus sich diese Anspruchsberechtigung ergeben wiirde.

aa) Die Person des Anspruchsberechtigten

Soll der reale Zugewinnausgleich im Todesfall neben dem gesetzlichen
(Ehegatten-)Erbrecht stattfinden, so scheint es selbstverstindlich, dass es die
gesetzlichen Erben38! des verstorbenen ausgleichsberechtigten Ehegatten sind,
welche an der Ausgleichszahlung partizipieren sollten. Fraglich ist jedoch, ob
der Kreis der Anspruchsberechtigten weiter einzugrenzen wire. So sahen etwa
die Vorschldge Kipps zu einer ,,Glitertrennung in Verbindung mit einer Zuge-
winstgemeinschaft vor, dass die ,,Zugewinstforderung® nur den Abkémm-
lingen und dem iiberlebenden Gatten selbst als den gesetzlichen Erben des
verstorbenen Ehegatten zustehen kénnen sollte — anderen Erben sollte der An-
spruch ausdriicklich nicht zustehen koénnen.582 Diesem Vorschlag sich an-
schlieBend sah Gleiches die vom Bundesjustizministerium in Auftrag gege-
bene Denkschrift vor.583 Zur Begriindung wurde dabei angefiihrt, dass der
wihrend der Ehe erzielte Zugewinn in erster Linie denjenigen zugutekommen
sollte, welche in der Familiengemeinschaft gelebt haben.58

Von einer solchen Begrenzung der berechtigten gesetzlichen Erben ist
gleichwohl Abstand zu nehmen. Prima facie konnten Zweifel bestehen, wenn
eine der gelebten Familiengemeinschaft im Wesentlichen fremde, aber allein
vorhandene verwandte Person des verstorbenen Ehegatten den Anspruch auf
Zugewinnausgleich gegen den Uberlebenden geltend machen konnen sollte.
In dieser Hinsicht gilt es allerdings, unter Bezugnahme auf die Begriindung
und Rechtfertigungs8s des realen Zugewinnausgleichs zulasten des Uberle-
benden, darauf hinzuweisen, dass es der giiterrechtlichen Teilhabe ungeachtet
des Auflosungsgrunds der Ehe bedarf. Bei entsprechender Betrachtung des
Ausgleichsanspruchs als Vermdgenswert, welcher demjenigen Ehegatten,
welcher wihrend der Ehe weniger erwirtschaftet hat, sowohl im Scheidungs-

581 Dazu, dass testamentarische Erben kein Forderungsrecht erhalten sollen, siehe
Rn. 232 ff.

582 Kipp, 33. DIT, S. 328.

583 Hagemeyer, Denkschrift im Auftrag des Bundesjustizministeriums I1, S. 22.

584 Hagemeyer, Denkschrift im Auftrag des Bundesjustizministeriums II, S. 22.

585 Siehe Rn. 176 ff.
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fall, aber auch bei Auflésung der Ehe durch den Tod zustehen muss, ist es nur
konsequent, alle gesetzlichen Erben des Ausgleichsberechtigten in den Genuss
der Frucht seiner in der Ehe erbrachten Leistungen in Form des Zugewinnaus-
gleichs kommen zu lassen38 — eben so, als sei der Anspruch bereits zu Leb-
zeiten des ausgleichsberechtigten Ehegatten entstanden. In diesem Fall wire
der Vermogenswert ndmlich auf alle gesetzlichen Erben iibergegangen, sei es
direkt, weil der Ausgleichsberechtigte die Forderung zu seinen Lebzeiten
nicht geltend gemacht hat und diese damit einen Teil der Erbmasse bildet,
oder aber indirekt, weil die Forderung geltend gemacht und damit das zu ver-
erbende Vermdgen um die Ausgleichszahlung erhoht wurde. Es sollte daher
keine Begrenzung des Kreises der potenziell berechtigten gesetzlichen Erben
vorgesehen werden. Hinzuweisen ist freilich darauf, dass nach dem vorliegen-
den Vorschlag neben dem iiberlebenden Ehegatten nur erbberechtigt die Ver-
wandten der ersten Ordnung (also Abkommlinge) sowie die Eltern des Erblas-
sers seien sollen. Findet sich kein diesem Personenkreis Angehoriger, so ent-
stiinde mangels anspruchsberechtigter Person keine Forderung gegen den
iiberlebenden Ehegatten.

bb) Die Begriindung der Anspruchsberechtigung

Fraglich ist weiter, auf welche Weise die gesetzlichen Erben tatséchlich an
der Zugewinnausgleichsforderung partizipieren konnten, folglich wie der
,,Ubergangsmechanismus* ausgestaltet sein sollte.

(1) Ubergang nach § 1922 BGB?

Ein erster Impuls konnte dahingehen, einen Ubergang des Forderungsrechts
auf den Nachlass bzw. die Erben im Wege der Universalsukzession gem.
§ 1922 BGB anzunehmen.587 Gerade vor dem Hintergrund der Anordnung des
§ 1378 Abs. 3 S. 1 BGB, dass die Ausgleichsforderung vom Zeitpunkt ihrer
Entstehung an vererblich ist, scheint eine entsprechende Handhabe nahelie-
gend. Es ist jedoch selbige Vorschrift, welche einen solchen Ubergang nach
§ 1922 BGB wiederum ausscheiden ldsst. So wire Voraussetzung fiir einen
Ubergang nach § 1922 BGB, dass die Ausgleichsforderung bereits zugunsten
des ausgleichsberechtigten Ehegatten entstanden ware und als Teil seiner Ver-
mogensmasse iibergehen konnte. Die Einfiihrung eines realen Zugewinnaus-
gleichs im Fall der Eheauflésung durch den Tod wiirde aber nichts daran &n-

586 Vgl. Battes, Eherecht, S. 427, aus dem Gedanken heraus, dass ,,der Zugewinn
jedes Ehegatten auf einer gemeinsamen Leistung beruht [Herv. d. Verf.], [...]“.

587 Vgl. etwa Hagemeyer, Denkschrift im Auftrag des Bundesjustizministeriums II,
S. 22.
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dern, dass der Zugewinnausgleichsanspruch erst mit Beendigung des Giiter-
stands (vgl. § 1378 Abs. 3 S. 1 BGB) entstiinde. Da der Giiterstand jedoch
gerade durch den Tod beendet wiirde, konnte der Anspruch rein logisch nicht
bereits zugunsten des (dann) verstorbenen Ehegatten entstanden sein und als
Teil seines Vermogens tibergehen.588 Insofern ist auf die im Rahmen der Dar-
stellung des Giiterstands der Wahl-Zugewinngemeinschaft erfolgten Ausfiih-
rungen zu rekurrieren, wonach auch bei dieser de lege lata kein Zugewinnaus-
gleichsanspruch gem. § 1922 BGB auf die Erben iibergehen kann, da die
Forderung gerade erst mit dem Tod des Ehegatten entsteht.589

Beachtung ist zudem den Ausfithrungen des BGH zu schenken. So wurde
in Bezug auf die Uberlegung, die Beendigung der Zugewinngemeinschaft und
den Ubergang des Ausgleichsanspruchs auf die Erben des Ehegatten, der den
geringeren Zugewinn erzielt hat, in einen Zeitpunkt zusammenfallen zu lassen
und die damit einhergehende Moglichkeit eines Zugewinnausgleichsanspruchs
der Erben des verstorbenen Ehegatten gegen den iiberlebenden Ehegatten bei
gleichzeitigem Versterben der Ehegatten, unter der geltenden Rechtslage aus-
gefiihrt, dass ,,[man] ohne Zuhilfenahme juristischer Fiktionen [...] ndmlich
einrdumen [miiflite], da bei dieser Auffassung der Zugewinnausgleichsan-
spruch erstmals in der Person der Erben entstiinde, weil der Ehegatte selbst
die Beendigung des Giiterstands nicht erlebt hat. Das ist aber nach § 1378 III
1 BGB und den allgemeinen erbrechtlichen Grundsédtzen (§ 1922 I BGB)
nicht mdglich.“59 Ubertragen auf die vorliegende Frage, ob der Zugewinn-
ausgleichsanspruch zulasten des iiberlebenden Ehegatten de lege ferenda im
Wege des § 1922 BGB iibergehen konnte, wiirde dies bedeuten, dass es der
Zuhilfenahme einer Fiktion, der ,,juristischen Sekunde®, bediirfte. Der Kon-
struktion nach wiirde in einer ,,juristischen Sekunde“ der Anspruch entstehen
und sodann im Wege des § 1922 BGB iibergehen konnen. Das Verwenden ei-
ner Fiktion geht jedoch zulasten der Rechtsklarheit. Dies wiegt umso schwe-
rer, als es sich vorliegend um die Regelung des gesetzlichen Regelfalls han-
delt.59! Sollte sich die Moglichkeit darbieten, die beabsichtigte Rechtsfolge —
also einen Zugewinnausgleichsanspruch der Erben des verstorbenen Ehegat-
ten — auf andere Art und Weise zu begriinden, so wére diese vorzuziehen. Es
gilt daher zu untersuchen, auf welche alternative Weise ein entsprechendes
Forderungsrecht der Erben des verstorbenen Ehegatten konstituiert werden

588 Vgl. BGH, NJW 1995, 1832f., juris Rn. 24; MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 35;
siche auch zum Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft, MiiKo/Koch, Art.7
WZGA, Rn. 2.

589 Siehe Rn. 27.

590 BGHZ 72, 85 (92) = NJW 1978, 1855 (1856), juris Rn. 16.

591 Mit Blick auf weitere Komplikationen, welche ein Fallenlassen des Zugewinn-
ausgleichsanspruchs in den Nachlass mit sich bringen wiirde, sei bereits auf Rn. 211 ff.
verwiesen.

198



199

200

138 Teil 3: Aufldsung der Zugewinngemeinschaft durch den Tod de lege ferenda

konnte. In Betracht kommt ein dem Giterrecht entspringendes Forderungs-
recht zugunsten der Erben des verstorbenen Ehegatten.

(2) Entstehung eines Forderungsrechts nach §§ 1371, 1378 BGB de lege
ferenda

Gangbar konnte das Einrdumen eines Forderungsrechts {iber die Ausgestal-
tung der §§ 1371, 1378 BGB derart sein, dass neben der Moglichkeit eines
Ausgleichsanspruchs zugunsten des iiberlebenden Ehegatten, das Entstehen
einer Zugewinnausgleichsforderung zulasten des Ehegatten und zugunsten
der Personen der gesetzlichen Erben vorgesehen wiirde. Insofern wiirde {iber-
einstimmend mit den Ausfithrungen zum realen Zugewinnausgleich zugunsten
des Uberlebenden’? die Bestimmung der Ausgleichsforderung und deren In-
haberschaft dem Giiterrecht entspringen.

(a) Keine Nachlassforderung

Naheliegend konnte erscheinen, ein Forderungsrecht zugunsten des Nach-
lasses zu begriinden; die Zugewinnausgleichsforderung zulasten des iiberle-
benden Ehegatten also eine Nachlassforderung bilden zu lassen, welche ledig-
lich nicht im Wege von § 1922 BGB iibergeht, sondern nach dem Erbfall zu-
gunsten der Erbengemeinschaft entsteht. Der Ausgleich wire folglich vorab
von dem lberlebenden Ehegatten ,,in den Nachlass“ zu zahlen3%3, mit der
Folge, dass anschliefend die gesetzlichen Erben, also auch der iiberlebende
Ehegatte selbst>%4, am Nachlass und mithin an der Ausgleichszahlung entspre-
chend ihrer Erbquoten partizipieren wiirden. Dem Gedanken nach, dass es
sich bei einer Erbengemeinschaft um eine Gesamthandsgemeinschaft han-
delt,%5 bei welcher der Schuldner eines zum Nachlass gehérenden Anspruchs
gem. § 2039 S. 1 Hs. 1 BGB nur von seiner Verpflichtung durch Leistung an
alle Miterben gemeinschaftlich frei wird>%, wire das Begleichen der vollstdn-
digen Ausgleichszahlung in den Nachlass zwar konsequent. Gleichwohl gilt
es unter Beriicksichtigung verschiedener Umstidnde von dieser Variante Ab-
stand zu nehmen.

592 Siehe Rn. 158.

593 Kipp sprach mit Blick auf die Ausgleichsforderung im Todesfall von ,,Nachlass-
gegenstand®, 33. DJT, S. 328, 355; von einer Zahlung in den Nachlass geht auch Strdtz
aus, vgl. DNotZ 2001, 452 (454).

594 Vgl. Kipp, 33. DJT, S. 355; Merzbacher, AcP 156 (1958), 1 (26).

595 BeckOK/Lohmann, § 2032 BGB, Rn. 2; Staudinger/Léhnig, § 2032 BGB, Rn. 3,
10.

596 BGH, NJW 2013, 166, juris Rn. 8; BeckOK/Lohmann, § 2039 BGB, Rn. 5.
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So stiinde der iiberlebende Ehegatte — wie im Fall des Ausgleichs zu seinen
Gunsten — in dieser Konstellation zugleich auf Glaubigerseite (Teil der Erben-
gemeinschaft) sowie auf Schuldnerseite (Ausgleichspflichtiger). Gleichwohl
gestaltet sich die vorliegende Konstellation anders, als oben im Rahmen der
Ausfiihrungen zu einem realen Zugewinnausgleich zugunsten des Uberleben-
den dargestellt>¥7. Sie wire mit dem Fall einer Nachlassforderung in Gestalt
eines Anspruchs gegen einen Miterben i.S.d. § 2039 BGB vergleichbar,58
stark simplifiziert dargestellt also mit dem Beispiel, dass ein Erblasser gegen
einen spéteren Erben einen Anspruch, bspw. gem. § 433 Abs. 2 BGB auf
Kaufpreiszahlung, innehat. Dieser Anspruch wiirde sodann im Erbfall in den
Nachlass fallen und der Erbe, gegen den die Forderung bestiinde, wire zu-
gleich Schuldner- (Kaufpreisschuldner) sowie Glaubigerseite (Teil der Erben-
gemeinschaft) angehorig. Vorliegend wiirde die Ausgleichsforderung aller-
dings noch nicht zugunsten des Ausgleichsberechtigten zu seinen Lebzeiten
existieren und konnte folglich nicht in den Nachlass fallen, um anschlieBend
anhand der erbrechtlichen Regelungen verteilt zu werden.5% Das schadet je-
doch insofern nicht, als auch solche Anspriiche zum Nachlass gehdren, welche
zugunsten der Erbengemeinschaft nach dem Erbfall entstanden sind.®%° Dies
wire bei einer wie der geforderten Ausgestaltung der §§ 1371, 1378 BGB der
Fall. Mithin miisste der Uberlebende in den Nachlass zahlen, um anschlieBend
an dieser Leistung bei der Erbauseinandersetzung in Hohe seiner eigenen Erb-
quote zu partizipieren. Anders als in dem Fall, dass der {iberlebende Ehegatte
ausgleichsberechtigt ist, erhidlt er hier nicht von , fremder” Stelle (aus dem
Vermogen bzw. dem Nachlass des Verstorbenen) eine Zahlung und wirkt sich
die Schuldnerstellung nicht nur insofern aus, als diese Zahlung den Nachlass
vermindert, an dem er im Folgenden als Teil der Erbengemeinschaft partizi-
pieren wird. Er wiirde vorliegend eine Zahlung aus seinem eigenen Vermogen
titigen, von welcher er bei Erbauseinandersetzung anteilig seiner Erbquote
Mittel zuriickerhalten wiirde. Der Uberlebende miisste also ggf. sein Eigen-
heim, ein Unternehmen oder eine Gesellschaftsbeteiligung verduBBern, um die
Mittel zu beschaffen, die Ausgleichzahlung in vollem Umfang leisten zu kon-
nen, nur um dann anteilig seiner Quote Mittel zuriickzuerhalten.

Misslich ist insofern, dass dem ausgleichspflichtigen Ehegatten regelméBig
nicht die Mdglichkeit der Aufrechnung offenstehen wiirde. Eine solche kdnnte
es ihm ermoglichen, nur einen Teil der Ausgleichsforderung auskehren zu

597 Vgl. Rn. 136.

598 Zur Behandlung des Anspruchs gegen den Miterben als Nachlassforderung
i.S.d. § 2039 BGB siche MiiKo/Gergen, § 2039 BGB, Rn. 36.

599 Vgl. Rn. 197f.

600 Burandt/Rojahn/Flechtner, § 2039 BGB, Rn. 3; MiiKo/Gergen, § 2039 BGB,
Rn. 3; BeckOGK/RifSmann/Szalai, § 2039 BGB, Rn. 10.
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miissen und ihn dadurch davor schiitzen, Vermdgenswerte verduflern zu miis-
sen, um die Ausgleichszahlung in vollem Umfang leisten zu konnen. Es wiirde
aber an einem aufrechenbaren Anspruch fehlen. Die gegen sich®! als
Ausgleichschuldner bestehende anteilige Ausgleichsforderung wére Teil des
Nachlasses und damit Teil des gesamthénderischen Sondervermdgens der
Miterben.®02 Selbst wenn dem Ehegatten eine taugliche Forderung gegen die
Erbengemeinschaft zustiinde®3, konnte er die Aufrechnung nicht einseitig er-
kldren, da dies einer Verfiigung iiber einen Nachlassgegenstand i.S.d. § 2040
Abs. 1 BGB entspriache.t% Es kidme grundsitzlich keine Kiirzung des An-
spruchs in Betracht.f% Dem in Anspruch genommenen Miterben, also dem
iiberlebenden Ehegatten, konnte unter Umstédnden einzig ein Zuriickbehal-
tungsrecht unter den Voraussetzungen des § 273 Abs. 1 BGB hinsichtlich sei-
nes Erbauseinandersetzungsanspruchs gem. § 2042 BGB zu stehen.60¢ Dabei
wird regelmédBig aber zweifelhaft sein, ob Auseinandersetzungsanspruch und
Zugewinnausgleichsanspruch in einem wie von § 273 Abs. 1 BGB vorausge-
setzten Verhiltnis der Konnexitdt im Sinne eines inneren natiirlichen Zusam-
menhangs zueinanderstehen.®07 Zudem wiirde ein Zuriickbehaltungsrecht ihn
nur tempordr davor bewahren, den vollen Ausgleich leisten zu miissen. So-
dann bliebe dem Ehegatten nur, den Einwand des Rechtsmissbrauchs zu erhe-
ben, falls die Miterbenschuld zweifelsfrei aus dem Miterbenanteil zu decken
wire.008 Dies wiirde jedoch wohl nur duferst selten der Fall sein. Denkbar
wiren Fille, in denen das Anfangsvermdgen des Verstorbenen einen GroBteil
dessen Vermogens ausgemacht hat. Ein hohes Anfangsvermdgen (sei es auch
aufgrund von § 1374 Abs. 2 BGB) schmélert den Zugewinn. Daher konnte,
trotz vorhandener betrachtlicher Vermodgenswerte beim Verstorbenen, der
Uberlebende ausgleichspflichtig sein. Sein (Miterben-)Erbteil erstreckt sich
gleichwohl auf das gesamte Vermdgen des Verstorbenen, mithin auch auf das
Anfangsvermogen, weshalb die Miterbenschuld (die Ausgleichszahlung)
zweifelsfrei aus dem Miterbenanteil gedeckt sein konnte. Der Einwand des
Rechtsmissbrauchs ist gleichwohl als ultima ratio zu betrachten. Insgesamt
wiirde der iiberlebende ausgleichspflichtige Ehegatte nicht effektiv davor be-
wahrt, die volle Ausgleichszahlung leisten zu miissen. Die anschlieende

601 Zu beachten ist, dass der Miterbe als Nachlassschuldner wie ein au3enstehender
Dritter behandelt wird, MiiKo/Gergen, § 2040 BGB, Rn. 25.

602 Vel. BeckOGK/RifSmann/Szalai, § 2039 BGB, Rn. 13.

603 Zu beachten ist, dass sich diese Forderung gem. § 2040 Abs. 2 nicht nur gegen
einen der Miterben richten diirfte.

604 MiiKo/Gergen, § 2040 BGB, Rn. 22; BeckOK/Lohmann, § 2040 BGB, Rn. 9.
605 Vgl. BeckOGK/RifSmann/Szalai, § 2039 BGB, Rn. 11.

606 Vgl. Dijtz, NJW 1967, 1108 ff.; MiiKo/Gergen, § 2040 BGB, Rn. 36.

607 BeckOGK/Rifmann/Szalai, § 2039 BGB, Rn. 11.1.

608 MiiKo/Gergen, § 2040 BGB, Rn. 38.
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Partizipation im Rahmen der Erbauseinandersetzung entsprechend seiner Erb-
quote wiirde ihn, wie aufgezeigt, nicht ausreichend schiitzen.

(b) Vom Nachlass losgeldste Ausgleichsforderung

Um den iiberlebenden ausgleichspflichtigen Ehegatten effektiv davor zu
bewahren, den vollen Ausgleich leisten zu miissen, sollten die §§ 1371, 1378
BGB daher so ausgestaltet werden, dass die Ausgleichspflicht den Uberleben-
den nur entsprechend der Erbquoten der neben ihm vorhandenen gesetzlichen
Erben des Verstorbenen trife. Mit anderen Worten gesagt und an der Recht-
sprechung zur Bestimmung des Streitwerts bei Klagen gegen einen Miterben
als Nachlassschuldner ausgerichtet, sollte die Forderung der Hohe nach ab-
ziiglich eines dem Erbanteil des Miterbenschuldners entsprechenden Betrags
entstehen.6%® Dabei kdme allerdings keine Zahlung des Ausgleichs in den
Nachlass und eine anschlieBende Distribution anhand des gesetzlichen Erb-
rechts in Betracht. Ansonsten wiirde der Ausgleichspflichtige an dieser bereits
um seine Quote anteilig verminderten Zahlungspflicht noch aufgrund seiner
eigenen Erbquote partizipieren.

Den neben den Uberlebenden tretenden gesetzlichen Erben sollte daher ein
dem Giiterrecht entspringender schuldrechtlicher Anspruch gegen den Uberle-
benden auf Zugewinnausgleich entsprechend ihrer Erbquoten entstehen, wel-
cher ohne die Distribution mittels der Erbauseinandersetzung auskommt.
Dieser Anspruch wiirde sich — dem Gedanken nach — dem System der
§§ 1924 ff. BGB bedienen, um die Anspruchsberechtigung®!0 und Anspruchs-
hohe zu klaren, ohne aber den Ausgleich zuvor in den Nachlass zahlen zu
lassen und damit das erbrechtliche Regime zur Anwendung zu berufen — es
bestiinde eine Akzessorietdt zwischen Erb- und Zugewinnausgleichsquote:
Das Giiterrecht wiirde damit zwar Bezug auf das Erbrecht nehmen, der erb-
rechtliche Verteilungsmafistab wire aber nicht ldnger vom Giiterrecht abhén-
gig. Es wiirde insbesondere keine systemwidrige Vermengung®!! von Giiter-
und Erbrecht erfolgen.

Ferner wiirde es sich um keine Nachlassforderung i.S.d. § 2039 BGB han-
deln. Dieser Umstand vermag mit Blick darauf, dass es sich im umgekehrten

609 MiiKo/Gergen, § 2040 BGB, Rn. 38; zur Rechtsprechung hinsichtlich der Be-
stimmung des Streitwerts einer Klage gegen einen Miterben als Nachlassschuldner
siche BGH, LM ZPO § 6 Nr. 5 =NJW 1958, 1397, Ls.; NJW 1967, 443, Ls.

610 Ahnlich wie dies de lege lata § 1371 Abs. 4 BGB handhabt, vgl. Gernhuber/
Coester-Waltjen, FamR, S. 377, Rn. 37; MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 58; BeckOK/
Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn. 39.

611 Im Gegensatz zur zugewinnunabhingigen Pauschalierung nach § 1371 Abs. 1
BGB.
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Fall bei der Ausgleichsforderung zugunsten des Uberlebenden um eine Nach-
lassverbindlichkeit handeln wiirde, unstimmig anmuten. Zu beachten ist je-
doch, dass der Forderung zugunsten des Ehegatten nur der Nachlass, mithin
die Erbengemeinschaft, als Schuldner gegeniiberstehen konnte. Der aus-
gleichspflichtige Ehegatte wire verstorben, die Schuldnerstellung der Erben-
gemeinschaft damit zwingend iiber die Universalsukzession, § 1922 BGB, zu
begriinden. Hinsichtlich der Ausgleichsforderung zulasten des iiberlebenden
Ehegatten wire die Glaubigerschaft der Erbengemeinschaft allerdings nicht
zwingend tiber § 1922 BGB zu begriinden. Vielmehr ist von einer solchen
Konstellation — wie gesehen — Abstand zu nehmen, da die Forderung erst mit
der Auflésung des Giiterstands, also dem Tode, entstehen wiirde. Dann aber
bliebe nur die Moglichkeit, dem Nachlass eine Forderung zuzusprechen, den
Uberlebenden also den Ausgleich ,,in den Nachlass* zahlen zu lassen — wel-
che, wie gesehen, ebenfalls abzulehnen ist — oder aber — wie hier vorgeschla-
gen —, den Anspruch unabhéngig von der Distribution des Nachlasses iiber
entsprechende Forderungsrechte der Berechtigten zu realisieren. Die Bestim-
mung der Glaubigerschaft ist im Fall des realen Zugewinnausgleichs zulasten
des iiberlebenden Ehegatten flexibler, da ein Ubergang nach § 1922 BGB
nicht zwingend ist. Sie erlaubt daher eine Bestimmung der anspruchsberech-
tigten Person ohne den Umweg iiber den Nachlass.

Beispiel: E und F waren im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft verhei-
ratet. Sie haben zwei Kinder, X und Y. E verstirbt untestiert. Dabei hditte E
gegen F einen Zugewinnausgleichsanspruch in Hoéhe von € 100.000. Der
Nachlass des E betrdgt € 50.000.

Die gesetzlichen Erbquoten wiirden 42 F, ¥4 X und % Y betragen. Dem Vor-
schlag zufolge wiirde festgestellt, in welcher Hohe der verstorbene Ehegatte
einen Zugewinnausgleichsanspruch gegen den ausgleichspflichtigen Ehegat-
ten gehabt hitte. Ausgerichtet an der Hohe dieses hypothetischen Anspruchs,
erhielten die gesetzlichen Erben ein Forderungsrecht entsprechend ihrer ge-
setzlichen Erbquote. Vorliegend erhielten X als auch Y je einen schuldrecht-
lichen Anspruch in Hohe von € 25.000 (Y4 x € 100.00) gegen F. Unabhéngig
davon wiirde die Erbmasse entsprechend den erbrechtlichen Regelungen auf-
geteilt — € 25.000 F, je € 12.500 X und Y.

Wiirde der Umstand hingenommen, dass F den vollen Ausgleich in den
Nachlass zahlen miisste, ergibe sich: Der Nachlass wiirde sich auf € 150.000
erhohen. Davon erhielte F € 75.000, X und Y je € 37.500. F erhielte also
€ 50.000 mehr, hitte dafiir zuvor aber € 100.000 gezahlt. X und Y erhielten —
rein wirtschaftlich betrachtet — wiederum je € 37.500.

Zu beachten ist freilich, dass der vorliegende Vorschlag den gesetzlichen
Erben X und Y eine unmittelbar dingliche Berechtigung ,,nur tiber € 12.500
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gewihren wiirde, wéahrend es sich hinsichtlich der € 25.000 um einen schuld-
rechtlichen Anspruch handeln wiirde.

Die Gegeniiberstellung der Varianten zeigt, dass das Verwirklichen des rea-
len Zugewinnausgleichs zulasten des Uberlebenden durch ein Entstehen
schuldrechtlicher Anspriiche zugunsten der neben ihn tretenden gesetzlichen
Erben entsprechend ihrer Erbquoten, rein wirtschaftlich betrachtet, der Leis-
tung des vollen Ausgleichs in den Nachlass und anschlieBenden Erbbeteili-
gung des Uberlebenden an seiner eigenen Ausgleichzahlung gleichzustellen
wire — es wiirde wirtschaftlich keinen Unterschied machen, ob der Uberle-
bende in Hohe seiner Erbquote an der in den Nachlass entrichteten Aus-
gleichszahlung partizipiert oder schlicht Anspriiche gegen ihn entstehen, wel-
che sich der Hohe nach an den Erbteilen der anderen Erben ausrichten.

(aa) Grundsitzliches zu der Ausgestaltung als vom Nachlass losgeldste
Forderung

Ein solches Vorgehen wiirde dem Ehegatten entgegenkommen. Rein prak-
tisch miisste er weniger finanzielle Mittel aufbringen, um die Ausgleichsfor-
derung zu begleichen. Der Ehegatte konnte so weitaus hiufiger im Stande
sein, die Zahlung zu erbringen, ohne liquide Mittel beschaffen zu miissen
(insb. ohne gezwungen zu sein, etwa sein Eigenheim oder ein Unternechmen
zu verduflern) — immerhin wiirde seine Erbquote (dem vorliegenden Vorschlag
entsprechend) /2 neben Abkdmmlingen des Verstorbenen betragen. Im Ergeb-
nis séhe sich der iiberlebende Ehegatte daher ,,nur* der Hilfte der Ausgleichs-
zahlung — was einem Viertel seines erwirtschafteten Zugewinniiberschusses
entspricht — tatséchlich ausgesetzt. Dieses Ergebnis ist auch vor dem Hinter-
grund gerechtfertigt, dass der Uberlebende — den Vergleich von Auflésung der
Ehe durch Scheidung bzw. Tod konsequent zu Ende gedacht — gar nicht an der
Ausgleichzahlung partizipieren und folglich auch nicht durch das Entstehen
der Forderung nur zugunsten der gesetzlichen Erben anteilig ihrer Quoten
entlastet werden diirfte. Im Scheidungsfall wiirde der Ausgleich namlich voll-
umfinglich in das Vermdgen des ausgleichsberechtigten Ehegatten abflieen.
Der ausgleichspflichtige Ehegatte wiirde vor dem Hintergrund, dass er mit der
Scheidung auch sein Ehegattenerbrecht verliert (vgl. § 1933 BGB), keine
Moglichkeit haben, am gezahlten Zugewinn zu partizipieren. Daraus zu fol-
gern, dass de lege ferenda das Forderungsrecht {iber den gesamten Zugewinn-
ausgleich an die Erben fallen sollte, wére jedoch unrichtig. Der Vergleich von
Eheauflosung durch Scheidung bzw. Tod zur Begriindung des ,,Ob* eines rea-
len Zugewinnausgleichs zulasten des {iberlebenden Ehegatten wiirde bei strik-
ter Anwendung im ,,Wie* den Umstand verkennen, dass der Ehegatte — bei
gleichbleibendem Parameter der Auflosung der Ehe — mangels Scheidung
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nicht sein Erbrecht verloren hitte. Der Vergleich muss vorliegend also um die
(hypothetische) Erbberechtigung des iiberlebenden Ehegatten ergénzt werden.
Resultat ist, dass die Entlastung des Uberlebenden angezeigt ist.

Fiir separate Anspriiche der Erben spricht zudem die Erwagung, dass der
Teil, den sich der Uberlebende aus dem Nachlass in der Variante der vollstin-
digen Entrichtung des Ausgleichs in den Nachlass ,,zuriickholen* konnte,
wohl erbschaftssteuerpflichtig wire, bzw. den Freibetrag (§ 16 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG, € 500.000) auffiillen wiirde. Er erhielte — rein wirtschaftlich betrach-
tet — folglich ggf. nicht einmal die Hilfte zuriick.!2 Vom ,,Hélfte-Zuriicker-
halten konnte sowieso nur im {ibertragenen Sinne die Rede sein, da die Aus-
gleichszahlung im Fall der Entrichtung an den Nachlass Teil des Sonderver-
mogens wiirde. Der Ehegatte hitte damit nicht wirklich ein Recht an der
Halfte seiner getitigten Zahlung, sondern wiirde diese nur iiber die ihm an der
Gesamthand (dem Nachlass im Ganzen) zustehenden Erbquote erzielen kon-
nen. Ebenso wiirde der Ehegatte Schutz insofern erfahren, als er einem sepa-
raten schuldrechtlichen Anspruch gegeniiber, welcher also gerade nicht dem
gesamthénderischen Vermogen der Erbengemeinschaft und damit nicht den
§§ 2039, 2040 BGB untersteht, Gestaltungsrechte, wie etwa eine Aufrech-
nung, erkldren konnte. Hinzu kiime, dass Nachlassgldubiger mangels Leistung
der Ausgleichszahlung in den Nachlass keinen Zugriff auf die entrichtete
Zahlung hétten, womit auch die neben den iiberlebenden Ehegatten tretenden
gesetzlichen Erben bessergestellt wiren. Bildet die Ausgleichsforderung kei-
nen Teil des Nachlasses, hindern etwaige in Bezug auf diese entstehenden
Streitigkeiten zwischen iiberlebendem Ehegatten und den neben diesen treten-
den gesetzlichen Erben zudem nicht die Verwaltung bzw. Auseinandersetzung
des Nachlasses.

Bei Entrichtung der Ausgleichszahlung in den Nachlass gilt es zudem zu
beachten, dass sich wohl ein Wertungswiderspruch dergestalt ergébe, dass die
Ausgleichsforderung zugunsten eines Ehegatten mit der Annahme eines Erb-
teils als abgegolten gelten soll®!3, wihrend bei Zahlung in den Nachlass Ab-
kommlinge, welche auf einen kleinen Erbteil gesetzt sind, von der Ausgleichs-
forderung profitieren wiirden.

Beriicksichtigung muss in diesem Rahmen dariiber hinaus der Umstand
finden, dass eine Zahlung in den Nachlass, welche unweigerlich den Nach-
lasswert erhohen wiirde, die Forderung eines Pflichtteilsberechtigten erhhen
wiirde.614 Hitte der Verstorbene beispielsweise zwei Kinder und eines davon

612 Dem konnte wohl durch Schaffung einer entsprechenden Norm im ErbStG be-
gegnet werden.

613 Siehe Rn. 161.

614 Vel. Lange, DNotZ 2010, 749 (759); mit Beispiel bezogen auf den Giiterstand
der Wahl-Zugewinngemeinschaft, siche Jiinemann, ZEV 2013, 353 (359).
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zu Lebzeiten enterbt, so wiirde es regelmiBig nicht dem durch Enterbung
kundgetanen Willen des Verstorbenen entsprechen, dass das nunmehr pflicht-
teilsberechtigte Kind qua seines Pflichtteilsanspruchs (welcher sich der Hohe
nach an der Halfte des gesetzlichen Erbteils am Wert des Nachlasses richtet,
§§ 2303, 2311 BGB) mehr erhilt, da der Nachlasswert durch Entrichtung des
Zugewinnausgleichs angewachsen ist. Um diesen Willen zu beriicksichtigen,
wire ebenso die Ausrichtung des Wortlauts der §§ 1371, 1378 BGB de lege
ferenda an der Terminologie des gesetzlichen Erbrechts folgerichtig. Das Ent-
stehen eines schuldrechtlichen Anspruchs, welcher ohne die Distribution iiber
den Nachlass auskdme, wiirde nicht nur — wie auch im Fall der vollstdndigen
Entrichtung der Ausgleichszahlung in den Nachlass — verhindern, dass ein
enterbter Abkommling direkt an der Ausgleichsforderung partizipieren wiirde,
sondern auch — und insofern weitergehend als im Fall der Entrichtung in den
Nachlass — dass ein Pflichtteilsberechtigter mittelbar durch Erhdhung der Erb-
masse an der Ausgleichszahlung partizipieren wiirde.

Abschlielend sei noch darauf hingewiesen, dass der hypothetische Aus-
gleichsanspruch des verstorbenen ausgleichsberechtigten Ehegatten, von wel-
chem ausgehend die Anspriiche der Anspruchsberechtigten gegen den Uberle-
benden entsprechend ihrer Erbquoten berechnet wiirden®!3, nicht auf den Wert
des Nachlasses begrenzt wire¢16. Der Nachlass des verstorbenen Ausgleichs-
berechtigten und die hypothetische Ausgleichsforderung wiirden vollig unab-
hingig voneinander bestehen. Natiirlich ist im Nachlass das Vermdgen vor-
handen, welches Berechnungsgrundlage fiir den erzielten Zugewinn des Ver-
storbenen ist. Dieser Umstand rechtfertigt aber keine Begrenzung der Forde-
rung auf den Nachlass — Ausgangspunkt ist der im Vermogen des Uberlebenden
vorhandene Zugewinniiberschuss. Mithin wiirde die hypothetische Forderung,
vor Berechnung der sich gegen den iiberlebenden Ehegatten richtenden Ein-
zelanspriiche, der Hohe nach unter Anwendung der geltenden Vorschriften,
wie etwa §§ 1374 Abs. 2, 1375 Abs.2, 1378 Abs. 2 BGB, bestimmt und sich
dabei verhalten, wie die Ausgleichsforderung im Scheidungsfall de lege lata.
Die sich sodann ergebenden Anspriiche wiirden sich freilich gegen den Uber-
lebenden und dessen Vermogen richten.

(bb) Das Verhiltnis mehrerer Anspruchsgliaubiger zueinander

Wiirde die Ausgleichsforderung damit nicht in den Nachlass fallen, finden
die §§ 2032, 2039 BGB in Ansehung der Forderung keine Anwendung. Es

615 Zur Berechnung der Einzelanspriiche ausgehend der hypothetischen Ausgleichs-
forderung des verstorbenen ausgleichsberechtigten Ehegatten siehe sogleich Rn. 221.

616 So hingegen regelmafBig der Ausgleichsanspruch zugunsten des iiberlebenden
Ehegatten, siche oben Rn. 147.
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bedarf daher die Frage der Kldrung, in welchem Verhiltnis mehrere An-
spruchsgliaubiger (und der Ehegatte) zueinanderstehen wiirden. Zu einer
Mehrheit von Glaubigern wiirde es den statuierten Grundsitzen zufolge, nach
welchen sich Anspruchsentstehung und -gldubigerschaft richten sollen, kom-
men, wenn der ausgleichsberechtigte Ehegatte neben seinem Ehepartner mehr
als einen weiteren gesetzlichen Erben hinterlieBe.

Zur rechtlichen Einordnung einer solchen Mehrheit von Glaubigern kimen
Teilglaubigerschaft (§ 420 BGB), Gesamtglaubigerschaft (§ 428 BGB) sowie
Mitglaubigerschaft (§ 432 BGB) in Betracht.

(o) Die Teilglaubigerschaft, § 420 BGB

Im Fall einer Teilglaubigerschaft gem. § 420 BGB haben mehrere eine teil-
bare Leistung zu fordern. Jeder Glaubiger hat eine eigene Forderung iiber den
ihm gebiihrenden Teil. Im Umkehrschluss muss der Schuldner jedem Glaubi-
ger auf den Teilbetrag leisten. Nachteil ist insofern, dass der Schuldner ,,meh-
rere* Leistungen erbringen und, um richtig verteilen zu konnen, die interne
Verteilung der Leistung zwischen den Glaubigern beriicksichtigen muss.617

(B) Die Gesamtglaubigerschaft, § 428 BGB

Die Gesamtgldubigerschaft gem. § 428 BGB zeichnet sich dadurch aus,
dass jeder Glaubiger gem. § 428 S. 1 BGB die ganze Leistung verlangen
kann, der Schuldner aber nur verpflichtet ist, die Leistung einmal zu bewirken
und dabei nach Belieben an jeden der Glaubiger (auch an einen anderen als
denjenigen Glaubiger, der die Leistung gefordert oder (sogar) darauf geklagt
hat®18) leisten kann. Aus diesem Umstand ergibt sich insbesondere eine starke
Bevorteilung des Schuldners und eine Gefahr fiir den einzelnen Glaubiger, an
welchen nicht geleistet wurde. So muss ndmlich der Schuldner nur an einen,
von ithm auszusuchenden Glaubiger die ganze Leistung erbringen, wéhrend
die iibrigen Glaubiger, an welche nicht geleistet wurde, die Last und das Ri-
siko der Durchsetzung ihrer Ausgleichsanspriiche tragen.6!?

(y) Die Mitglaubigerschaft, § 432 BGB

Gem. § 432 Abs. 1 S. 1 BGB kann in dem Fall, dass mehrere Glaubiger
eine unteilbare Leistung zu fordern haben und sie keine Gesamtglaubiger

617 Staudinger/Looschelders, Vor. §§ 420 ff. BGB, Rn. 82.
618 Looschelders, SchR AT, § 54, Rn. 9; Medicus/Lorenz, SchR AT, S. 399, Rn. 7.
619 Looschelders, SchR AT, § 54, Rn. 7; Medicus/Lorenz, SchR AT, S. 399, Rn. 8.
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sind, der Schuldner nur an alle Glaubiger gemeinschaftlich leisten, wahrend
jeder Gldaubiger nur die Leistung an alle fordern kann. Der Schuldner muss
nur einmal, ohne Riicksichtnahme auf das Innenverhéltnis der Glaubiger, leis-
ten und gleichzeitig braucht kein Glaubiger zu fiirchten, die Leistung werde
ihn nicht erreichen, sondern blo} an einen seiner Mitgldubiger gehen.620

(8) Die Anwendung auf den vorliegenden Vorschlag

Bei Annahme einer Teilgldubigerschaft erhielte jeder neben den iiberleben-
den Ehegatten tretende gesetzliche Erbe des verstorbenen ausgleichsberech-
tigten Ehegatten als Anspruchsberechtigter eine eigene Forderung, welche
sich der Formel

AEhegatte x EZABerechtigter

nach bestimmen wiirde. Dabei entspricht 4gj...q. dem Betrag des vollstéindi-
gen hypothetischen Ausgleichsanspruchs, welcher zulasten des iiberlebenden
Ehegatten entstanden wire, wére die Ehe nicht durch den Tod, sondern zu
Lebzeiten aufgeldst worden und E der gesetzlichen Erbquote des Anspruchs-
berechtigten. 4, ecigrer €1gibt im Ergebnis den Betrag der dem Anspruchsbe-
rechtigten zustehenden Forderung.

Voraussetzung wére jedoch, dass es sich bei der Ausgleichsforderung um
eine teilbare Leistung handeln wiirde. Der Definition nach ist eine Leistung
teilbar, wenn sie ohne inhaltliche Wesens- und Wertverdnderung, insbeson-
dere ohne Wertminderung (vgl. § 752 BGB) in mehreren gleichartigen Teilen
erbracht werden kann.62! Von einem rein tatsdchlichen Blickwinkel aus be-
trachtet, wire dies vollig unproblematisch, handelt es sich bei der Zugewinn-
ausgleichsforderung doch um eine auf Geldzahlung gerichtete Forderung622
und stellen Geldschulden gerade das wichtigste Beispiel der Teilbarkeit dar623.
Zu beachten ist jedoch, dass eine rein tatsdchlich teilbare Leistung dann fiir
(rechtlich) unteilbar gehalten wird, wenn das Verhiltnis der Glaubiger unterei-
nander der Teilung entgegensteht.624 § 420 BGB ist von daher nicht anzuwen-
den, wenn die Glaubiger der Forderung eine Gesamthandsgemeinschaft bilden
oder die Forderung eine solche einer Bruchteilsgemeinschaft ist.625 Zu klidren
gilt es daher, ob bei einer Mehrheit von Ausgleichsanspruchsberechtigten mit

620 Medicus/Lorenz, SchR AT, S. 399, Rn. 10.

621 RGZ 155, 306 (313); MiKo/Heinemeyer, § 420 BGB, Rn. 4.

622 BT-Drs. 1/3802, S. 59; BeckOGK/Preisner, § 1378 BGB, Rn. 5 ff.

623 MiiKo/Heinemeyer, § 420 BGB, Rn. 4, BeckOGK/Krefe, § 420 BGB, Rn. 4;
flir ein praktisches Beispiel siehe etwa BGH, NJW 2017, 3788, juris Rn. 20.

624 Vgl. BGH, NJW 1958, 1723; Medicus/Lorenz, SchR AT, S. 400, Rn. 12.

625 Looschelders, SchR AT, § 54, Rn. 5.
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Blick auf den realen Zugewinnausgleich zulasten des iiberlebenden Ehegatten
vom Vorliegen einer Gesamthandsgemeinschaft oder Bruchteilsgemeinschaft
auszugehen wire.

Die Vorschriften iiber die Gemeinschaft nach Bruchteilen finden sich in den
§§ 741 ff. BGB. Ausgangspunkt der Anwendung der §§ 742 bis 758 BGB ist
gem. § 741 BGB, dass ein Recht mehreren gemeinschaftlich zusteht und sich
aus dem Gesetz nichts anderes ergibt. Es miisste demnach ,,Gemeinschaftlich-
keit” in Bezug auf das Recht, hier also den Ausgleichsanspruch vorliegen — es
wiirde sich um eine Forderungsgemeinschaft zu Bruchteilen62¢ handeln. Vo-
raussetzung ist insofern, dass mehrere Rechtstrager ein Recht (die ungeteilte
Forderung) zu ideellen Bruchteilen innehaben;%27 jeder Teilhaber also ein
durch Mitberechtigung der anderen beschrinktes, mit ihr gleichartiges Recht
an der ganzen, ungeteilten Forderung hat.628 Eine solche Verbindung der
Bruchteile der einzelnen Ausgleichsanspruchsberechtigten konnte bestehen,
da die Bruchteile insofern zusammenhéngen, als der eine die Hohe des ande-
ren bestimmt. Sollte einer der Berechtigten nicht vorhanden sein (bspw. mit
Blick auf § 1953 BGB), wiirde die Quote der anderen (da akzessorisch zur
gesetzlichen Erbquote) ansteigen; im Umkehrschluss beschrinkt die Mitbe-
rechtigung des einen die des anderen.

Das Recht ,,Ausgleichsforderung® stiinde den Anspruchsberechtigten aller-
dings nicht gemeinschaftlich i.S.d. § 741 BGB zu, wenn die Berechtigten das
ganze Recht nicht zu Bruchteilen innehédtten, sondern vielmehr eine reale
Teilung der Forderung vorliegen solltet2°. Gegen eine reale Teilung der For-
derung (also Unterteilung der Forderung in selbststindige Forderungen, die
auf einen Bruchteil lauten) scheint zundchst zu sprechen, dass der ausgleichs-
pflichtige Ehegatte auch im Scheidungsfall nur einer Ausgleichsforderung
ausgesetzt ist. Zu beachten ist jedoch, dass durch die Konstruktion, die Hohe
der realen Ausgleichsforderung zulasten des {iberlebenden Ehegatten de lege
ferenda abziiglich eines auf den Ehegatten entfallenden Teils zu bestimmen,
eine Entscheidung gegen die innere Verbindung der Glaubiger getroffen
wurde, als die Forderung dadurch bereits in reale Anteile zerlegt wurde. So
wird ndmlich ein Anteil quasi an den Ehegatten verteilt, welcher sich durch
Konfusion aufhebt. Diese bereits getroffene Teilung der Forderung wirkt inso-

626 Zum Begriff siehe etwa MiiKo/K. Schmidt, § 741 BGB, Rn. 42; zur rechtlichen
Anerkennung der Moglichkeit einer Gemeinschaft an einer Forderung siehe BGH,
NJW 2012, 3582 (3583 f.), juris Rn. 22.

627 BeckOK/Gehrlein, § 741 BGB, Rn. 1.

628 MiiKo/K. Schmidt, § 741 BGB, Rn. 2, 42f.

629 Vgl. zur Abgrenzung von der Bruchteils-Glaubigerschaft (Gemeinschaft nach
Bruchteilen) und der Teilgldubigerschaft, Hadding, FS Canaris, Bd. I, S.382ff,;
MiiKo/K. Schmidt, § 741 BGB, Rn. 43.
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fern fort, als auch die auf die weiteren Glaubiger entfallenden Teile als selbst-
stindige Forderungen zu verwirklichen sind. Mithin ist eine reale Teilung der
Forderung zu befiirworten, weshalb die Anwendbarkeit der §§ 741 ff. BGB
ausscheiden muss®30.

Mit Blick auf die Anwendbarkeit des § 420 BGB bleibt damit zu priifen, ob
eine Gesamthandsgemeinschaft vorldge.®3! In diese Kategorie einzuordnen
sind etwa das Vermogen der BGB-Gesellschaft, das Gesamtgut der ehelichen
Giitergemeinschaft sowie der Nachlass der Erbengemeinschaft (vgl. § 2033
Abs. 2 BGB).%32 Die Gesamthandsgemeinschaft zeichnet sich in erster Linie
dadurch aus, dass es bei Gesamthandsvermdgen keinen verfiigbaren Anteil an
den einzelnen Vermodgensgegenstinden gibt, sondern nur einen Anteil an der
Gesamthand im Ganzen%33. Das Gesamthandsvermdgen soll gerade zusam-
mengehalten werden, um die materielle Grundlage einer Gesellschaft oder
Ehe oder die Interessen der Nachlassglidubiger zu sichern. Mangels Rechtser-
werbs mehrerer durch Erbfall wire keiner der dem BGB vertrauten Félle einer
Gesamthandsgemeinschaft einschldgig; insbesondere wiirde der Ausgleichs-
anspruch gerade nicht in den Nachlass fallen und damit keinen Teil des ge-
samthénderischen Sondervermdgens der Erbengemeinschaft bilden. Die Inte-
ressen der Nachlassglaubiger wiren insofern nicht als ,,Biindelungsinteresse“634
mafigebend. Andere ,,Biindelungsinteressen‘ sind ebenso nicht auszumachen,
sodass auch kein neuer Fall der Gesamthandsgemeinschaft geschaffen werden
miisste. Die Mehrheit der Ausgleichsanspruchsberechtigten wire gerade nicht
auf ein Gesamtvermogen angelegt, sondern wiirde sich primér blof3 auf den
Ausgleichsanspruch beziehen.

Mithin wire bei einer Mehrheit von Ausgleichsanspruchsberechtigten in
Bezug auf die Ausgleichsforderung zulasten des iliberlebenden Ehegatten we-
der vom Vorliegen einer Gesamthands- noch Bruchteilsgemeinschaft auszuge-
hen.

Es wiirde sich daher mit dem Zugewinnausgleichsanspruch im Todesfall
zulasten des Ehegatten um eine teilbare Leistung handeln, weshalb § 420
BGB Anwendung finden wiirde. Die geschilderten Nachteile, welche § 420
BGB fiir den Schuldner mit sich bringt, sind in diesem Fall auch {iberschau-
bar. Da sich die auf den einzelnen Anspruchsberechtigten entfallende Quote
akzessorisch zu der ihm gebiihrenden gesetzlichen Erbquote verhalten wiirde

630 Vgl. BeckOGK/Fehrenbacher, § 741 BGB, Rn. 29.
631 Medicus/Lorenz, SchR BT, S. 348, Rn. 2f.

632 BeckOK/Gehrlein, § 741 BGB, Rn. 2.

633 Medicus/Lorenz, SchR BT, S. 348, Rn. 3.

634 Vgl. Medicus/Lorenz, SchR BT, S. 348, Rn. 3.
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und der liberlebende Ehegatte selbst Teil der Erbengemeinschaft wire635, wire
ihm die Quotelung bekannt.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass es sich um eine Teilgldubi-
gerschaft nach § 420 BGB handeln wiirde. Jeder Anspruchsberechtigte also
ein selbststidndiges Forderungsrecht erhalten wiirde.636

Der Vollstindigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass die gesetzliche
Ausgestaltung als Gesamtgldubigerschaft gem. § 428 BGB auf ein ganz &hnli-
ches Ergebnis hinausliefe. In diesem Fall wiirde sich die Anspruchsinhaber-
schaft der neben den Ehegatten tretenden gesetzlichen Erben des ausgleichs-
pflichtigen Ehegatten wie folgt ergeben: Wiirde der volle (ungeteilte) Aus-
gleichsanspruch betrachtet, miissten alle méglichen Anspruchsberechtigten
(also gesetzlichen Erben des ausgleichsberechtigten Ehegatten) beriicksichtigt
werden, mithin auch der iiberlebende Ehegatte. Wiirde dieser nun mit den
neben ihn tretenden Anspruchsberechtigten eine gesetzlich angeordnete Ge-
samtglaubigerschaft bilden, so wiirden sich Forderung und Schuld in der Per-
son des iiberlebenden Ehegatten vereinigen. Dem Konzept der Gesamtglaubi-
gerschaft nach konnte er als Schuldner sich selbst als den Glaubiger auswih-
len, an welchen die volle Leistung erbracht wird. Diesen Umstand, dass ein
Schuldner, welcher gleichzeitig Gesamtglaubiger ist, Leistung an sich selbst
gem. § 428 Abs. 1 S. 1 BGB wihlen konnte und dies fiir ihn regelmaBig der
glinstigste Weg sein wird, hat das Gesetz zum Anlass genommen, der Vereini-
gung von Forderung und Schuld in der Person eines Gesamtgldaubigers gem.
§ 429 Abs. 2 BGB Gesamtwirkung zuzuschreiben.®37 In der Folge der Konfu-
sion wiirde unmittelbar Erfiillung eintreten, sodass die Forderungen aller Ge-
samtglaubiger im AuBenverhiltnis erloschen wiirden.®38 Allerdings wéren die
ibrigen Gesamtglaubiger (also die neben den liberlebenden Ehegatten Treten-
den) nach § 430 BGB ausgleichsberechtigt.3 Dabei wiirde im Fall der vorge-
schlagenen Konzeption der Ausgleich im Innenverhéltnis quotal nach den zu-
stehenden gesetzlichen Erbquoten bestimmt werden. Im Ergebnis bestiinden
daher Ausgleichsanspriiche der iibrigen Glaubiger gegen den Ehegatten im
Innenverhéltnis der Gesamtglaubigerschaft, welche (ggf. abweichend von der
in § 430 Hs. 1 BGB festgeschriebenen Vermutung, dass die Gesamtglaubiger
im Verhéltnis zueinander zu gleichen Teilen berechtigt sind) auf die ihnen

635 Sollte der iiberlebende Ehegatte enterbt sein, wiirde kein realer Zugewinnaus-
gleich zu seinen Lasten entstehen, siehe dazu sogleich Rn. 233. Sollte er ausschlagen,
wird ihm die Quotelung bekannt sein, obwohl er nicht Teil der Erbengemeinschaft
ware.

636 Vgl. Hadding, FS Canaris, Bd. 1, S. 383.

637 Erman/Bdticher, § 429 BGB, Rn. 3; Staudinger/Looschelders, § 429 BGB, Rn. 4.
638 MiiKo/Heinemeyer, § 429 BGB, Rn. 3; BeckOGK/Krefle, § 429 BGB, Rn. 6.
639 Erman/Boticher, § 429 BGB, Rn. 3; Staudinger/Looschelders, § 429 BGB, Rn. 4.
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quotal zustehenden Teile der Gesamtforderung lauten wiirden.64? Die im In-
nenverhéltnis zustehende Ausgleichsforderung liee sich damit ebenfalls ent-
sprechend der oben im Rahmen der Teilschuld dargestellten Formel errechnen.
Dies ist insofern auch folgerichtig, als die sich aus § 430 BGB ergebenden
Ausgleichsforderungen der {ibrigen Gesamtgldubiger gegen den Ausgleichs-
pflichtigen Teilforderungen i.S.v. § 420 BGB darstellen®!. Schlussendlich
liefe damit diese Handhabe ebenfalls auf (selbststindige) Teilforderungen der
neben den iiberlebenden Ehegatten tretenden Anspruchsberechtigten gegen
eben diesen hinaus, ohne dass der Ehegatte den vollen Betrag der Zugewinn-
ausgleichsforderung aufbringen miisste (sein quotaler Anteil, welcher im
Rahmen der Teilgldubigerschaft erst gar nicht in Ansatz gebracht wiirde, ver-
bliebe bei ihm).

cc) Zwischenergebnis

Damit ist festzuhalten, dass es insgesamt angezeigt ist, einen realen Zuge-
winnausgleich auch zulasten des iiberlebenden Ehegatten zuzulassen. Dabei
sollte der Ehegatte allerdings davor bewahrt werden, den vollen Ausgleich in
den Nachlass zu zahlen. Aus diesem Grund ist der reale Zugewinnausgleich
zulasten des Uberlebenden als schuldrechtlicher Anspruch derart auszugestal-
ten, dass

— anspruchsberechtigt alle neben den Ehegatten tretenden gesetzlichen Erben
des verstorbenen Ehegatten sind,

— die Anspruchshohe eines jeden Anspruchsberechtigten sich dabei akzesso-
risch am Verhiltnis der zustehenden Erbquote bemisst,

— jeder Anspruchsberechtigte ein selbststindiges Forderungsrecht gegen den
Ehegatten erhilt.

Anspruchsinhaberschaft und Anspruchshéhe bestimmen sich zwar folglich
anhand der Erbenstellung sowie Erbquote, dies hat jedoch nicht zur Folge,
dass die Forderung Teil des Nachlasses wird. Es handelt sich um keine Nach-
lassforderung. Erbrechtliche Vorschiften finden insoweit keine Anwendung
und es kommt zu keiner systemwidrigen Vermengung von Erb- und Giiter-
recht.

640 Da die gesetzliche Regelung vorsihe, dass sich die anteilige Berechtigung nach
der zustehenden gesetzlichen Erbquote richten solle, wiirde bei unterschiedlichen Quo-
ten § 430 Hs. 2 BGB greifen.

641 BeckOGK/Krefe, § 430 BGB, Rn. 29; Staudinger/Looschelders, § 430 BGB,
Rn. 4.
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d) Die Ausstrahlungswirkung der Anderung des Giiterrechts

Aufgrund des Umstands, dass es sich bei der Einfiihrung eines realen Zuge-
winnausgleichs zulasten des liberlebenden Ehegatten, wie auch hinsichtlich
eines realen Zugewinnausgleichs zugunsten, um eine Anderung des Giiter-
rechts handeln wiirde, ist zu kldren, ob ein realer Zugewinnausgleichsanspruch
zulasten des Uberlebenden auch neben die gewillkiirte Erbfolge nach dem
Verstorbenen treten wiirde. Dariiber hinaus ist zu beleuchten, was bei Aus-
schlagung bzw. Ausschluss des gesetzlichen Ehegattenerbrechts gelten sollte.

aa) Kein realer Zugewinnausgleich zulasten des Ehegatten bei Enterbung

Wenn ein realer Zugewinnausgleichsanspruch grundsatzlich nicht zuguns-
ten des Uberlebenden neben dem gewillkiirten Erbrecht in Betracht kommt642,
dann auch nicht zulasten; folglich insbesondere nicht in Féllen, in denen der
ausgleichspflichtige Ehegatte enterbt wurde. Insofern handelt es sich schlicht
um die Fortwirkung der giiterrechtlichen Konsequenz, welche das Entstehen
eines realen Zugewinnausgleichs zulasten des iiberlebenden Ehegatten {iber-
haupt erst erfordert. Dieses Ergebnis scheint gerade in Fallen der Enterbung
nicht gleichermaflen auf den in der letztwilligen Verfiigung kundgetanen Erb-
lasserwillen zu stiitzen zu sein — wiirde das Entstehen eines Zugewinnaus-
gleichsanspruchs zulasten des {iberlebenden Ehegatten doch grundsétzlich
nicht mit dem durch Enterbung kundgetanen Willen, dem iiberlebenden Ehe-
gatten moglichst wenig zukommen lassen zu wollen, kollidieren. Dieser
Schein triigt jedoch. So stellt es bei der Enterbung des Ehegatten den Regelfall
dar, dass sich die Ehegatten gegenseitig enterben, um — insbesondere in Fallen
von Zweit- oder Drittehen — zu verhindern, dass es zu einer Vermischung der
Vermogensstimme kommt.®43 Dann wird aber der Wille wiederum dahinge-
hen, dass die Vermdgensteilhabe der Ehegatten abschlieBend geregelt seien
soll, mithin auch kein Vermogen aufgrund eines Zugewinnausgleichs zulasten
des iliberlebenden Ehegatten den Stamm wechseln soll.644 Insofern ldsst sich

642 Siehe Rn. 161.

643 Vgl. Nieder/Kossinger/R. Kossinger, § 21 11, Rn. 18, 22; zudem ist zu beachten,
dass in Deutschland mit Blick auf das Testierverhalten verheirateter Erblasser, sofern
iiberhaupt testiert wird, eine klare Tendenz auszumachen ist, nach welcher regelmiflig
nicht gegen den Ehegatten testiert, sondern diesem vielmehr eine zentrale erbrechtli-
che Stellung eingerdumt wird, Dutta, Warum Erbrecht?, Teil 2, S. 421, 453, unter Be-
zugnahme auf G. Metternich, Verfiigungsverhalten von Erblassern, S. 68 ff., 80 ff.

644 Dieses Ergebnis steht nicht im Widerspruch zu dem Umstand, dass sowohl de
lege lata als auch de lege ferenda der ausgleichsberechtigte Ehegatte im Fall der Ent-
erbung den rechnerischen Zugewinnausgleich nach § 1371 Abs. 2 BGB verlangen
konnte. Insofern gestaltet sich die giiterrechtliche Interessenlage anders, als dem iiber-
lebenden ausgleichsberechtigten Ehegatten seine giiterrechtliche Teilhabe nicht im
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auch vorliegend zur Ablehnung eines realen Zugewinnausgleichsanspruchs
zulasten des Ehegatten bei Enterbung desselben auf den Erblasserwillen re-
kurrieren. Sollte entsprechendes gewollt sein, also Enterbung nebst Zugewinn-
ausgleichsanspruch zulasten des tiberlebenden Ehegatten, kdnnte entspre-
chendes vereinbart werden, § 1408 BGB.

bb) Kein realer Zugewinnausgleich zulasten
des tliberlebenden Ehegatten bei gewillkiirter Erbeinsetzung

Ebenso sollte kein realer Zugewinnausgleich zulasten des iiberlebenden
Ehegatten entstehen, wenn dieser auf einen anderen als den gesetzlichen Erb-
teil oder gar als Alleinerbe eingesetzt ist. Insofern wird die Kehrseite der
Medaille zu betrachten sein, auf welcher geschrieben steht, dass der {iberle-
bende Ehegatte keinen Zugewinnausgleich zu seinen Gunsten geltend machen
konnen soll, wenn er auf eine geringe Erbquote gesetzt ist, weil anderes nicht
mit dem Erblasserwillen zu vereinbaren wire. Ist nun der Uberlebende aus-
gleichspflichtig, allerdings als Alleinerbe eingesetzt, so wiirde sich eine Aus-
gleichspflicht nicht mit dem grundsétzlich kundgetanen Willen des Erblassers
vertragen, dem iiberlebenden Ehegatten ,,alles” zukommen lassen zu wol-
len.545 Dieses Ergebnis miisste aber auch fiir den Fall gelten, dass der Uberle-
bende nur auf eine andere als die gesetzliche Quote, aber nicht als Alleinerbe
eingesetzt wurde. Es ist davon auszugehen, dass sich der testierende Ehegatte
insofern Gedanken gemacht hat, wenn er entsprechendes testiert. Dement-
sprechend gilt auch: Der auf eine geringere als die gesetzliche Erbquote ge-
setzte Abkommling wiirde keine Ausgleichsforderung zulasten des iiberleben-
den Ehegatten erhalten. Insofern handelt es sich um eine Reflexwirkung mit
Blick auf den Umstand, dass auch der Zugewinnausgleich zugunsten des
iiberlebenden Ehegatten mit Annahme eines kleinen Erbteils als abgegolten
anzusehen ist.%% Da sich diese gefundenen Ergebnisse je auf den Erblasser-
willen zuriickfithren lassen und eine stringente Fortfithrung der gefundenen
Linie im Rahmen des Ausgleichsanspruchs zugunsten des iiberlebenden Ehe-
gatten bedeuten wiirde, wére keine ungerechtfertigte Beeintrachtigung der
geforderten giiterrechtlichen Konsequenz auszumachen.

Wege des Erbrechts genommen werden, der ausgleichspflichtige Ehegatte aber durch-
aus vor dem Entstehen eines Ausgleichs zu seinen Lasten bewahrt werden kdnnen soll.
645 Dieses Ergebnis vertrdgt sich insbesondere auch mit dem Umstand, dass zu-
gunsten enterbter Abkommlinge (was bei Alleinerbeinsetzung des anderen Ehegatten
schlieBlich der Fall wire) keine Ausgleichsforderung entstehen soll, siehe hierzu so-
gleich.
646 Vol. Rn. 161.
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cc) Keine § 1371 Abs. 2, 3 BGB vergleichbare Regelung
zugunsten der Anspruchsberechtigten eines Zugewinnausgleichsanspruchs
zulasten des iiberlebenden Ehegatten

Einer § 1371 Abs. 2, 3 BGB entsprechenden Regelung bediirfte es nicht. Im
Unterschied zum realen Zugewinnausgleich zugunsten des iiberlebenden Ehe-
gatten sollte weder der ausschlagende Abkdmmling, noch der enterbte Ab-
kémmling eine Ausgleichsforderung erhalten. Muss es dem iiberlebenden
Ehegatten aufgrund des giiterrechtlichen Gefiiges offenstehen, stets den realen
Zugewinnausgleich nebst Pflichtteil fordern zu kdnnen (sei es, dass er enterbt
wurde oder aber auf einen kleinen Erbteil gesetzt wurde und ausschlégt) —
kann es mit anderen Worten nicht in der Macht eines Ehegatten stehen, den
anderen Ehegatten durch ein einseitiges Rechtsgeschift um seine giiterrecht-
liche Teilhabe zu bringen — so fehlt es mit Blick auf die gesetzlichen Erben
des Verstorbenen an einem solchen giiterrechtlichen Gefiige. Die Einfiihrung
eines realen Zugewinnausgleichs zulasten des Uberlebenden (und damit zu-
gunsten der gesetzlichen Erben des Ausgleichsberechtigten) griindet sich —
anders als der reale Zugewinn zugunsten des Uberlebenden — nicht in der
Person der Erben selbst, sondern ist vielmehr das Resultat einer konsequenten
Durchfiihrung des giiterrechtlichen Ausgleichsgedankens. Sollte der verstor-
bene Ausgleichsberechtigte seine Abkommlinge enterbt haben, fehlt es damit
an einer giiterrechtlichen Motivation, den durch die Enterbung kundgemach-
ten Willen des Erblassers — den Erben gerade nicht mehr zukommen lassen zu
wollen — zu durchbrechen, indem die Moglichkeit erdffnet wiirde, den Zuge-
winnausgleichsanspruch zulasten des Uberlebenden nebst Pflichtteil geltend
zu machen. Im Unterschied zum realen Zugewinnausgleich zugunsten des
iiberlebenden Ehegatten wird der Erblasserwille zum Anlass genommen, ein-
seitig durch letztwillige Verfligung den Zugewinnausgleich fiir Abkommlinge
verwehren zu konnen. Dieses Ergebnis ist aus zweierlei Griinden hinzuneh-
men: Einerseits wird es regelmiBig im Interesse des ausgleichspflichtigen
Uberlebenden sein, sich in Fillen, in denen alle iibrigen gesetzlichen Erben
von der Erbfolge ausgeschlossen sind — also insbesondere fiir den Fall, dass
der tiberlebende Ehegatte zum Alleinerben eingesetzt wird — keinen Forderun-
gen ausgesetzt zu sehen bzw., sollten nicht alle weiteren gesetzlichen Erben
enterbt worden sein, sich weniger Glaubigern ausgesetzt zu sehen. Anderer-
seits griindet sich die Uberlegung der giiterrechtlichen Konsequenz, welche
darin miindet, einen realen Zugewinnausgleich zulasten des iiberlebenden
Ehegatten vorzusehen, mitunter auf der Uberlegung, dass der Ausgleichs-
pflichtige im Fall der Scheidung auch den Ausgleich hétte entrichten miis-
sen und damit den Nachlass des Ausgleichsberechtigten erhoht hétte.647 Im

647 Striitz, DNotZ 2001, 452 (454).
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Fall einer Enterbung durch den Ausgleichsberechtigten (den jetzigen Erb-
lasser) hitte der Enterbte aber auch nicht von dieser Erh6hung unmittelbart48
profitiert. Selbes miisste dann fiir den Zugewinnausgleich im Todesfall gel-
ten.

dd) Der reale Zugewinnausgleich bei Enterbung einzelner Abkoémmlinge
und Geltung der gesetzlichen Erbfolge im Ubrigen

Sollte der Verstorbene nur einzelne Abkdmmlinge enterbt oder die gesetz-
liche Erbfolge qua letztwilliger Verfiigung angeordnet haben, wiirde aufgrund
der Vergleichbarkeit®4® gelten, was auch im Fall der gesetzlichen Erbfolge
gegolten hitte. Der reale Zugewinnausgleichsanspruch zulasten des Uberle-
benden konnte (zugunsten der nicht enterbten Abkdmmlinge) entstehen.

In dieser Konstellation ist zu beriicksichtigen, dass sich die anteilige Quote
der nicht enterbten Abkoémmlinge ungeachtet des Vorhandenseins der enterb-
ten Abkommlinge bestimmen, der Anspruch der iibrigen gesetzlichen Erben
folglich anwachsen wiirde. Hitten etwa zwei vorhandene Abkoémmlinge (mit
Erbquoten von je Y4 neben dem iiberlebenden Ehegatten) einst je einen An-
spruch in Hohe eines Viertels ausgehend der dem verstorbenen Ehegatten hy-
pothetisch zugestandenen Ausgleichsforderung erhalten, so erhielte im Fall
der Enterbung das nicht enterbte Kind nun einen Anspruch in Hohe der Halfte
der hypothetischen Ausgleichsforderung, da es neben dem iiberlebenden Ehe-
gatten der einzig andere vorhandene gesetzliche Erbe wire. Diese Anhebung
der Anspruchshohe ist folgerichtig und sollte nicht etwa durch eine mit § 2310
BGB vergleichbare Regelung, nach welcher fiir die Feststellung der Aus-
gleichsanspruchsquote auch diejenigen mitgezéhlt wiirden, welche von der
Erbschaft ausgeschlossen wurden, korrigiert werden. Denn auch in dem Fall,
dass der Ausgleich vom Uberlebenden vollstéindig in den Nachlass zu beglei-
chen wire, wiirde sich die Enterbung identisch auswirken. Der nunmehr ne-
ben dem Uberlebenden alleinig vorhandene erbberechtigte Abkommling
wiirde eine Anhebung seiner Erbquote in gleichem Ausmal3 und damit eine
entsprechend groflere Beteiligung am entrichteten Ausgleich erfahren. Es fehlt
im Ubrigen einer wie hinter § 2310 BGB stehenden Motivation. Soll § 2310
BGB gerade eine sachgerechte Nachlassplanung ermdglichen und verhindern,
dass weder Erblasser noch etwaige Miterben die Pflichtteilsquoten einseitig
verschieben konnen,%50 so ist der reale Zugewinnausgleich hingegen fiir die

648 Mittelbar insofern, als der Nachlasswert, welcher Berechnungsgrundlage fiir die
Pflichtteilsforderung ist, erhoht wére.

649 Im Fall der Enterbung greift gerade im Ubrigen die gesetzliche Erbfolge.

650 MiiKo/Lange, § 2310 BGB, Rn. 1; BeckOGK/Szalai, § 2310 BGB, Rn. 2.
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Ehegatten frei disponibel®5! und konnte anders als das Pflichtteilsrecht vollig
verhindert werden.

Von einer der gesetzlichen Erbfolge vergleichbaren Lage wire kongruent
zu den Ausfithrungen zum Anspruch zugunsten des iiberlebenden Ehegatten
im Ubrigen nicht auszugehen, wenn neben dem Ehegatten andere Dritte, wel-
che keine gesetzlichen Erben sind, als Erben eingesetzt wiren. Das wiirde
auch dann gelten, wenn die Quoten an sich denen der gesetzlichen Erbfolge
entspriachen. Ein realer Zugewinnausgleich zulasten des iiberlebenden Ehe-
gatten kdme daher grundsitzlich auch dann nicht in Betracht, wenn der ver-
storbene Ehegatte letztwillige Anordnungen hinsichtlich Erbeinsetzungen,
Vermichtnissen oder Quotelungen®?2 getroffen hat. Die strikte Anwendung
auf Fille der gesetzlichen Erbfolge ermoglicht eine trennscharfe Abgrenzung
der Konstellationen, in welchen ein realer Zugewinnausgleichsanspruch ent-
stehen kann.

ee) Ausschlagung und Ausschluss des gesetzlichen Ehegattenerbrechts

Fiir den Fall, dass der iiberlebende ausgleichspflichtige Ehegatte sein ge-
setzliches Erbrecht ausschlagen sollte, miisste gelten, dass die Ausgleichs-
pflicht bestehen bliebe. Anderenfalls konnte er durch einseitige Willenserkla-
rung®3 das Institut des realen Zugewinnausgleichs im Todesfall aushebeln.
Mit seiner Ausschlagung wiirden die Erbquoten der gesetzlichen Erben an-
wachsen und damit akzessorisch auch das Forderungsrecht an der Ausgleichs-
zahlung. Sollte neben dem Ehegatten ein Abkommling erbberechtigt sein, so
erhielte dieser in Folge der Ausschlagung eine Erbquote von 100%. IThm

651 Hierzu siehe Rn. 256 ff.

652 Dem Gedanken nach &hnlich und tibertragbar Koch in Bezug auf die Verpflich-
tung des Ehegatten nach § 1371 Abs. 4 BGB, vgl. MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 59.
Zudem wire die Grenze schwierig zu ziehen, wann noch so viel gesetzliche Erbfolge
,,ubrig wire®, dass ein realer Zugewinnausgleichsanspruch zulasten des Ehegatten ent-
stehen konnen sollte; siehe in dhnlicher Sache Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84
(106), welcher hinsichtlich Uberlegungen zu einer Anwendung des § 1371 Abs. 4
BGB neben einem gewillkiirten Erbrecht darauf hinweist, dass damit kaum zu meis-
ternde Komplikationen einhergingen, da die gewillkiirte Nachlassbeteiligung auf ei-
nem Testament beruhen kann, welches neben der Bestimmung der Erbteile Vermicht-
nisse, darunter NieBBbrauchs- oder Rentenverméchtnisse, und Auflagen enthalten kann.
Zudem greift der Ehegattenvoraus nur im Rahmen des gesetzlichen Ehegattenerb-
rechts. Dem Gedanken nach sind die Ausfithrungen tibertragbar, da sowohl im vorlie-
gend diskutierten Fall als auch den zitierten Fillen Geldanspriiche der gesetzlichen
Erben, welche auf das Vorliegen der gesetzlichen Erbfolge beschrédnkt sind, nicht ne-
ben die gewillkiirte Erbfolge treten kdnnen.

653 Bei der Ausschlagung der Erbschaft handelt es sich um eine einseitige Willens-
erklarung, siehe Lange, ZEV 2023, 270 (271).
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stiinde damit auch der gesamte Ausgleichsanspruch zu. Dass der Ehegatte in
diesem Fall den gesamten Ausgleich an den oder die gesetzlichen Erben als
Anspruchsberechtigte entrichten miisste, ist nur konsequent. Mit der Aus-
schlagung wiirde sich der Ehegatte der Erbengemeinschaft und damit der
Grundlage fiir seine Privilegierung — mit Blick auf das blof3 anteilige Entste-
hen der Ausgleichsforderung zu seinen Lasten — entzichen. In diesem Fall er-
scheint es iiberdies nicht angezeigt, dem iiberlebendem Ehegatten trotz Aus-
schlagung die Moglichkeit zu eréffnen, den Pflichtteil zu fordern. Es fehlt an
einem giiterrechtlichen Motiv, da die Annahme bzw. Ausschlagung der Erben-
stellung keinen Unterschied fiir die giiterrechtliche Folge (das Entstehen eines
Zugewinnausgleichsanspruchs zulasten des Uberlebenden) hitte.654

Gleichsam miisste die Ausgleichspflicht bestehen bleiben, wenn der aus-
gleichspflichtige Ehegatte kein gesetzlicher Erbe aufgrund des § 1933 BGB
wiirde. § 1933 BGB schlief3t das Erbrecht des Ehegatten aus, wenn zur Zeit
des Todes des Erblassers die Voraussetzungen fiir die Scheidung der Ehe ge-
geben waren und der Erblasser die Scheidung beantragt (Alt. 1) oder ihr zuge-
stimmt (Alt. 2) hatte. Gem. § 1933 S. 2 BGB greift der Ausschluss auch, wenn
der Erblasser berechtigt war, die Aufhebung der Ehe zu beantragen und den
Antrag gestellt hatte.955 Wiirde die Ausgleichspflicht in diesen Konstellatio-
nen nicht bestehen bleiben, wiirde es einzig vom Zufall abhéngen, ob eine
Ausgleichspflicht bestiinde oder nicht — entscheidend wére, ob der ausgleichs-
berechtigte Ehegatte vor oder nach dem Scheidungsurteil versterben wiirde.
Wiirde der Ausgleichsberechtigte nur einen Tag nach Rechtskraft versterben,
so wiirde der entstandene Ausgleichsanspruch in den Nachlass fallen und der
iiberlebende Ehegatte wire ausgleichspflichtig. Es wire wenig folgerichtig
seine Ausgleichspflichtigkeit aufgrund des durch § 1933 BGB vorverlagerten
Ausschlusses des gesetzlichen Ehegattenerbrechts entfallen zu lassen. So ver-
folgt § 1933 BGB gerade den (wenn auch umstrittenen) Zweck, den mutmaBi-
lichen Willen des Antragstellenden zu verwirklichen, welcher dahingehen
wird, dem (noch) Ehegatten kein Erbrecht zukommen lassen zu wollen.%56 Thn
also so zu behandeln, als wire die Ehe bereits rechtskréftig geschieden. Vor
diesem Hintergrund sollte dann aber gewiss nicht die mitunter wesentlichste
Scheidungsfolge des Zugewinnausgleichs entfallen.

654 Anders oben im Fall des Ausgleichsanspruchs zugunsten des Ehegatten und ge-
willkiirter Erbeinsetzung dessen, vgl. Rn. 163. Der Vollstindigkeit halber sei darauf
hingewiesen, dass bei gewillkiirter Erbeinsetzung des ausgleichspflichtigen Ehegatten
kein Zugewinnausgleichsanspruch zu seinen Lasten entstehen wiirde und sich dies
auch nicht durch eine Ausschlagung &ndern wiirde. Es ist auch in diesem Fall kein
giiterrechtliches Motiv ersichtlich, welches es rechtfertigen wiirde, dem ausschlagen-
den Ehegatten die Moglichkeit zu er6ffnen, den Pflichtteil zu fordern.

655 Siche zu § 1933 BGB oben Rn. 20 ff.

656 BT-Drs. 7/650, 274; BT-Drs. 7/4361, 52, 112.
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Soll der Zugewinn also grundsitzlich nur ausgeglichen werden, wenn der
iiberlebende Ehegatte gesetzlicher Erbe des anderen wird, wére daneben ein
rechnerischer Zugewinnausgleich auch dann durchzufiihren, wenn der iiberle-
bende Ehegatte sein gesetzliches Erbrecht ausschlagen oder aber aufgrund des
§ 1933 BGB kein gesetzliches Erbrecht erhalten wiirde.

e) Die Auswirkungen eines realen Zugewinnausgleichs
zulasten des tiberlebenden Ehegatten auf das Pflichtteilsrecht

Das Entstehen eines realen Zugewinnausgleichs zulasten des Uberlebenden
hitte keine weiteren Auswirkungen auf das Pflichtteilsrecht — weder auf das
des iiberlebenden Ehegatten noch auf das anderer mdglicher Berechtigter. Als
dem Giiterrecht entspringender schuldrechtlicher Anspruch, welcher keine
Auswirkungen auf die Nachlasshohe oder Erbquoten nehmen wiirde, gébe es
keine Auswirkungen auf das Pflichtteilsrecht zu befiirchten. Insbesondere
wiirde sich nicht die faktische Summe erhéhen, welche enterbte Abkémm-
linge des Ausgleichsberechtigten erhielten, da der Ausgleich gerade nicht in
den Nachlass entrichtet wiirde.

f) Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt damit, dass es nicht nur einen realen Zugewinnausgleich
im Todesfall zugunsten, sondern auch zulasten des iiberlebenden Ehegatten zu
fordern gilt. In vielen Gesichtspunkten wiirden sich der Ausgleichsanspruch
zugunsten und der Ausgleichsanspruch zulasten dhnlich verhalten. So wiirde
es sich in beiden Konstellationen um einen dem Giiterrecht entspringenden
schuldrechtlichen Anspruch handeln. Neben ein gewillkiirtes Erbrecht sollte
grundsitzlich kein realer Zugewinnausgleich treten. SchlieBlich wéren als
rein schuldrechtlicher Anspruch keine unvereinbaren Auswirkungen auf das
Pflichtteilsrecht auszumachen.

3. Die Folgefragen eines realen Zugewinnausgleichs
bei Eheauflosung durch den Tod

Sind damit das ,,Ob*“ und das ,,Wie“ eines realen Zugewinnausgleichan-
spruchs sowohl zugunsten als auch zulasten des liberlebenden Ehegatten ne-
ben einem giiterstandsunabhéngigen erhoéhten gesetzlichen Ehegattenerbrecht
behandelt, gilt es noch einzelne Folgefragen zu beleuchten, so insbesondere
das Schicksal der Norm des § 1371 Abs. 4 BGB, die Grundsétze zur Verjéh-
rung der Ausgleichsforderung, die Moglichkeit des Ausschlusses bzw. der
Modifikation des realen Zugewinnausgleichs im Todesfall sowie die Hand-
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habe von lebzeitigen ausgleichungspflichtigen Zuwendungen des Erblassers
an spéter Zugewinnausgleichsberechtigte. Beriicksichtigung soll daneben die
Frage finden, wie Konstellationen zu handhaben wiren, in welchen ein Min-
derjahriger einen Anspruch auf Zugewinnausgleich gegen seinen alleinsorge-
berechtigten Elternteil innehétte. Dariiber hinaus sollen Ausfiihrungen rundum
den Stichtag zur Wertermittlung sowie einen Auskunftsanspruch erfolgen.
Abschliefend wird noch auf die Regelung des realen Zugewinnausgleichs im
Todesfall im Rahmen des ErbStG eingegangen.

a) Die Regelung des § 1371 Abs. 4 BGB de lege ferenda

§ 1371 Abs. 4 BGB gewidhrt den sog. Ausbildungsanspruch der Stiefab-
kommlinge.%57 Fillt das pauschalierte Viertel gem. § 1371 Abs. 1 BGB im
Zuge der Entflechtung von Erb- und Giiterrecht durch die Einfiihrung eines
giiterstandsunabhéngigen Ehegattenerbrechts nebst realem Zugewinnaus-
gleich weg, ist zu fragen, welches Schicksal die auf § 1371 Abs. 1 BGB Be-
zug nehmende Vorschrift des § 1371 Abs. 4 BGB ereilen soll. Die Antwort auf
diese Frage liegt in der Antwort auf die Frage, inwiefern es einen vergleichba-
ren Sinn und Zweck zu verfolgen gébe — also einen Mechanismus vorzusehen,
welcher mit Blick auf die Erh6hung der Erbquote des iiberlebenden Ehegatten
zulasten der Erbquoten der Abkommlinge beriicksichtigt, dass einseitige Ab-
kdémmlinge, anders als gemeinsame Abkdmmlinge, in aller Regel keine Aus-
sicht darauf haben, den iiberlebenden Ehegatten zu beerben.

aa) Der Bedarf einer entsprechenden Regelung

Zunichst ist festzustellen, dass mit einer giiterstandsunabhéngigen Erb-
quote des iiberlebenden Ehegatten § 1371 Abs. 4 BGB die Grundlage entzo-
gen wiirde, bezieht sich dieser doch ausdriicklich auf das pauschale Viertel
nach § 1371 Abs. 1 BGB.%58 Zu beachten ist allerdings, dass die Erbquote des
Ehegatten giiterstandsunabhingig auf %2 neben Erben erster Ordnung angeho-
ben werden soll. Dass diese Entwicklung angezeigt ist, wurde im Rahmen der
Ausfiihrungen zur giiterstandsunabhingigen Anhebung der gesetzlichen Erb-
quote des Ehegatten dargelegt.®5 Die Problematik, dass einseitige Abkomm-
linge im Ergebnis weniger Teilhabe am Vermodgen des verstorbenen Ehegatten
erfahren als gemeinsame Abkémmlinge®%0, wiirde jedoch bestehen bleiben, da

657 Siehe Rn. 31ff.
658 Ebenso Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (105).
659 Siehe Rn. 75ff.

660 Wahl, verdeutlicht dies in FS Lehmann, S. 428 mit folgendem Beispiel: ,,Wenn
ein Mann M aus erster Ehe drei Kinder A, B, C, aus zweiter Ehe ein Kind D hat, so
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einseitige Abkdommlinge nach wie vor kein gesetzliches Erbrecht nach ihrem
Stiefelternteil haben wiirden. Auch hitten sie keinen Unterhaltsanspruch ge-
gen den Stiefelternteil, wihrend dessen Leistungsfahigkeit zum Vorteil ge-
meinsamer Abkdmmlinge durch seine Nachlassbeteiligung noch gestérkt
wird.%¢! Besonders deutlich wiirde sich dies in Féllen auswirken, in welchen
der tberlebende Ehegatte ausgleichsberechtigt ist und der Nachlass aus-
schlieBlich aus ausgleichspflichtigem Vermdgen besteht. Zwar wurde im
Laufe der vorliegenden Arbeit eine ,,Uberbenachteiligung* der Abkémmlinge
in diesen Konstellationen abgelehnt und dafiir pladiert, dass solche Konstella-
tionen zugunsten des Ehegatten hinzunehmen sind.6¢2 Gleichwohl schlief3t
dies nicht aus, einseitigen Abkommlingen (mit Blick auf gemeinsame Ab-
kommlinge trdgt weiterhin der Gedanke, dass diese spéter den bevorteilten
Ehegatten beerben werden und eine Benachteiligung im ersten Erbfall damit
hinzunehmen ist) einen Ausbildungsanspruch &hnlich dem geltenden § 1371
Abs. 4 BGB zu gewihren.93 Ein solcher wiirde wohl auch durch die Zunahme
an ,,Patchwork-Familien“ an Bedeutung gewinnen.664

bb) Die Verortung im Giiter- oder Erbrecht

Entfdllt die Pauschalierung, ist allerdings fraglich, auf was sich der An-
spruch beziehen sollte — den realen Zugewinnausgleichsanspruch im Todesfall
oder die erhohte Erbquote. Folge dessen ist insbesondere auch, dass ein ent-
sprechender Anspruch des einseitigen Abkdmmlings de lege ferenda keinen
Mischcharakter bestehend aus Giiter- und Erbrecht mehr hétte. Er wire viel-
mehr eindeutig dem Erb- oder dem Giiterrecht zuzuordnen. Dabei wiirde ein
Mischcharakter nur noch insofern fortbestehen, als Giiter- oder Erbrecht mit
einer unterhaltsrechtlichen Komponente korrelieren wiirden. Diese unterhalts-
rechtliche Komponente des Anspruchs wiirde in erster Linie durch die spe-
zielle Priifung der Bediirftigkeit des Stiefabkémmlings einen Teil der An-
spruchsvoraussetzungen bilden und in dieser Funktion nicht einer eindeutigen
Verortung des Anspruchs im Erb- oder Giiterrecht entgegenstehen.665

bekommt seine Frau F % und die vier Kinder je %. Wird dann F beerbt, erbt D zu sei-
nem ‘s noch einmal die Hilfte, die F von M geerbt hatte. Im Ganzen betrigt seine
Beteiligung am Vermdgen des M dann %, also flinfmal so viel wie die seiner Halbge-
schwister erster Ehe..

661 Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (105).

662 Siche Rn. 149 ff.

663 Fiir die Einflihrung eines entsprechenden Anspruchs bei Anhebung der gesetz-
lichen Erbquote des Ehegatten sprechen sich die Beschliisse des 49. DJT, K 165 aus.

664 Vgl. Zacher-Roder/Grimm-Hanke, FPR 2011, 264 (268).

665 Siehe zum geltenden Recht dhnlich Soergel/Grziwotz, § 1371 BGB, Rn. 39;
BeckOGK/Kuhn, § 1371 BGB, Rn. 163.
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Eine Zuordnung zum Giiterrecht wiirde bedeuten, dass der Anspruch an die
Zugewinngemeinschaft und den realen Zugewinnausgleich im Todesfall ge-
kniipft wire. Dies ist allerdings aus verschiedenen Griinden abzulehnen:

Zunéchst wiirde die Benachteiligung einseitiger Abkommlinge de lege fe-
renda nicht primér aus der Einfilhrung eines realen Zugewinnausgleichs im
Todesfall herrithren. Zu beachten ist ndmlich, dass es sich insofern um keinen
Automatismus handeln wiirde, welcher in jedem Fall — vollig unabhéngig da-
von, ob der ausgleichspflichtige oder ausgleichsberechtigte Ehegatte zuerst
verstirbt — die liber das Erbrecht gewéhrleistete Teilhabe des einseitigen Ab-
kémmlings schmélern wiirde. Der reale Zugewinnausgleich im Todesfall
konnte vielmehr sowohl zugunsten als auch zulasten des Ehegatten entstehen,
weshalb eine Balance bestiinde. Wiirde der Ausgleichsanspruch zugunsten des
iiberlebenden Ehegatten entstehen, wiirde dies nicht die Erbquote des Ab-
koémmlings mindern. Jedoch wiirde der Nachlass wertméBig geschmaélert, was
eine zusitzliche Beeintrachtigung einseitiger Abkommlinge bedeuten konnte.
Immerhin hat der einseitige Abkommling anders als ein gemeinsamer Ab-
kémmling keine Aussicht auf Partizipation an diesem Wertzuwachs beim
Ehegatten durch ein gesetzliches Erbrecht in Bezug auf diesen. Andererseits
wiirden einseitige Abkdommlinge durch den Wegfall der Pauschalierung des
§ 1371 Abs. 1 BGB und der Einfiihrung eines realen Zugewinnausgleichs im
Todesfall in den Fillen des Ausgleichs zulasten des iiberlebenden Ehegatten
eine spiirbare Besserstellung erfahren — so wiirde ihr Erbteil nicht durch die
Pauschalierung gemindert, ganz im Gegenteil erhielten sie einen Zahlungsan-
spruch gegen den Ehegatten. Dieser Gedanke leitet {iber zum néchsten Punkt:
in Fillen, in welchen der iiberlebende Ehegatte ausgleichspflichtig wire,
wiirde kein Ausgleichsanspruch zu seinen Gunsten bestehen, an welchen der
Ausbildungsanspruch der einseitigen Abkommlinge gekniipft werden konnte.
Ein solcher kdme bei einer Verortung im Giterrecht also nur in Féllen in Be-
tracht, in welchen der Ehegatte ausgleichsberechtigt wére. Das wiirde even-
tuell noch vor dem Hintergrund hinzunehmen sein, dass einseitige Abkoémm-
linge in dem Fall, dass der iiberlebende Ehegatte ausgleichspflichtig wiére,
einen Ausgleichsanspruch gegen diesen hitten. Im Ergebnis ist allerdings an-
zuerkennen, dass es die Anhebung der Erbquote ist, welche zu der Benachtei-
ligung einseitiger Abkommlinge fithren wiirde. Der Ausbildungsanspruch des
einseitigen Abkommlings sollte daher nicht im Giiterrecht, sondern de lege
ferenda im Erbrecht angesiedelt sein.666

666 Anderes wiirde zu einem Wertungswiderspruch fithren, da Ehegatten in einem
anderen Giiterstand als der Zugewinngemeinschaft 2 erben wiirden, ohne der Belas-
tung durch den Ausbildungsanspruch ausgesetzt zu sein, wéihrend der in Zugewinnge-
meinschaft lebende Ehegatte /2 erben wiirde, aber dem Ausbildungsanspruch ausge-
setzt wire. Zu diesem Wertungswiderspruch im geltenden Recht mit Blick auf die
Giitertrennung und § 1931 Abs. 4 BGB siche BeckOGK/Kuhn, § 1371 BGB, Rn. 165.
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cc) Ein Vorschlag zur Ausgestaltung

In der Folge sollte mit Abkehr von der Pauschalierung hin zu einem realen
Zugewinnausgleich bei Aufldsung der Ehe durch den Tod auch § 1371 Abs. 4
BGB gestrichen, allerdings im selben Atemzuge eine dem Regelungsgehalt des
§ 1371 Abs. 4 BGB im weitesten Sinne entsprechende Norm im Bereich des
gesetzlichen Ehegattenerbrechts geschaffen werden. Verkniipfendes Element
des wesentlichen Regelungsgehalts des § 1371 Abs. 4 BGB hin zu einem Aus-
bildungsanspruch im Erbrecht ist die fehlende gesetzliche Erbberechtigung
von einseitigen Abkdmmlingen und der damit einhergehende Kompensations-
bedarf bei erhohter gesetzlicher Erbquote des Ehegatten. Eine solche Norm
sollte daher vorsehen, dass bei Vorhandensein gesetzlich erbberechtigter Ab-
kdmmlinge des verstorbenen Ehegatten, welche nicht aus der durch den Tod
dieses Ehegatten aufgelosten Ehe stammen, der iiberlebende Ehegatte ver-
pflichtet ist, wenn und soweit sie dessen bediirfen, die Mittel zu einer angemes-
senen Ausbildung aus der Hilfte seiner gesetzlichen Erbquote zu gewidhren.667
Dies wiirde eine Ausweitung des Anspruchs bedeuten, als dieser nicht mehr
nur in Konstellationen der Zugewinngemeinschaft, sondern in jedem Giiter-
stand Anwendung finden konnte.668 Das wire aber nur konsequent, da die Erb-
quote des Ehegatten giiterstandsunabhéngig angehoben werden soll. Der Um-
fang der Masse, aus welcher der Ehegatte die Ausbildungskosten zu gewéhren
hitte, konnte sich dabei am Umfang des § 1371 Abs. 4 BGB orientieren. Das
heilit, die ,,Hélfte seiner gesetzlichen Erbquote™ wire kein besonderer Erbteil,
infolgedessen die Haftung des Ehegatten auf diesen gegenstiandlich beschrankt
sei; es wiirde sich vielmehr um eine Erbfallschuld i.S.d. § 1967 Abs. 2 BGB
handeln, welche der Hohe nach durch den Wert der Hilfte der gesetzlichen
Erbquote begrenzt wire.%%° Auch fiir die Wertberechnung der ausschlaggeben-
den Erbquote lieBe sich an den zu § 1371 Abs. 4 BGB geltenden Grundsitzen
festhalten. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Wertberechnung wire demnach, der
gesetzlichen Wertung des § 2311 Abs. 1 BGB folgend, der Zeitpunkt des Erb-
falls.670 In diesem Rahmen ist zu beachten, dass nur maBgebend der Wert der
Erbquote nach Abzug aller Nachlassverbindlichkeiten wire.67! Da der reale

667 So im Ergebnis auch Dumoulin, DNotZ-Sonderheft 1973, 84 (105). Ebenfalls
fiir eine Verallgemeinerung des § 1371 Abs. 4 BGB Coing, 49. DJT, A 44; Dieckmann,
49. DJT, K 26.

668 Siche auch Lovenich, Neugestaltung des gesetzlichen Erbrechts, S. 168.

669 Vgl. MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 63f.; Staudinger/Thiele, § 1371 BGB,
Rn. 124.

670 Vgl. Erman/Budzikiewicz, § 1371 BGB, Rn. 31; Zacher-Roder/Grimm-Hanke,
FPR 2011, 264 (268).

671 Vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S.379, Rn. 47; BeckOK/Scheller/
Sprink, § 1371 BGB, Rn. 48.
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Zugewinnausgleichsanspruch zugunsten des iiberlebenden Ehegatten dem vor-
liegenden Vorschlag zufolge eine Erblasserschuld i.S.d. § 1967 Abs. 2 BGB,
mithin eine Nachlassverbindlichkeit darstellen wiirde, wire dieser vor Wert-
ermittlung abzuziehen, sodass im Ergebnis kein Konkurrenzverhéltnis zwi-
schen den Anspriichen bestiinde. Der iiberlebende Ehegatte wiirde privilegiert,
was insofern aber richtig wére, als durch Festlegung des maBgeblichen Zeit-
punkts der Wertberechnung auf den Zeitpunkt des Erbfalls das Risiko spéterer
Wertminderungen (etwa durch VerwaltungsmaBBnahmen der Miterben oder ei-
nes Testamentsvollstreckers) allein der iiberlebende Ehegatte tragen wiirde672.
Dass einseitigen Abkommlingen im Fall eines Ausgleichsanspruchs zulasten
des Ehegatten bereits ein Anspruch gegen eben diesen zustehen wiirde, kdnnte
im Rahmen der Bediirftigkeitspriifung beriicksichtigt werden. Da der Anspruch
an die Stellung des Ehegatten als gesetzlichen Erben kniipft, konnte sich der
iiberlebende Ehegatte dem Ausbildungsanspruch — anders als dem Ausgleichs-
anspruch zu seinen Lasten — durch Ausschlagung seines Erbrechts entziehen.673
Wie bereits im geltenden Recht wiirde der Anspruch nicht entstehen, sollte der
iiberlebende Ehegatte aufgrund einer Verfiigung von Todes wegen mit einer
anderen Erbquote Erbe oder Verméchtnisnehmer werden bzw. der erbberech-
tigte Abkommling aufgrund von Verfiigung von Todes wegen als Erbe oder
Verméchtnisnehmer bedacht sein.®”4 Grund ist insofern, dass gerade nur ein
Ausgleich zugunsten der einseitigen Abkdmmlinge des verstorbenen Ehegat-
ten fiir die erhdhte Erbquote gewéhrt werden soll. Der Zweck des Anspruchs
entspriche damit im weitesten Sinne dem des § 1371 Abs. 4 BGB, mit dem
Unterschied, dass kein Ausgleich fiir die von § 1371 Abs. 1 BGB vorgesehene
Pauschalierung zu gewidhren wire, sondern vielmehr fiir den Umstand, dass
die Erbquote giiterstandsunabhéngig auf 2 gehoben werden soll.

b) Die Verjihrung der Ausgleichsforderung

Folgend soll untersucht werden, wie sich die Ausgleichsforderung hinsicht-
lich ihrer Verjdhrung verhalten wiirde. Die Situation de lege ferenda wiirde
sich im Ausgangspunkt (jedenfalls im Fall des Ausgleichs zugunsten des
Uberlebenden) vergleichbar mit der ,,giiterrechtlichen Losung* de lege lata
darstellen. In beiden Fillen wird ein rechnerischer Zugewinnausgleich nach
dem Tod eines Ehegatten in Form eines dem Giiterrecht entspringenden
schuldrechtlichen Anspruchs durchgefiihrt. Aus dieser Vergleichbarkeit 14sst

672 Vgl. BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn. 48; Staudinger/Thiele, § 1371
BGB, Rn. 125.
673 Ebenso im geltenden Recht, MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 60.

674 Vgl. BeckOK/Scheller/Sprink, § 1371 BGB, Rn. 38 f.; Staudinger/Thiele, § 1371
BGB, Rn. 95, 100.
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sich folgern, dass sich die Verjdhrungsfrist der Zugewinnausgleichsforderung
de lege ferenda nach der allgemeinen Regelverjdhrung bestimmen und mithin
gem. § 195 BGB drei Jahre betragen wiirde.67> Der Beginn der Verjahrungs-
frist wiirde sich gem. § 199 Abs. 1 BGB bestimmen. Danach beginnt die re-
gelmifBige Verjahrungsfrist mit dem Schluss des Jahres, in dem ,,der Anspruch
entstanden ist [Nr. 1] und der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden
Umsténden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe
Fahrldssigkeit erlangen miisste [Nr. 2].“ De lege lata reicht fiir das Auslosen
des Verjdhrungsbeginns im Rahmen der ,,giiterrechtlichen Losung™ nicht al-
lein die Kenntnis vom Versterben des anderen Ehegatten aus; es ist auf den
Zeitpunkt abzustellen, in welchem der Ausgleichsberechtigte zusédtzlich
Kenntnis von der letztwilligen Verfligung des Verstorbenen, welche den Aus-
schluss von der Erbfolge vorsieht, erlangt hat bzw. ohne grobe Fahrléssigkeit
hitte erlangen konnen.67¢ Grund ist, dass die ,,giiterrechtliche Losung* de lege
lata nur eintritt (abgesehen vom Fall der Ausschlagung, dazu aber sogleich),
wenn der Uberlebende weder Erbe noch Vermichtnisnehmer wird, § 1371
Abs. 2 BGB. Hinsichtlich der Regelung de lege ferenda ist der Umstand zu
beriicksichtigen, dass die giiterrechtliche Ausgleichsforderung stets neben das
gesetzliche Erbrecht treten wiirde. Die grundsitzliche Moglichkeit des Entste-
hens des Zugewinnausgleichsanspruchs wire damit nicht abhdngig vom Inhalt
einer moglicherweise vorhandenen letztwilligen Verfiigung. Es wére vielmehr
der gesetzliche Regelfall, dass der reale Ausgleichsanspruch bei Ausldsung
der Ehe durch den Tod entstehen und neben das gesetzliche Erbrecht treten
wiirde. Zwar konnte der Inhalt einer letztwilligen Verfiigung das Entstehen
eines realen Zugewinnausgleichsanspruchs sowohl zugunsten als auch zulas-
ten des Uberlebenden verhindern®??, dieser Umstand ist aber nicht mit dem
Fall de lege lata zu vergleichen, dass das Entstehen eines realen Zugewinn-
ausgleichsanspruchs gerade nur in Betracht kommt, wenn der Uberlebende
kein Erbe oder Verméchtnisnehmer wird. Wére das Entstehen des Zugewinn-
ausgleichsanspruchs im Todesfall der gesetzliche Regelfall, so miisste die
Kenntnis vom Tod des anderen Ehegatten ausreichen, um die erste subjektive
Voraussetzung des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, die Kenntnis der anspruchsbe-
griindenden Umstiinde, als erfiillt anzusehen. Der Uberlebende (im Fall des
Ausgleichsanspruchs zugunsten des Ehegatten) bzw. die Erben des Verstorbe-
nen (im Fall des Ausgleichsanspruchs zulasten des Ehegatten) wiissten in
diesem Zeitpunkt von dem Umstand, welcher den Ausgleichsanspruch aus-
16st — die Eheauflosung durch den Tod. Sollte sich dann aufgrund einer Verfii-

675 Vgl. Erman/Budzikiewicz, § 1378 BGB, Rn.20; BeckOK/Scheller/Sprink,
§ 1378 BGB, Rn. 34.

676 Vgl. MiKo/Koch, § 1378 BGB, Rn. 48; BeckOGK/Preisner, § 1378 BGB,
Rn. 70.

677 Vgl. Rn. 161, 232 ff.
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gung von Todes wegen etwas anderes ergeben, so wiirde der Anspruch schlicht
nicht existieren, es kidme auf die Verjdhrung nicht an. Sollte der Anspruch
trotz Vorliegen einer letztwilligen Verfiigung hingegen bestehen, etwa weil
die gesetzliche Erbfolge angeordnet wurde, so dndert dies nichts an dem Um-
stand, dass mit der Kenntnis vom Tod des anderen Ehegatten die Kenntnis
iiber das Entstehen des Anspruchs vorliegen wiirde — im Ergebnis kidme es
daher auf die Kenntnis einer Verfligung von Todes wegen nicht an®78. Zu be-
achten ist, dass die zweite subjektive Voraussetzung des § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB - die Kenntnis der Person des Schuldners — regelméBig gegeben wire,
im Einzelfall vom Moment der Kenntniserlangung des anspruchsbegriinden-
den Umstands aber divergieren und damit den Beginn der Verjdhrungsfrist
hinausschieben konnte.

Hinsichtlich des von § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB vorausgesetzten Kenntnisele-
ments ist hervorzuheben, dass es fiir den Beginn der Verjahrungsfrist des Zu-
gewinnausgleichsanspruchs zulasten des Uberlebenden nicht auf das Vorlie-
gen der Kenntnis bei allen Miterben ankdme. Zwar ist Voraussetzung fiir den
Verjahrungsbeginn von Nachlassforderungen, die erst mit dem Erbfall oder
spiter entstehen, das Vorliegen des von § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB statuierten
subjektiven Elements bei simtlichen Miterben.7® Allerdings wiirde der vor-
geschlagene reale Zugewinnausgleich zulasten des Uberlebenden gerade nicht
in den Nachlass fallen und keine Nachlassforderung darstellen.680 Es kdme
daher einzig auf die Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis des einzelnen
Anspruchsberechtigten an.

Festzuhalten ist damit, dass die dreijdahrige Verjahrungsfrist (§ 195 BGB)
des realen Zugewinnausgleichs sowohl zugunsten als auch zulasten des iiber-
lebenden Ehegatten de lege ferenda gem. § 199 Abs. 1 BGB regelméBig mit
dem Schluss des Jahres zu laufen beginnen wiirde, indem Kenntnis von dem
Tod des anderen Ehegatten erlangt wurde oder ohne grobe Fahrlédssigkeit er-
langt worden wiére.

Anderes wiirde nur fiir den Fall gelten, dass der iiberlebende Ehegatte testa-
mentarischer Erbe wiirde, die Erbschaft aber ausschlagen sollte, um den rechne-
rischen Zugewinnausgleich geltend machen zu konnen. In diesem Fall wire fiir
den Beginn der Verjahrung auf den Zeitpunkt der Ausschlagung abzustellen.68!

678 Aufgrund dessen wiirde die Verjdhrungshochstfrist nach § 199 Abs. 4 BGB
10 Jahre betragen.

679 BGH, ZEV 2007, 272 (273), juris Rn. 20; Holtmeyer, ZEV 2013, 53 (55f.).
680 Siehe Rn. 204f.

681 Vgl. NK/Heif3/Lohnig, § 1378 BGB, Rn. 25; BeckOGK/Preisner, § 1378 BGB,
Rn. 70.
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Erst in diesem Moment konnte der Ausgleichsanspruch entstehen682, mit ande-
ren Worten: Bis zu diesem Zeitpunkt wiirde es schlicht an einem entsprechen-
den Ausgleichsanspruch, der verjahren konnte, fehlen.683

Da der reale Zugewinnausgleichanspruch bei Eheauflosung durch den Tod
de lege ferenda haufig im (Stief-)Eltern-Kind-Verhéltnis bestehen wird, sei
noch kurz auf § 207 BGB hingewiesen. Nach § 207 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 lit. a), b)
BGB ist die Verjahrung von Anspriichen zwischen dem Kind und seinen El-
tern oder dem Ehegatten eines Elternteils bis zur Vollendung des 21. Lebens-
jahres des Kindes gehemmt.

¢) Der Ausschluss bzw. die Modifikation des realen Zugewinnausgleichs

Mit Blick auf die vorgeschlagene Einfiihrung eines realen Zugewinnaus-
gleichs bei Auflosung der Ehe durch den Tod bleibt immer zu bedenken, dass
den Ehegatten die Mdglichkeit bliebe, Abweichendes zu vereinbaren und da-
mit die Entstehung eines entsprechenden realen Zugewinnausgleichs zu ver-
hindern.%84

aa) Qua Erbrecht

Bevor auf die Mdglichkeit eines Ausschlusses des realen Zugewinnaus-
gleichs im Regime des Giiterrechts, also durch Modifikation des gesetzlichen
Giterstands mittels Ehevertrag gem. § 1408 BGB oder der Vereinbarung einer
Gitertrennung gem. § 1414 BGB, nédher eingegangen werden soll, ist zunéchst
noch einmal hervorzuheben, dass es grundsitzlich zu keinem Entstehen eines
realen Zugewinnausgleichs — weder zugunsten noch zulasten des iiberleben-

682 Beachte, dass grundsitzlich kein realer Ausgleichsanspruch neben einem ge-
willkiirten Erbrecht in Betracht kommen soll, vgl. Rn. 161.

683 Vgl. BeckOK/Scheller/Sprink, § 1378 BGB, Rn. 36; a.A. vgl. MiiKo/Koch,
§ 1378 BGB, Rn. 49, de lege lata soll die Verjahrung auch im Fall der Erlangung des
rechnerischen Ausgleichs durch Ausschlagung der Erbschaft schon mit dem Schluss
des Jahres zu laufen beginnen, in dem der Ehegatte verstorben ist und der Uberlebende
Kenntnis von seiner Ausgleichsberechtigung erlangt hat und nicht auf den Zeitpunkt
der Ausschlagung hinausgeschoben werden, da die von § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB gefor-
derte Kenntnis bereits vorher gegeben sei. Fiir die Konstellation de lege ferenda wiirde
dies bedeuten, dass wiederum bereits die Kenntnis vom Tod ausreichen wiirde, da es
fiir die Anspruchsberechtigung gerade nicht auf den testamentarischen Ausschluss an-
kommt. Fiir diese Ansicht kann wohl ins Feld gefiihrt werden, dass die Ausschlagung
riickwirkend wirkt (vgl. § 1953 Abs. 1 BGB), der Anspruch also quasi von Anbeginn
bestanden hétte. Gleichwohl ist es iiberzeugender einen faktisch noch nicht bestehen-
den Anspruch auch noch nicht der Verjdhrung zu unterwerfen. Es ist mithin auf den
Zeitpunkt der Ausschlagung abzustellen.

684 Ahnlich Réthel, 68. DIT, A 55.
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den Ehegatten — neben einem gewillkiirten Erbrecht kommen wiirde.®8> Die
Ehegatten konnten also schlicht abweichend der gesetzlichen Erbfolge testie-
ren, um das Entstehen eines realen Zugewinnausgleichs zu verhindern. Dabei
muss es sich nicht um ein gemeinschaftliches Testament i.S.d. § 2265 BGB
handeln. Es reicht bereits ein Einzeltestament i. S.e. ordentlichen Testaments
nach § 2231 BGB 1. V.m. § 2232 BGB bzw. § 2247 BGB. Zu beachten ist je-
doch, dass jedenfalls das Entstehen eines Zugewinnausgleichanspruchs zu-
gunsten des Uberlebenden bei Enterbung oder Ausschlagung, gerade nicht
entfallen soll, der Uberlebende ganz im Gegenteil in der Lage sein soll, den
Ausgleich herbeizufithren. Fiir einen vollstindigen Ausschluss des Aus-
gleichsanspruchs im Todesfall wére daher das Giiterrecht zu bedienen. Es
wire mithin grundsétzlich der Ehevertrag gem. § 1408 BGB, welcher das
richtige Instrument zur Modifikation bzw. zum vollstdndigen Ausschluss des
Anspruchs darstellen wiirde.

bb) Qua Giiterrecht

Es ist daher ist zu untersuchen, inwieweit es den Ehegatten offenstiinde, das
Entstehen eines realen Zugewinnausgleichs im Todesfall mittels ehevertrag-
licher Vereinbarung gem. § 1408 BGB zu modifizieren bzw. génzlich zu un-
terbinden.

(1) Die Wahl der Giitertrennung, § 1414 BGB

Eine erste Moglichkeit wiirde sich insofern in der Vereinbarung der Giter-
trennung i.S.d. § 1414 BGB finden. Mit Wahl der Giitertrennung wiirde er-
reicht, dass weder bei lebzeitiger Auflosung der Ehe, noch mit der Eheaufl6-
sung durch den Tod ein realer Zugewinnausgleich entstehen wiirde. Zu beach-
ten ist zudem, dass die Vereinbarung der Giitertrennung fiir sich genommen
regelmdfBig nicht den Vorwurf der Sittenwidrigkeit zu rechtfertigen vermag,686
insofern also keine Unwirksamkeit und ein Rekurrieren auf die gesetzlichen
Vorschriften, insbesondere den Zugewinnausgleich, zu befiirchten wéren.

(2) Die ehevertragliche Modifikation des gesetzlichen Giiterstands,
$ 1408 BGB

Die Wahl der Giitertrennung konnte Ehegatten jedoch regelméBig zu weit-
reichend sein. Zu denken sei an den Wegfall des Zugewinnausgleichs im

685 Siehe Rn. 161 bzw. Rn. 232 ff.
686 BGH, NJW 2013, 457 (459), juris Rn. 26.
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Scheidungsfall sowie der Verfligungsbeschrinkungen gem. §§ 1365, 1369
BGB. Ebenso wiirde die Vereinbarung einer Giitertrennung zum Entfall der
steuerlichen Begiinstigung gem. § 5 Abs. 1 ErbStG®®7 fithren. Wird jedoch der
Giterstand der Zugewinngemeinschaft nur modifiziert, wiirde es bei der steu-
erlichen Begiinstigung bleiben.®88 Beachtung ist insofern §5 Abs.1 S.2
ErbStG zu schenken, welcher ehevertraglichen Vereinbarungen ausdriicklich
keinen Effekt gibt. Im Ubrigen dient der Verweis von § 5 Abs. 1 ErbStG auf
die hypothetische Ausgleichsforderung der Festsetzung der Rechengréfie fiir
die Bestimmung des steuerlichen Freibetrags; es kann mithin nicht darauf an-
kommen, ob der Zugewinnausgleich tatsdchlich noch geltend gemacht werden
kann.®® Es gilt daher zu untersuchen, inwiefern der gesetzliche Giiterstand
mit Blick auf das Entstehen eines realen Zugewinnausgleichs bei Beendigung
der Ehe durch den Tod mittels Ehevertrags gem. § 1408 BGB modifizierbar
wire. De lege lata fristet der ehevertragliche Ausschluss des Zugewinnaus-
gleichs im Todesfall ein Schattendasein.t®© Mit Blick auf die Regelung de
lege ferenda konnte aber ein gesteigertes Interesse an einem ehevertraglichen
Ausschluss des realen Zugewinnausgleichs bestehen, sei es um zu verhindern,
dass in Fillen, in welchen absehbar ist, dass der eine Ehegatte deutlich mehr
erwirtschaften wird als der andere und daher quasi das gesamte Endvermdgen
ausgleichspflichtig wire, zugunsten der Erben verhindert werden soll, dass
der Nachlass durch die Ausgleichsforderung aufgezehrt wird oder aber — und
das wird der entscheidende Gedanke sein — um den iiberlebenden Ehegatten
nicht dem Ausgleichsanspruch auszusetzen. Von Interesse sollen deshalb die
Konstellationen sein, dass

1. ehevertraglich ein Ausschluss des realen Zugewinnausgleichs bei Auflo-
sung der Ehe durch den Tod vereinbart wird,

2. ehevertraglich ein Entstehen des realen Zugewinnausgleichs bei Auflosung
der Ehe durch den Tod nur zugunsten des iiberlebenden Ehegatten verein-
bart, der reale Zugewinnausgleich zulasten des iiberlebenden Ehegatten
also abbedungen wird.

Bevor auf die Konstellationen konkret eingegangen wird, soll zunédchst ab-
strakt skizziert werden, welcher Mafistab an die Inhaltskontrolle von ehever-
traglichen Vereinbarungen zu stellen ist.

687 Zu den Auswirkungen der Einfiihrung eines realen Zugewinnausgleichs im To-
desfall auf § 5 ErbStG siche unten Rn. 321 ff.

688 Kapp/Ebeling/Curdt, § 5 ErbStG, Rn. 46; Grund, MittBayNot 2008, 19 ff., pla-
diert sogar fiir die Anwendung der steuerlichen Begilinstigung bei génzlichem Aus-
schluss des Zugewinnausgleichs.

689 Grund, MittBayNot 2008, 19 (20); siche auch Moench/Weinmann/Weinmann,
§ 5 ErbStG, Rn. 10ff.

690 BeckOGK/Kuhn, § 1371 BGB, Rn. 60.
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(a) Die Inhaltskontrolle einer ehevertraglichen Vereinbarung

Im Ausgangspunkt gilt auch im Ehegiiterrecht der Grundsatz der Vertrags-
freiheit, vgl. § 1408 BGB. Es ist daher das Recht der Ehegatten, ,,den von ih-
nen als unbillig oder unbefriedigend empfundenen Verteilungsergebnissen des
gesetzlichen Giiterstands durch eine eigenverantwortliche Gestaltung ihrer
Vermogenssphire [zu] begegnen und in diesem Rahmen auch eigene 6kono-
mische Bewertungen ihrer Beitrige zum Familienunterhalt vornehmen zu
konnen.“6°! Da in ehevertraglichen Vereinbarungen regelméBig Vorschriften
abbedungen werden, welche dem Schutz des wirtschaftlich schwicheren Ehe-
gatten dienen, stellt sich die Frage nach rechtlichen Schranken.®2 War der
BGH in seiner fritheren Rechtsprechung hinsichtlich der Wirksamkeit von
ehevertraglichen Vereinbarungen recht grofziigig,°3 so hat sich dies infolge
zweier Grundsatzentscheidungen des BVerfG gewandelt. Das BVerfG hatte in
diesen Grundsatzentscheidungen betont, dass es im Bereich ehevertraglicher
Vereinbarungen eines Schutzes vor unangemessenen Benachteiligungen be-
darf.994 Folge war die Verschirfung der Rechtsprechungslinie des BGH. Vor
dem Hintergrund, dass betroffene Grundrechtspositionen (insb. Art. 2 Abs. 1
GG vs. Art. 3 Abs. 2, Art. 6 Abs. 1, 2, 4 GG) in einer dem VerhiltnismaBig-
keitsgrundsatz geniigenden Weise in Ausgleich zu bringen sind, anstatt eine
Grundrechtsposition ohne sachlichen Grund einseitig gegeniiber einer anderen
zu bevorzugen,®> wurde eine zweistufige Inhaltskontrolle entwickelt.®%6 Im
Rahmen dieser soll die Paritdt der Vertragsparteien hochgehalten werden.

Auf erster Stufe der Inhaltskontrolle ist die sog. Wirksamkeitskontrolle
gem. § 138 Abs. 1 BGB heranzuziehen, wihrend sich auf zweiter Stufe die
sog. Ausiibungskontrolle am Mafstab des § 242 BGB anschlief3t.6%7

691 BGH, NJW 2013, 457 (459), juris Rn. 20; siche auch BGH, MittBayNot 1997,
231, juris Rn. 19: ,,Geméal § 1408 BGB steht es Ehegatten grundsitzlich frei, ihren
Giiterstand durch Ehevertrag aufzuheben oder zu d@ndern. So konnen sie jederzeit den
Zugewinnausgleich ganz oder teilweise ausschlieBen, eine andere Quote als gesetzlich
vorgesehen oder eine andere Art der Teilung sowie andere Abweichungen von der ge-
setzlichen Regelung vereinbaren.®.

692 Stéhr, JuS 2022, 805 (806).

693 BGH, NJW 1997, 192f. = FamRZ 1997, 156 (157), juris Rn. 12ff.; vgl. auch
NIW 1991, 913, Ls. 1 = FamRZ 1991, 306.

694 BVerfGE 103, 89 (100) = NJW 2001, 957f., juris Rn. 31ff.; BVerfG, NJW
2001, 2248, juris Rn. Sff.

695 BVerfGE 103, 89 (100) = NJW 2001, 957 ff., juris Rn. 32 ff.; Stéhr, JuS 2022,
805 (806).

696 BGHZ 158, 81 = NJW 2004, 930 (935), juris Rn. 45f.; siche ausfiihrlich zur
Kontrolle von Ehevereinbarungen nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung Me-
der, Grundprobleme und Geschichte der Zugewinngemeinschaft, S. 68 ff.

697 BGHZ 158, 81 = NJW 2004, 930 (935), juris Rn. 45f.
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(aa) Die Wirksamkeitskontrolle, § 138 Abs. 1 BGB

Die Wirksamkeitskontrolle zielt auf den Moment des Vertragsschlusses und
erfordert fiir die Annahme von Sittenwidrigkeit i.S.d. § 138 Abs. 1 BGB das
Vorliegen eines objektiven sowie subjektiven Elements.%98 Sollte eine Sitten-
widrigkeit der Vereinbarung auszumachen sein, so greifen die gesetzlichen
Regelungen.6%?

In objektiver Hinsicht bedarf es einer evident einseitigen Lastenverteilung,
auschlaggebend ist dabei der Inhalt des verzichteten Rechts sowie das Ge-
wicht dieses Verzichts.’0 Um dieses Element griffiger zu gestalten, wurde die
sog. ,,Kernbereichslehre 701 entwickelt. Diese nimmt eine Abstufung der ge-
setzlichen Scheidungsfolgen respektive derer Bedeutung fiir den jeweils Be-
rechtigten vor. Die Abstufung gestaltet sich dabei wie folgt:702

1. Rangstufe (engster Kernbereich): Betreuungsunterhalt
2. Rangstufe: Krankheits- und Altersunterhalt; Versorgungsausgleich
3. Rangstufe: Unterhalt wegen Erwerbslosigkeit
4. Rangstufe: Aufstockungs- und Ausbildungsunterhalt
Der Zugewinnausgleich ist nicht vom Kernbereich umfasst.703

Das Vorliegen des subjektiven Elements bestimmt sich dahingegen nach
der Art und Weise des Zustandekommens des Ehevertrags samt der diesem
unterliegenden Zwecke sowie Beweggriinde, welche die Ehegatten zum Ab-
schlieen des Ehevertrags veranlasst haben.”04 Es muss sich gerade eine Sto-
rung der subjektiven Vertragsparitdt ausmachen lassen, welche auf der einsei-
tigen Dominanz eines Ehepartners beruht, etwa durch die Ausnutzung einer
Zwangslage, sozialer oder wirtschaftlicher Abhéngigkeit oder intellektueller
Unterlegenheit.705

698 MiiKo/Miinch, § 1408 BGB, Rn. 36 ff.; BeckOGK/Reetz, § 1408 BGB, Rn. 251.

699 BGH, NJW 2013, 457 (458), juris Rn. 16; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1408
BGB, Rn. 62.

700 BGHZ 158, 81 = NJW 2004, 930 (932ff), juris insb. Rn. 39 ff.; Stdhr, JuS
2022, 805 (807).

701 BGHZ 158, 81 = NJW 2004, 930 (934), juris Rn. 39 ff.

702 BGHZ 158, 81 = NJW 2004, 930 (934), juris Rn. 40 ff.; Stéhr, JuS 2022, 805
(807).

703 BGH, NJW 2013, 457 (459), juris Rn. 21; MiiKo/Miinch, § 1408 BGB, Rn. 67.

704 BGH, NJW 2013, 457 (458), juris Rn. 16; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1408
BGB, Rn. 54.

705 BGH, NJW 2013, 380 (382), juris Rn. 24; NJW 2020, 3243 (3246), juris Rn. 29.
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Die Untersuchung einer moglichen Sittenwidrigkeit i.S.d. § 138 Abs. 1
BGB ist dabei anhand einer Gesamtschau der objektiven sowie subjektiven
Kriterien vorzunehmen.706

(bb) Die Ausiibungskontrolle, § 242 BGB

Anders als die Wirksamkeitskontrolle (§ 138 Abs. 1 BGB) stellt die Aus-
iibungskontrolle (§ 242 BGB) nicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
ab. Sie beriicksichtigt den Umstand, dass sich Verhéltnisse nach Abschluss
des Ehevertrags dndern konnen, die Wirksamkeitskontrolle daher fiir sich ge-
nommen keinen angemessenen Interessenausgleich sicherstellen kann.’07 Hélt
die ehevertragliche Vereinbarung der Wirksamkeitskontrolle stand, ist daher
die entscheidende Frage, welcher sich die Ausiibungskontrolle widmet, ob es
dem Ehegatten im Zeitpunkt der Eheauflosung gem. § 242 BGB verwehrt ist,
sich auf den Inhalt des Ehevertrags zu berufen.”°® Voraussetzung eines rechts-
missbréauchlichen Verhaltens ist insofern das Hervorrufen einer evident einsei-
tigen Lastenverteilung, welche fiir den anderen Ehegatten unzumutbar’% bzw.
mit dem Gebot ehelicher Solidaritit unvereinbar ist.7!0

(b) Kein inhaltlicher Versto ehevertraglicher Vereinbarungen beziiglich
des realen Zugewinnausgleichs bei Eheauflosung durch den Tod

Unter Zugrundelegung der vom BGH entwickelten Grundsétze zur Inhalts-
kontrolle von ehevertraglichen Vereinbarungen gilt es zu untersuchen, inwie-
fern Vereinbarungen, den realen Zugewinnausgleich im Todesfall auszuschlie-
Ben, mit diesen vereinbar wiren.

(aa) Die prozessuale Geltendmachung einer moglichen Unwirksamkeit

Grundsitzlich wird die Unwirksamkeit einer ehevertraglichen Vereinbarung
im Wege des Feststellungsantrags nach §§ 111 Nr. 9 FamFG, 112 Nr. 2
FamFG, 261 Abs. 1 FamFG, 113 Abs. 5 FamFG i.V.m. § 256 ZPO verfolgt.7!1

706 BGHZ 158, 81 = NJW 2004, 930 (933); MiiKo/Miinch, § 1408 BGB, Rn. 42.

707 Stéhr, JuS 2022, 805 (808).

708 Dethloff, FamR, §5 Rn.35; MiiKo/Miinch, § 1408 BGB, Rn. 44; Schwab,
FamR, Rn. 242.

709 BGHZ 158, 81 = NJW 2004, 930 (935), juris Rn. 46.

710 BGH, NJW 2015, 52 (53), juris Rn. 23.

711 Beachte, dass es fiir die Klarung der Rechtsfolgen der Ausiibungskontrolle eines

entsprechend ausdifferenzierten Feststellungsantrags bedarf, BeckOK/Scheller/Sprink,
§ 1408 BGB, Rn. 76.
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Da es sich allerdings gerade um eine Vereinbarung iiber den realen Zugewinn-
ausgleich im Todesfall handeln wiirde, mithin ein Ehegatte verstorben wire,
soll kurz erdrtert werden, inwiefern sich auch dessen Erben dem Feststel-
lungsantrag bedienen konnten. Insofern ist festzuhalten, dass nach § 261
Abs. 1 FamFG auch solche Verfahren Giiterrechtssachen sind, die Anspriiche
aus dem ehelichen Giiterrecht betreffen, auch wenn Dritte an dem Verfahren
beteiligt sind. Es bliebe damit bei der Normenkette und der Verweisung in die
ZPO. Mit Blick auf § 256 ZPO ldge auch ein Rechtsverhéltnis, dessen Beste-
hen oder Nichtbestehen festgestellt werden kann, vor. Bei einem solchen
handelt es sich um die aus einem vorgetragenen Sachverhalt abgeleitete recht-
liche Beziehung von Personen untereinander oder von Personen zu Sachen.”12
Das insofern zu kldrende Rechtsverhiltnis zwischen Erben und iiberlebenden
Ehegatten wiirde sich in der bestehenden oder aufgrund der ehevertraglichen
Vereinbarung gerade nicht bestehenden Verpflichtung zur Ausgleichszahlung
begriinden. Eine Feststellungsklage in dieser Konstellation wére zuldssig, da
nach der Rechtsprechung des BGH ein Drittrechtsverhiltnis Gegenstand einer
Feststellungsklage sein kann, wenn es zugleich fiir die Rechtsbeziehung der
Parteien untereinander von Bedeutung ist und der Kldger ein rechtliches Inte-
resse an der alsbaldigen Kliarung hat.”13 Ebenso wiirde regelmiBig ein Fest-
stellungsinteresse im Sinne eines rechtlichen Interesses vorliegen, da das er-
strebte Urteil geeignet wire, die gegenwartige Gefahr der Unsicherheit zu
beseitigen, welche dem Recht oder der Rechtslage — dem Bestehen des Zuge-
winnausgleichsanspruchs — droht.7!4

Im Grundsatz konnten daher sowohl der iiberlebende Ehegatte als auch die
gesetzlichen Erben des Verstorbenen als Anspruchsberechtigte die Unwirk-
samkeit des Ehevertrags prozessual geltend machen.

(bb) Der beidseitige Ausschluss des realen Zugewinnausgleichs im Todesfall

Es ist daher zu erdrtern, inwiefern eine Unwirksamkeit der angefiihrten
Konstellationen zu beflirchten wire: So zunichst, ob die ehevertragliche Ver-
einbarung eines Ausschlusses des realen Zugewinnausgleichs bei Aufldsung
der Ehe durch den Tod der Inhaltskontrolle von ehevertraglichen Vereinbarun-
gen standhalten wiirde. Vorab sei gesagt, dass es sich bei dieser Konstellation
nur um eine Modifizierung des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft han-
deln wiirde und nicht um die Wahl der Giitertrennung. So blieben der Zuge-

712 BGH, NZBau 2022, 20 (21), juris Rn.25; NJW 2009, 751, juris Rn. 10;
BeckOK/Bacher, § 256 ZPO, Rn. 3.
713 BGH, NJW 2019, 3635 (3636), juris Rn. 18; NZA 2000, 1122, juris Rn. 7.

714 Vgl. BGH, NJW 2015, 873 (875), juris Rn. 29; BeckOK/Bacher, § 256 ZPO,
Rn. 20.
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winnausgleich im Scheidungsfall als auch die Verfligungsbeschriankungen der
§§ 1365 ff. BGB erhalten. Es wiirde sich um keinen Fall des § 1414 S. 2 BGB
handeln.

Mit Blick auf die Wirksamkeitskontrolle gem. § 138 Abs. 1 BGB ist festzu-
halten, dass der Zugewinnausgleich grundsitzlich nicht zum Kernbereich
zahlt, vielmehr eine ,,Kernbereichsferne* besteht.’!> Es ist daher grundsétzlich
keine Sittenwidrigkeit i.S.d. § 138 Abs. 1 BGB eines Ausschlusses des Zuge-
winnausgleichs fiir sich genommen zu befiirchten.”!6 Hinsichtlich des subjek-
tiven Elements lasst sich keine abschlieBende Prognose treffen, kommt es
doch gerade auf die Umstinde des Zustandekommens des Vertrags und die
verfolgten Zwecke sowie Beweggriinde der Parteien an. Letztlich handelt es
sich um eine Entscheidung im Einzelfall. Je nach Gestaltung des gesamten
Ehevertrags wire eine Sittenwidrigkeit zu bejahen, sollte sich in einer Ge-
samtbetrachtung das Bild abzeichnen, dass ,,das Zusammenwirken aller ehe-
vertraglichen Einzelregelungen erkennbar auf die einseitige Benachteiligung
eines Ehegatten abzielt.“7!7 Steht allerdings, wie zur Grundlage der Frage-
stellung gemacht, einzig der beidseitige Verzicht auf Zugewinnausgleich im
Todesfall im Raume, so wird regelméBig vor dem Hintergrund der Kernbe-
reichsferne keine Sittenwidrigkeit i.S.d. § 138 Abs. 1 BGB zu begriinden
sein.

Auch hinsichtlich der Ausiibungskontrolle gem. § 242 BGB ldsst sich nur
schwer eine abschlieBende Prognose treffen, kommt es doch gerade auf die
konkreten Umstidnde im Zeitpunkt der Eheauflosung an. Vor dem Hintergrund,
dass der reale Zugewinnausgleich im Todesfall grundsétzlich mit dem gesetz-
lichen Erbrecht einhergeht, wird regelméBig keine evident einseitige Lasten-
verteilung vorzufinden sein, welche fiir den {iberlebenden Ehegatten unzu-
mutbar bzw. mit dem Gebot ehelicher Solidaritit unvereinbar wére. Dies geht
darauf zuriick, dass der Uberlebende de lege ferenda im gesetzlichen Erbrecht
eine Erbquote von %2 neben Verwandten erster Ordnung und % neben Eltern
erhielte. Es kann nicht von einer einseitigen Lastenverteilung gesprochen
werden, wenn dem Uberlebenden mindestens die Hilfte des Nachlasses zu-
stiinde. Etwas anderes konnte sich nur in den Ausnahmefillen ergeben, in
welchen es dem iiberlebenden Ehegatten moglich sein soll, trotz gewillkiirter
Erbfolge seinen rechnerischen Zugewinnausgleich geltend zu machen, also

715 BGH, NJW 2013, 457 (459), juris Rn. 21; MiKo/Miinch, § 1408 BGB, Rn. 67,
BeckOK/Scheller/Sprink, § 1408 BGB, Rn. 44.

716 Vgl. BeckOK/Scheller/Sprink, § 1408 BGB, Rn. 44; beachtet werden muss aber
die mogliche ,,Infektionswirkung* durch die Nichtigkeit anderer Vereinbarungen im
Rahmen der vorzunehmenden Gesamtschau, BeckOK/Scheller/Sprink, § 1408 BGB,
Rn. 51.

717 BGH, NJW 2013, 457 (459), juris Rn. 26.
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insbesondere in dem Fall, dass er enterbt wurde. In diesem Fall konnte sich
tatsdchlich eine einseitige Lastenverteilung zulasten des iiberlebenden Ehe-
gatten ergeben — erhilt dieser gerade keinen Erbteil und keinen Zugewinnaus-
gleich, konnten sich unter dem Aspekt der Versorgungssicherung Bedenken
ergeben. Insofern ist allerdings darauf hinzuweisen, dass es de lege lata nicht
nur moglich ist, das pauschale Viertel i.S.d. § 1371 Abs. 1 BGB abzube-
dingen,”!8 sondern auch den Zugewinnausgleich im Todesfall im Rahmen der
.giterrechtlichen Losung™ gem. § 1371 Abs. 2 BGB weitgehend zu modifi-
zieren bzw. auszuschlieBen.”!9 Es scheint keine unterschiedliche Behandlung
angezeigt. Beide Fille gestalten sich insofern gleich, als der iiberlebende
Ehegatte nicht Erbe wird und zu Lebzeiten auf seinen rechnerischen Zuge-
winnausgleich im Todesfall verzichtet hat. Der reale Zugewinnausgleich de
lege ferenda wire daher nicht anders zu bewerten. Der BGH sieht im gelten-
den Recht selbst im Rahmen der Ausiibungskontrolle nur einen sehr geringen
Spielraum fiir eine Anpassung im Bereich des Zugewinnausgleichs.’20 Eine
Korrektur im Wege der Ausiibungskontrolle gem. § 242 BGB diirfte daher im
Regelfall ebenfalls nicht greifen.

Fiir die alleinige Vereinbarung des Ausschlusses des realen Zugewinnaus-
gleichs im Todesfall ist im Ergebnis daher anzunehmen, dass diese der ehe-
vertraglichen Inhaltskontrolle am Mafstab der vom BGH entwickelten Krite-
rien standhalten wiirde.

(cc) Der Ausschluss des realen Zugewinnausgleichs zulasten
des Uberlebenden

Zu untersuchen bleibt, ob dies auch fiir den Fall gelten wiirde, dass die
Ehegatten ehevertraglich ein Entstehen des realen Zugewinnausgleichs bei
Auflésung der Ehe durch den Tod nur zugunsten des iiberlebenden Ehegatten
vereinbaren, den realen Zugewinnausgleich zulasten des iiberlebenden Ehe-
gatten also abbedingen wiirden.

Beginnend ist festzustellen, dass die grundsitzliche Aufnahme einer ent-
sprechenden Bedingung (bspw. ,,Ein rechnerischer Zugewinnausgleich im
Fall der Eheauflosung durch den Tod soll nur vorgenommen werden, als der

718 MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn.21; BeckOGK/Kuhn, § 1371 BGB, Rn. 57;
Staudinger/Thiele, § 1371 BGB, Rn. 133.

719 Vgl. Langenfeld/Milzer/Milzer, Ehevertrige und Scheidungsvereinbarungen,
Kapitel 2, Rn. 38.

720 BGH, NJW 2013, 457 (460f.), juris Rn. 34ff.; MiiKo/Miinch, § 1408 BGB,
Rn. 67.
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Uberlebende von uns der Ausgleichsberechtigte ist*) in den Ehevertrag zulis-
sig wire.72!

Hinsichtlich der Wirksamkeitskontrolle gilt grundsitzlich, was im Rahmen
des beidseitigen Ausschlusses ausgefiihrt wurde. Wieder steht der Zugewinn-
ausgleich in Rede. Dieser fillt nicht in den Kernbereich, sodass eine Sitten-
widrigkeit i.S.d. § 138 Abs. | BGB grundsétzlich nicht zu befiirchten wére.
Bereits de lege lata kann der Zugewinnausgleich nur fiir einen Ehegatten
ausgeschlossen oder beschriankt werden, fiir den anderen Ehegatten aber un-
beriihrt bleiben.”?2 Sollten die Ehegatten de lege lata den pauschalierten Zu-
gewinnausgleich im Todesfall gem. § 1371 Abs. 1 BGB ausschlieBen, so wird
regelméBig bei ausdriicklicher Anordnung oder im Rahmen der Auslegung bei
Vorliegen entsprechender Anhaltspunkte davon ausgegangen, dass die Ehe-
gatten neben den gesetzlichen Erbteil einen rechnerischen Zugewinnausgleich
zugunsten des Uberlebenden treten lassen wollten.’?3 Eine solche Vereinba-
rung wird als zuldssig angesehen.’?* Im Gegensatz zum beidseitigen Aus-
schluss des realen Zugewinnausgleichs ldsst sich an dieser Stelle dariiber hi-
naus feststellen, dass das subjektive Element nie erfiillt sein wird. So soll ge-
rade verhindert werden, dass der iiberlebende Ehegatte einen Ausgleich ent-
richten muss. Der Ausschluss geht vielmehr zulasten der de lege ferenda
grundsétzlich Anspruchsberechtigten gesetzlichen Erben des ausgleichsbe-
rechtigten Ehegatten, da diese im Fall des zuerst Versterbens des Ausgleichs-
berechtigten nun keinen Anspruch erhielten. Dabei ist zu beachten, dass die
Erben des Ausgleichsberechtigten durch das Zusprechen des realen Zuge-
winnausgleichsanspruchs im Todesfall nicht nachtriglich auf die giiterrecht-
liche Stufe des Ehegatten gehoben werden. Mit Blick auf die Wirksamkeits-
kontrolle, welche auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abstellt, kann daher
keine Sittenwidrigkeit i. S.d. § 138 Abs. 1 BGB auszumachen sein.

Mit Blick auf die Ausiibungskontrolle ist ebenfalls auf die obigen Ausfiih-
rungen zu verweisen. Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass die Ehegatten
im Wege des Erbrechts durch Testament oder Erbvertrag erreichen konnten,
dass die gesetzlichen Erben génzlich von der Vermdgensteilhabe ausgeschlos-
sen waren, indem sie sich gegenseitig zu Alleinerben einsetzen. Insofern kann
kein Raum fiir die Anwendung der Ausiibungskontrolle bestehen.

721 Vgl. zu Bedingungen in Ehevertrdgen in der Gestaltungspraxis de lege lata,
BeckOGK/Reetz, § 1408 BGB, Rn. 68.

722 Langenfeld/Milzer/Milzer, Ehevertrige und Scheidungsvereinbarungen, Kapi-
tel 2, Rn. 38.

723 MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 23; BeckOGK/Kuhn, § 1371 BGB, Rn. 62f.

724 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 374, Rn. 21; BeckOGK/Kuhn, § 1371
BGB, Rn. 71; Staudinger/Thiele, § 1371 BGB, Rn. 133.
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Ein Ausschluss des Zugewinnausgleichs zulasten des Uberlebenden wiirde
folglich den Grundsétzen der Inhaltskontrolle von ehevertraglichen Verfiigun-
gen ebenso standhalten wie der beidseitige Ausschluss des realen Zugewinn-
ausgleichs im Todesfall. Es miisste die Form des § 1410 BGB gewahrt wer-
den.”»

d) Die Ausgleichung von lebzeitigen ausgleichspflichtigen Zuwendungen

Ein weiterer Problemkreis stellt sich mit Blick auf die Ausgleichung von
Zuwendungen des Erblassers an spiter Zugewinnausgleichsberechtigte.?26
Solche Zuwendungen konnen de lege lata im Bereich des Erbrechts bei der
Verteilung des Nachlasses nach Mallgabe der §§ 2050 ff. BGB auszugleichen
sein.’”?7 Bei der Einflihrung eines realen Zugewinnausgleichs zulasten des
iiberlebenden Ehegatten konnten ausgleichspflichtige Zuwendungen aber
auch mit Blick auf einen solchen Zugewinnausgleichsanspruch zu beriicksich-
tigen sein.728

aa) Die Ausgleichung zwischen mehreren Abkdmmlingen

Die §§ 2050 ff. BGB sehen vor, dass unter Umstidnden fiir bestimmte leb-
zeitige Zuwendungen eine Ausgleichungspflicht fiir Abkémmlinge als gesetz-
liche Erben besteht. Hinter dieser Regelung verbirgt sich der Gedanke des
gleichgerechten Erblassers.’? Das Gesetz geht im Grundsatz davon aus, dass
bei fehlender anderweitiger Anordnung der Erblasser alle Abkémmlinge hin-
sichtlich bestimmter lebzeitiger Zuwendungen wertmaBig gleichgestellt haben
mochte.”30 Fraglich ist, wie sich dieser Umstand mit Blick auf den realen Zu-

725 Kaulbach, AcP 223 (2023), 123 (149).

726 Zuwendungen zwischen den Ehegatten wiirden, soweit sie zu beriicksichtigen
sind, bereits bei Bestimmung der Hohe der (hypothetisch auf den verstorbenen aus-
gleichsberechtigten Ehegatten entfallenden) Ausgleichsforderung gem. § 1380 BGB
erfasst.

727 An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass in der Literatur verschiedentlich
Reformforderungen hinsichtlich der §§ 2050 ff. BGB laut geworden sind, die Ausglei-
chungspflicht auf sdmtliche iiberobligationsméBigen, den Rahmen iiblicher Gelegen-
heitsgeschenke iibersteigenden Vorempfange zu erstrecken, vgl. etwa Kroppenberg,
NIJW 2010, 2609 (2611); Lange, DNotZ 2009, 732 (734); Rothel, 68. DIT, A 56ff.,
A 109.

728 Diesen Umstand fiihrte der Regierungsentwurf eines Gesetzes iiber die Gleich-
berechtigung von Mann und Frau auf dem Gebiete des biirgerlichen Rechts als ,,erheb-
liche Schwierigkeit* gegen einen realen Zugewinnausgleich zulasten des Uberleben-
den an, BT-Drs. 2/224, S. 47.

729 Staudinger/Lohnig, § 2050 BGB, Rn. 1; Rothel, 68. DJT, A 56f.

730 MiiKo/Fest, § 2050 BGB, Rn. 1; BeckOGK/Riffmann, § 2050 BGB, Rn. 2.
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gewinnausgleich zulasten des iiberlebenden Ehegatten auswirken konnte.
Wiirde der Zugewinnausgleichsanspruch in den Nachlass fallen, wire diese
Frage schnell zu beantworten: Als Nachlassgegenstand wiirden die §§ 2050 ff.
BGB greifen und damit die Ausgleichung unter den Abkdmmlingen regeln.
Nun soll der Zugewinnausgleichsanspruch nach dem vorliegenden Vorschlag
jedoch gerade nicht in den Nachlass fallen. Eine direkte Anwendung der
§§ 2050 ff. BGB wiirde folglich ausscheiden. Fraglich ist daher, ob bzw. wie
ein Ausgleich zwischen den Abkdmmlingen auf andere Weise herzustellen
wire.

(1) Die Ausgleichung von lebzeitigen ausgleichspflichtigen Zuwendungen
im Erbrecht

Bevor auf einzelne Konstellationen ndher eingegangen wird, soll in aller
Kiirze die Funktionsweise der §§ 2050 ff., insbesondere der §§ 2055, 2056
BGB geschildert werden.

Ausgleichungspflichtig bzw. -berechtigt sind gem. § 2050 BGB grundsitz-
lich nur Abkémmlinge des Erblassers, die gesetzliche Erben geworden sind.”3!
§ 2050 Abs. 1 BGB erklart die sog. ,,Ausstattung* fiir ausgleichungspflichtig,
wenn nichts anderes vom Erblasser angeordnet wurde. Was grundsitzlich un-
ter Ausstattung zu verstehen ist, richtet sich nach § 1624 Abs. 1 BGB.732 Nach
§ 2050 Abs. 2 BGB sind Zuschiisse, die zu dem Zwecke gegeben worden
sind, als Einkiinfte verwendet zu werden, sowie Aufwendungen fiir die Vor-
bildung zu einem Beruf insoweit zur Ausgleichung zu bringen, als sie das den
Vermogensverhéltnissen des Erblassers entsprechende Mal3 iiberstiegen ha-
ben. Im Unterschied zu Abs. 1 kommt es insofern also gerade auf das Uber-
maf} an.”33 SchlieBlich sind sonstige Zuwendungen unter Lebenden gem.
§ 2050 Abs. 3 BGB nur auszugleichen, sofern der Erblasser eine Ausgleichung
bei der Zuwendung angeordnet hat.

Liegt eine ausgleichungspflichtige Zuwendung nach § 2050 BGB vor, wird
die Ausgleichung nach der Regelung des § 2055 BGB durchgefiihrt, wobei
dieser durch § 2056 BGB ergénzt wird. In einem ersten Schritt sind dabei die
Anteile der an der Ausgleichung nicht beteiligten Miterben — hinsichtlich des
vorliegenden Problemkreises wird dies stets der iiberlebende Ehegatte sein734 —

731 BeckOK/Lohmann, § 2050 BGB, Rn. 4f.; Staudinger/Lohnig, § 2050 BGB,
Rn. 10, 14.

732 Erman/Bayer, § 2050 BGB, Rn. 6; MiiKo/Fest, § 2050 BGB, Rn. 14; Olzen/
Looschelders, ErbR, Rn. 1033.

733 MiiKo/Fest, § 2050 BGB, Rn. 16, 29; Staudinger/Lohnig, § 2050 BGB, Rn. 29.

734 Insofern ist zu beachten, dass zugewinnausgleichsberechtigt die gesetzlichen
Erben des verstorbenen ausgleichsberechtigten Ehegatten wéren. Handelt es sich nicht
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vorweg anhand der tatséchlichen Teilungsmasse zu ermitteln.”>> Anschlieend
ist der sog. Ausgleichungsnachlass’3¢ zu bestimmen, indem der Wert aller aus-
gleichungspflichtigen Zuwendungen dem Teil des Nachlasses, welcher den
ausgleichungsbeteiligten Miterben zusteht, hinzugerechnet wird.”37 Um den
auf jeden Miterben entfallenden Erbteil zu bestimmen, ist der Ausgleichungs-
nachlass mit der relativen Erbquote eines jeden Miterben zu multiplizieren.”38
Die relative Erbquote ergibt sich dabei aus dem Ubertrag des Verhiltnisses der
tatsédchlichen Erbquoten auf den Ausgleichungsnachlass, wobei die Summe al-
ler relativen Erbquoten den Ausgleichungsnachlass vollstindig aufzehrt.”39
SchlieBlich muss jedem Miterben, welcher eine ausgleichungspflichtige Zu-
wendung erhalten hat, der Wert der Zuwendung auf den Erbteil angerechnet
werden.’0 Sollte jedoch der Wert der Zuwendung den Wert des zustehenden
Erbteils iibersteigen, ordnet § 2056 BGB an, dass der Mehrwert nicht heraus-
zugeben ist (S. 1). Vielmehr findet die Teilung des Nachlasses in einem sol-
chen Fall unter Auflerachtlassung des Werts der Zuwendung sowie des Erbteils
des Miterben statt (S. 2).

(2) Die Darstellung der Problematik

Hinsichtlich der Frage, ob bzw. wie sich eine Ausgleichungspflicht zwi-
schen Abkommlingen auf den ihnen zustehenden Zugewinnausgleichsan-
spruch zulasten des iiberlebenden Ehegatten erstrecken konnte, sind verschie-
dene Konstellationen zu unterscheiden.

Sollte die lebzeitig gemachte Zuwendung den zustehenden Erbteil des be-
dachten Abkommlings nicht {iberschreiten und kann daher ein Ausgleich im
Erbrecht nach § 2055 BGB erfolgen, so bediirfte es mit Blick auf die Hohe
der zustehenden Zugewinnausgleichsforderung keiner Korrektur. Die aus-
gleichspflichtige Zuwendung wiirde vollstindig im Rahmen der erbrecht-
lichen Auseinandersetzung ausgeglichen werden kdnnen.

um die gesetzliche Erbfolge, wiirde kein Zugewinnausgleichsanspruch zulasten des
iberlebenden Ehegatten entstehen. Da also gerade die gesetzliche Erbfolge zum Zuge
kommen muss, wiirde es — mit Blick auf das vorliegende Problem des Verhéltnisses
der Ausgleichung von lebzeitigen Zuwendungen im Rahmen des Erbrechts bzw. des
realen Zugewinnausgleichs — immer der iiberlebende Ehegatte sein, dessen Erbteil
vorweg zu bestimmen wire.

735 Brox/Walker, ErbR § 31, Rn. 26; BeckOGK/Rifsmann, § 2055 BGB, Rn. 9.

736 Zum Begriff siche Brox/Walker, ErbR § 31, Rn. 26.

737 Olzen/Looschelders, ErbR, Rn. 1035; BeckOGK/Rifsmann, § 2055 BGB, Rn. 13.

738 MiiKo/Fest, § 2055 BGB, Rn. 7.

739 Vgl. Brox/Walker, ErbR § 31, Rn. 26; BeckOGK/Rifimann, § 2055 BGB, Rn. 14.

740 Staudinger/Lohnig, § 2055 BGB, Rn. 8; Olzen/Looschelders, ErbR, Rn. 1035.
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Problematischer sind Fille, in welchen der Ausgleich im Erbrecht nicht
vollstidndig bewirkt werden konnte, da ein Miterbe, welcher durch die Zuwen-
dung mehr erhalten hat, als ihm bei der Auseinandersetzung zukommen
wiirde, nach dem Grundsatz der Idealkollation (# Realkollation) weder zur
Herausgabe des Vorempfangs noch zur Herauszahlung des Mehrbetrags ver-
pflichtet wire, § 2056 S. 1 BGB.74! Ratio hinter dieser Regelung ist zweierlei:
So zum einen, dass der vermutete Wille des Erblassers dahingeht, dass von
ihm lebzeitig getitigte Zuwendungen nur mit dem sich aus § 2055 BGB erge-
benden Auseinandersetzungsguthaben verrechnet, im Ubrigen aber nicht an
den Nachlass zuriickgewihrt werden, sondern bei den Empfangern verbleiben
sollen.”2 Zum anderen wird es nur als billig erachtet, dass ein zu Lebzeiten
mit einer Zuwendung Bedachter iiber die Verrechnung hinaus nicht mit He-
rausgabe- oder Ausgleichungspflichten fiir etwas belastet wird, was als end-
giiltig zugewandt angesehen werden durfte.743 Ist ein Fall des § 2056 S. 1
BGB gegeben, wiirde der Nachlass unter den iibrigen Erben in der Weise ge-
teilt, dass der Wert der Zuwendung und der Erbteil des (lebzeitig begiinstig-
ten) Miterben auler Betracht blieben, § 2056 S. 2 BGB. Fraglich ist, ob es in
diesen Konstellationen einen weitergehenden Ausgleich im Bereich des Zuge-
winnausgleichsanspruchs geben sollte.

Dagegen konnte angefiihrt werden, dass die lebzeitige Zuwendung aus vor-
handenem Vermdgen des Erblassers getétigt wurde und daher auch nur ein
Ausgleich aus vorhandenem Vermdgen, also dem tatsichlich Vererbten vorge-
nommen werden sollte. Zudem miisste die lebzeitige Zuwendung, um den
gesetzlichen Erbteil eines Abkommlings in einem solchen Mafe zu iiber-
schreiten, dass der bedachte Abkdmmling spiirbar durch die Regelung, dass
ein Mehrempfang nicht zuriickzuzahlen ist, bessergestellt wire, einen be-
trachtlichen Teil des Vermogens des Elternteils ausmachen. Bei so gewichti-
gen Zuwendungen konnte aber erwartet werden, dass, sollte eine Ausglei-
chung zwischen den Abkdmmlingen gewiinscht sein, eine solche durch Pla-
nung der Rechtsnachfolge von Todes wegen erfolgt.

Insbesondere die Argumentation, dass der Ausgleich nur aus dem tatsich-
lichen Vererbten zu vollziehen ist, greift jedoch zu kurz. Der Zugewinnaus-
gleich zulasten des iiberlebenden Ehegatten riihrt von dem verstorbenen aus-
gleichsberechtigten Ehegatten her, auch wenn der Ubergang bzw. die Begriin-
dung der Anspruchsinhaberschaft sich nicht iiber den Nachlass, sondern im
Wege gesonderter gesetzlicher Anordnung bestimmt. Es handelt sich um einen

741 Vgl. MiiKo/Fest, § 2056 BGB, Rn. 1; BeckOGK/Rifmann, § 2056 BGB, Rn. 3;
Rothel, 68. DIJT, A 56.

742 Brox/Walker, ErbR § 31, Rn. 26; MiiKo/Fest, § 2056 BGB, Rn. 1; BeckOGK/
Rifmann, § 2056 BGB, Rn. 2.

743 MiiKo/Fest, § 2056 BGB, Rn. 1; Staudinger/Lohnig, § 2056 BGB, Rn. 1.
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unter Umsténden beachtlichen Vermdgenswert, welcher geeignet ist, eine leb-
zeitig getétigte, ausgleichungspflichtige Zuwendung aus- bzw. jedenfalls an-
zugleichen. Der gleichgerechte Elternteil ist darauf bedacht, dass nach seinem
Tod, seine Abkdmmlinge in gleichem Malle ausgestattet sind. Zu beachten ist
dartiber hinaus, dass ein Ausgleich mit Blick auf die Hohe der Zugewinnaus-
gleichsforderung iiber die §§ 2050ff. BGB unstreitig stattgefunden hitte,
wiirde die Zugewinnausgleichsforderung Nachlassgegenstand sein. In diesem
Fall ist auch zu beriicksichtigen, dass ein Fallen in den Nachlass diesen erh6ht
und damit eine vollstdndige Ausgleichung im Erbrecht unter Umsténden er-
moglicht hitte. Die Ausgliederung der Zugewinnausgleichsforderung aus dem
Nachlass vermag folglich an dem grundsétzlichen Bedarf einer Ausgleichung
nichts zu dndern.

(3) Der Vorschlag einer Regelung

Es wird daher der folgende Regelungsvorschlag gemacht:

Sollte eine lebzeitige ausgleichungspflichtige Zuwendung nicht im Rahmen
des Erbrechts iiber die §§ 2050 ff. BGB ausgeglichen werden kdnnen, insbe-
sondere nicht, weil § 2056 S. 1 BGB Anwendung findet, so sind zur Korrektur
der Hohe des jeweils zustehenden Zugewinnausgleichsanspruchs der Wert der
lebzeitigen Zuwendung(en) sowie der Wert der den an der Ausgleichung im
iibrigen Beteiligten zustehenden Erbteile in Ansatz zu bringen. Dabei wiirde
es in Manier des § 2055 BGB gelten, den Wert eines hypothetischen Ausglei-
chungsguthabens zu ermitteln, indem die ausgleichspflichtige Zuwendung
(mit Blick auf die Ausgleichspflichtigkeit wére auf die Grundsétze der
§§ 2050 ff. zuriickzugreifen) sowie die zustehenden Erbteile der Summe der
bestehenden Zugewinnausgleichsanspriiche’#4 hinzugerechnet wiirden. An-
schlieBend wire dieses Guthaben mit den relativen Quoten (wobei das Ver-
hiltnis mehrerer zueinander gleichbleibt) zu multiplizieren. Auf die sich erge-
benden Betrige wéren schlielich die Zuwendungen bzw. Erbteile anzurech-
nen. Sollte der Wert der Zuwendung allerdings auch den zustehenden Zuge-
winniiberschussanteil iibersteigen, so wére in Anlehnung an die Regelung des
§ 2056 BGB so zu verfahren, dass der Anteil am Zugewinniiberschuss nur
unter den iibrigen Berechtigten verteilt wiirde, wobei der Wert der Zuwendung
auBler Betracht bliebe. Damit wiirde kein vollstdndiger Ausgleich herbeige-

744 Insofern kann das Rechnen regelmédfig um einiges abgekiirzt werden, indem
schlicht die Hélfte des gesamten Ausgleichsanspruchs genommen wird. Da auf den
iberlebenden Ehegatten eine gesetzliche Erbquote von %2 neben Ankdmmlingen ent-
fallt, konnen die Quoten der iibrigen gesetzlichen Erben (welche die Hohe des jeweils
zustehenden Zugewinnausgleichsanspruchs bestimmen) zusammengenommen zwangs-
laufig nur Y betragen.
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fithrt (vor dem Hintergrund des geltenden Prinzips der Idealkollation), aber
immerhin eine Angleichung erreicht werden konnen.

(4) Die Anwendung des Regelungsvorschlags auf konkrete Beispiele

Um die Funktionsweise des unterbreiteten Regelungsvorschlags darzustel-
len, sollen im Folgenden verschiedene Beispiele behandelt werden.

Beispiel 1: M und F sind im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft verhei-
ratet und haben zwei Kinder K; und K,. F verstirbt untestiert. Der Nachlass
betrdgt € 50.000. F hditte gegen M einen Zugewinnausgleichsanspruch i. H.v.
€ 200.000 gehabt. Zu Lebzeiten machte F dem K, eine ausgleichspflichtige
Zuwendung von € 10.000.

Die Erbquoten wiirden M % und je Kind % betragen. Nach § 2050 BGB
wére die ausgleichungspflichtige Zuwendung zwischen den Abkémmlingen,
welche als gesetzliche Erben zur Erbfolge gelangen, auszugleichen. Vorlie-
gend wiirde M aus dem Nachlass 2 von € 50.000 mithin € 25.000 erhalten.
Der Ausgleichungsnachlass wiirde sich iiber Hinzurechnung des Werts aller
ausgleichungspflichtigen Zuwendungen auf den Teil des Nachlasses bestim-
men, welcher den ausgleichungsbeteiligten Miterben zustiinde. Im Beispiel
miisste daher der unter den an der Ausgleichung beteiligten Kindern zu vertei-
lende Nachlass von € 25.000 um den Wert der ausgleichungspflichtigen Zu-
wendung von € 10.000 erhoht werden. Es ergibe sich ein Ausgleichungsnach-
lass von € 35.000. An diesem wiirden die Ausgleichungsbeteiligten sodann
entsprechend ihrer relativen Erbquoten partizipieren (hier also 2, da sie im
Verhiltnis 1:1 zueinanderstehen). Es stiinde damit sowohl K, als auch K, eine
Summe von %2 von € 35.000 mithin € 17.500 zu. SchlieBlich miisste der Wert
der Zuwendung auf den Erbteil des K; angerechnet werden. Auf die K; zuste-
henden € 17.500 wiren also die € 10.000 der Zuwendung anzurechnen, womit
€ 7.500 verblieben. In der Summe ergében die auf K; entfallenden € 7.500
und die auf K, entfallenden € 17.500 die tatséchlich zur Auseinandersetzung
vorhandenen € 25.000. In diesem Fall konnte die lebzeitige Zuwendung voll-
standig tiber die erbrechtliche Dimension ausgeglichen werden. Mit Blick auf
den realen Zugewinnausgleich, welcher beiden Kindern gegen M zustiinde,
wire mithin keine Korrektur vorzunehmen. Beide erhielten einen Anspruch
von € 50.000 (Y x € 200.000). Im Ergebnis hétte damit K; € 10.000 (Zuwen-
dung) + € 7.500 (Erbteil) + € 50.000 (Zugewinnausgleichsanspruch gegen
M), in Summe also € 67.500, erhalten. Selbes Ergebnis wiirde sich fiir K, er-
rechnen: € 17.500 (Erbteil) + € 50.000 (Zugewinnausgleichsanspruch gegen
M).
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Beispiel 2: Wie Beispiel 1, allerdings betrdgt die Erbmasse € 20.000 und
K; hat eine lebzeitige ausgleichspflichtige Zuwendung iiber € 100.000 von F
erhalten.

Auf M entfiele als Erbteil /2 von € 20.000 mithin € 10.000. Als Ausglei-
chungsnachlass ergidbe sich eine Summe von € 110.000 (€ 100.000 aus-
gleichspflichtige Zuwendung + € 10.000 zu verteilender Nachlass zwischen
den Ausgleichungsbeteiligten). Nach Multiplikation mit der relativen Erb-
quote von % stiinde jedem Kind eine Summe von € 55.000 zu. Auf diese wére
nun die Zuwendung anzurechnen. Der Wert der Zuwendung iiberstiege jedoch
den zustehenden Erbteil. Gem. § 2056 BGB wire K, allerdings nicht zur Aus-
zahlung des Mehrbetrags (€ 55.000 — € 100.000 = € —45.000) verpflichtet.
K, erhielte den gesamten iibrigen Nachlass von € 10.000. In diesem Fall
wiirde kein Ausgleich iiber die erbrechtliche Auseinandersetzung erzielt wer-
den konnen — K; hétte € 100.000 (Zuwendung) erhalten, wahrend K, nur
€ 10.000 (Erbteil) zustehen wiirden. Wiirde nun keine Korrektur mit Blick auf
den zustehenden Zugewinnausgleich vorgenommen, sondern schlicht an der
akzessorisch zur Erbquote bestimmten Hohe der Ausgleichsforderung festge-
halten, so wiirde das wirtschaftliche Ungleichgewicht zwischen den Kindern
aufrechterhalten, da sie je eine Forderung i. H.v. € 50.000 gegen M erhielten
(Y4 (Erbquote) x € 200.000 (Zugewinnausgleichsanspruch, der F zugestanden
hitte)). Es gilt daher, eine Korrektur der Hohe des Zugewinnausgleichsan-
spruchs vorzunehmen. Dabei wiirde sinngemil § 2055 BGB gelten: Ausglei-
chungsguthaben bezogen auf den Zugewinnausgleich = € 210.000 (€ 50.000
K, zustehender Zugewinnausgleichsanspruch + € 50.000 K, zustehender Zu-
gewinnausgleichsanspruch + € 100.000 Zuwendung an K; + € 10.000 Erb-
teil K;,). Die Multiplikation mit einer Quote von %2 ergidbe einen Wert von
€ 105.000 pro Kopf. Auf diese Summe wéren sodann Zuwendung bzw. Erbteil
anzurechnen. K; hitte daher einen Anspruch i.H.v. € 5.000 (€ 105.000 —
€ 100.000 (Zuwendung)) gegen M, wihrend K, einen Anspruch i.H.w.
€ 95.000 (€ 105.000 — € 10.000 (Erbteil)) gegen M hitte. Im Ergebnis kédme
K, damit auf € 100.000 + € 5.000, wihrend auf K, € 10.000 + € 95.000 ent-
fielen — beide erhielten summa summarum Vermodgenswerte i. H.v. € 105.000.

Beispiel 3: Wie Beispiel 1, allerdings hdtte F ein Zugewinnausgleichsan-
spruch iiber nur € 10.000 zugestanden. Der Nachlass belduft sich auf € 20.000
und K; hat eine lebzeitige ausgleichspflichtige Zuwendung von F i.H.v.
€ 100.000 erhalten.

M erhielte wiederum als Erbteil /2 von € 20.000 mithin € 10.000. Der Aus-
gleichungsnachlass wiirde wieder € 110.000 betragen (€ 100.000 ausgleichs-
pflichtige Zuwendung + € 10.000 zu verteilender Nachlass zwischen den
Ausgleichungsbeteiligten). Nach Multiplikation mit der relativen Erbquote
von % stiinde jedem Kind eine Summe von € 55.000 zu. Auf diese wire wie-
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derum die Zuwendung anzurechnen. Da der Wert der Zuwendung jedoch den
zustehenden Erbteil iibersteigen wiirde und K; gem. § 2056 BGB nicht zur
Auszahlung des Mehrbetrags verpflichtet wére, wiirde kein Ausgleich im
Rahmen der erbrechtlichen Auseinandersetzung herzustellen sein. In der
Folge von § 2056 S. 2 BGB erhielte K, den gesamten {ibrigen Nachlass von
€ 10.000. Mit Blick auf den Zugewinnausgleich, ergébe sich ein Ausglei-
chungsguthaben von 2 x % (Erbquote eines jeden Abkommlings) x € 10.000
(Zugewinnausgleichsanspruch, welcher F zugestanden hitte) + € 100.000
(Zuwendung an K;) + € 10.000 (Erbteil K,) = € 115.000. Auf jeden Kopf ent-
fielen damit € 57.500, von welchen der Wert der Zuwendung bzw. des Erbteils
zu subtrahieren wiren. Der Wert der Zuwendung von € 100.000 iiberstiege
jedoch die auf K, entfallende Summe von € 57.500. Unter Heranziehung des
Telos von § 2056 BGB konnte K; wiederum nicht zur Herauszahlung des
Mehrerhalts verpflichtet sein. K; erhielte vor diesem Hintergrund dann
aber keine Ausgleichsforderung, sodass K, eine Ausgleichsforderung i.H.v.
€ 5.000 gegen M zustiinde. Im Ergebnis beliefe es sich hinsichtlich K; auf die
lebzeitige Zuwendung von € 100.000, wihrend K, nun einen Erbteil von
€ 10.000 sowie die Forderung gegen M iiber € 5.000 erhielte. Ein vollstindi-
ger Ausgleich konnte insofern nicht erzielt werden. Grund hierfiir ist die kon-
sequente Anwendung des §§ 2050 ff. BGB innewohnenden Gedankens des
rein rechnerischen Ausgleichs, sprich der Idealkollation — derjenige, welcher
iiber lebzeitige Vorempfange mehr erhélt, als ihm bei der Auseinandersetzung
zukommen wiirde, soll gerade keinen Herausgabe- oder weitergehenden Aus-
gleichungspflichten ausgesetzt werden. Es wiirde allerdings immerhin eine
wirtschaftliche Angleichung erfolgen, soweit eine solche moglich wire.

Beispiel 4: Abschlieffend soll eine Konstella- +
tion mit mehreren Beteiligten und verschiedenen @ @ @
Quoten sowie ausgleichspflichtigen Zuwendun-
gen betrachtet werden.

M und F sind im Giiterstand der Zugewinnge-
meinschaft verheiratet und haben drei Kinder +
K;, K, und K;. K; ist bereits verstorben, hat @ @ @
selbst aber zwei Kinder C und D. F verstirbt un-
testiert. Der Nachlass betrdgt € 80.000. F hdtte
gegen M einen Zugewinnausgleichsanspruch e e
i. H.v. €20.000 gehabt. Zu Lebzeiten machte F
dem K, eine ausgleichspflichtige Zuwendung von € 8.000 sowie der D i. H.v.
€ 12.000 (K; war zu dieser Zeit schon verstorben).

Auf M entfiele als iiberlebender Ehegatte eine Erbquote von % und damit
eine Summe von € 40.000. Der Ausgleichungsnachlass beliefe sich auf
€ 60.000 (€ 40.000 (der den Ausgleichungsbeteiligten zustehende Nachlass) +
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€ 8.000 + € 12.000). Die Erbquoten wiirden im Ausgang neben M lauten:
Ve Ky; Y6 Ky ¥, C; ¥, D (es bestiinde also ein Verhiltnis von 2:2:1:1). Auf den
Ausgleichungsnachlass {ibertragen, ergédben sich relative Erbquoten von 5 K;;
5 Ky, % C; Y% D. D erhielte demnach € 60.000 x % mithin € 10.000. Da sie
aber bereits zu Lebzeiten der F von dieser € 12.000 erhalten hat’4> und diese
den ihr zustehenden Teil von € 10.000 iibersteigen wiirden, bliebe sie gem.
§ 2056 BGB auBler Betracht. Der Ausgleichungsnachlass wiirde sich daher auf
€ 48.000 mindern und es ergidbe sich ein Teilungsverhéltnis von 2:2:1. Die
relativen Erbquoten der Berechtigten miissten an diesem Verteilungsschliissel
neu ausgerichtet werden. Es wiirde gelten: % K;; % K,; 5 C. Auf K, wiirden
demnach % von € 48.000 also € 19.200 entfallen. Auf jene waren € 8.000 aus
der Zuwendung anzurechnen, sodass sich eine Summe von € 11.200 ergébe.
K, erhielte die vollen € 19.200746, wihrend C € 9.600 erhalten wiirde. Mit
Blick auf den Zugewinnausgleich ergibe sich: Das Ausgleichsguthaben wiirde
€ 70.000 umfassen (Zuwendungen von € 20.000 (€ 12.000 bzw. € 8.000),
Erbteile von € 40.000 (€ 11.200 + € 19.200 + € 9.600) sowie die Summe al-
ler quotalen Anteile der Anspruchsberechtigten am Zugewinnausgleich
(€ 10.000)). Nun wére auch wieder D zu beriicksichtigen, sodass hinsichtlich
der Quoten wieder gelten wiirde: %5 K;; ¥ Ky; % C; Y% D. Fiir D wiirde das
bedeuten, dass auf sie € 11.666 entfallen wiirden. Die Zuwendung von
€ 12.000 wiirde auch diesen Wert iibersteigen, sodass D wiederum unberiick-
sichtigt bliebe. In der Folge wiirde das Ausgleichungsguthaben auf € 58.000
schrumpfen und wiirden sich die Quoten auf % K;; % K,; 5 C verschieben.
Auf K, entfielen damit € 23.200 abziiglich des Werts der Zuwendung von
€ 8.000 sowie seines Erbteils von € 11.200 mithin € 4.000. C stiinden %5 x
€ 58.000 — € 9.600 = € 2.000 zu, wihrend K; % x € 58.000 — € 19.200 =
€ 4.000747 erhielte. Im Ergebnis erhielte K; einen Erbteil von € 19.200 sowie
einen Zugewinnausgleichsanspruch gegen M i. H.v. € 4.000, K, einen Erbteil
von € 11.200 sowie einen Zugewinnausgleichsanspruch gegen M i.H.v.
€ 4.000 zudem verbliebe der Wert der lebzeitigen Zuwendung von € 8.000
(beide hitten damit € 23.200 erhalten). C erhielte einen Erbteil von € 9.600
sowie einen Zugewinnausgleichsanspruch gegen M i.H.v. € 2.000. D ver-
bliebe der Wert der lebzeitigen Zuwendung von € 12.000. Das anfangs ausge-

745 Es greift nicht § 2053 Abs. 1 BGB, wonach eine Zuwendung, die ein entfernter
Abkdommling vor dem Wegfall des ihn von der Erbfolge ausschlieBenden néheren Ab-
kommlings von dem Erblasser erhalten hat, auler auf Anordnung hin nicht zur Aus-
gleichung zu bringen ist, da D die Zuwendung nach dem Tod des K; erhalten hat.

746 Zu beachten ist, dass K; aufgrund der héheren Erbquote so viel mehr erhilt als
D, welche in letzter Konsequenz nur die lebzeitige Zuwendung behilt.

747 Das K; und K, nun im Rahmen des Zugewinnausgleichanspruchs dieselbe
Summe erhalten ist nur korrekt, da die Zuwendung an K, bereits im Erbrecht ausgegli-
chen werden konnte.
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machte Verhiltnis von 2:2:1:1 zwischen den an der Ausgleichung Beteiligten
wire damit anndhernd’#® erreicht — insgesamt hétten die Beteiligten inklusive
etwaiger lebzeitiger ausgleichspflichtiger Zuwendungen, Erbteile sowie Zu-
gewinnausgleichsanspriiche gegen M erhalten: 23.200:23.200:11.600:12.000.

(5) Schlussfolgerung

Abschlielend sei darauf hingewiesen, dass die Endwerte in jedem Beispiel
rein summarisch betrachtet ebenso Bestand hitten, wiirde der Zugewinnaus-
gleichsanspruch als Nachlassgegenstand in den Nachlass fallen. Aus diesem
Umstand sind scheinbar zwei Schlussfolgerungen zu ziechen, wovon jedoch
nur eine zutrifft:

— So ist zunédchst festzustellen, dass der gemachte Vorschlag zur Ausglei-
chung von lebzeitigen Zuwendungen im Zusammenspiel des Erbrechts und
eines realen Zugewinnausgleichs zulasten des iiberlebenden Ehegatten fol-
gerichtig ist.

— Zudem konnte angenommen werden, dass der jedem der Beteiligten zuste-
hende Wert schneller ermittelt werden konnte, wiirde der Zugewinnaus-
gleich jedenfalls als Rechengrof3e von Beginn an dem Wert des Nachlasses
hinzugerechnet werden, da es dann keines Zwischenschrittes hinsichtlich
der Ausgleichung im Rahmen des Zugewinnausgleichs bediirfte. Wiirde
das Ergebnis zwar in Summe richtig sein, also den Wert beziffern, welcher
jedem Ausgleichungsbeteiligten insgesamt zustiinde, hitte dieses Vorgehen
allerdings zum Nachteil, dass der Wert der (vom Nachlass losgeldsten)
Zugewinnausgleichsforderung eines jeden Beteiligten nicht einzeln ausge-
wiesen werden konnte. Es wiirde sich daher zur einfacheren Handhabe
nicht anbieten, den Zugewinnausgleich als Rechengrofle ausnahmsweise in
den Nachlass fallen zu lassen.

Zuletzt sei darauf hingewiesen, dass ausgleichungspflichtige Zuwendun-
gen, welche der spitere Zugewinnausgleichsschuldner noch zu Lebzeiten des
Zugewinnausgleichsberechtigten an die Abkémmlinge macht, im Verhéltnis
dieser untereinander nicht im Rahmen des realen Zugewinnausgleichan-
spruchs zulasten des Uberlebenden zu beriicksichtigen wiren. Diese wiren
nach dem Tod des iiberlebenden Ehegatten im Erbrecht zur Ausgleichung zu
bringen.

748 Ganz erreicht werden kann es nicht, da D den Mehrempfang nicht herauszuge-
ben braucht.
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bb) Die Ausgleichung zwischen den Abkoémmlingen
und dem iiberlebenden Ehegatten

Eine Ausgleichungspflicht der Abkdmmlinge gegeniiber dem iiberlebenden
Ehegatten hinsichtlich lebzeitiger Zuwendungen des verstorbenen Ehegatten
ist abzulehnen.

Mit Blick auf die erbrechtliche Dimension ergibt sich dies eindeutig aus
dem Wortlaut des § 2050 BGB. So bezieht sich dieser ausdriicklich auf ,,Ab-
koémmlinge, die als gesetzliche Erben zur Erbfolge gelangen®.

Hinsichtlich des Zugewinnausgleichs wére dies jedoch nicht ebenso ein-
deutig. Als stoend konnte empfunden werden, dass sich das Endvermogen
des verstorbenen Ehegatten durch die Zuwendung an den Abkoémmling ver-
ringert und damit im Gegenzug sein Zugewinnausgleichsanspruch erhdht
hatte. An diesem wiirde nun aber (auch) der durch die lebzeitige Zuwendung
bedachte Abkdmmling partizipieren. Der Abkommling wiirden mithin in
zweifacher Hinsicht begiinstigt. Zum einen hiétte er die lebzeitige Zuwendung
erhalten, gleichzeitig stiinde ihm aber auch ein hoherer Zugewinnausgleichs-
anspruch gegen den Uberlebenden zu, da die an ihn erfolge Zuwendung das
Endvermégen des verstorbenen Ehegatten vermindert hétte. Im Vergleich
dazu sei auf den Fall des Zugewinnausgleichs bei lebzeitiger Auflosung des
Giiterstands der Zugewinngemeinschaft hingewiesen. In diesem Fall wiirden
die Person, der die Zuwendung (der Abkémmling) und der durch das vermin-
derte Endvermoégen erhéhte Zugewinnausgleichsanspruch (der ausgleichsbe-
rechtigte Ehegatte) zustiinde, nicht zusammenfallen.

Diese Begiinstigung wire jedoch grundsétzlich hinzunehmen und nicht bei
Berechnung der Hohe der Zugewinnausgleichsforderung’#® etwa dadurch zu
korrigieren, dass die lebzeitig erhaltene Zuwendung fiir die Berechnung der
Hohe der dem Abkémmling zustehenden Zugewinnausgleichsforderung dem
Endvermogen des verstorbenen Ehegatten hinzuzurechnen ware. Grund dafiir
ist zum einen, dass ein realer Zugewinnausgleichsanspruch zulasten des iiber-
lebenden Ehegatten nur in Fallen der gesetzlichen Erbfolge entstehen konnte.
Dann aber sollte die vom Gesetz fiir Ausgleichungen im Rahmen des gesetz-
lichen Erbrechts getroffene Entscheidung fortwirken, dass ausgleichungsbe-
rechtigt und -pflichtig nur Abkdmmlinge des Erblassers sind. Zum anderen

749 In diesem Sinne vorgeschlagen von Kaufinann mit Blick auf das schweizerische
Recht, genauer Art. 214 Abs. 1 ZGB a.F., welcher lautete: ,,Ergibt sich nach der Aus-
scheidung des Mannes- und Frauengutes ein Vorschlag, so gehort er zu einem Drittel
der Ehefrau oder ihren Nachkommen und im iibrigen dem Ehemann oder seinen Er-
ben.”, vgl. Schweizerische Juristen-Zeitung, VIII. Jahrgang (1912), Heft 15, S. 231
(232). Als Bedenken gegen einen realen Zugewinnausgleich zulasten des iiberlebenden
Ehegatten aufgenommen von BT-Drs. 1/3802, S. 60 bzw. BT-Drs. 2/224, S. 47.
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spricht die Ratio des § 1375 Abs. 2 BGB gegen eine solche Ausgleichung
zwischen Abkommling und iiberlebendem Ehegatten. Sollte es sich bei der
Zuwendung, welche das Endvermdgen des verstorbenen Ehegatten mindert,
um eine illoyale Vermdgensminderung handeln, so wiirde diese dem Endver-
mogen hinzugerechnet und infolgedessen bei der Bestimmung der Hohe der
auf den verstorbenen Ehegatten hypothetisch entfallenden Zugewinnaus-
gleichsforderung, an welcher sich wiederum der auf die Abkommlinge entfal-
lende Teil bestimmen wiirde, beriicksichtigt. Sollte es sich allerdings um keine
illoyale Vermdgensminderung handeln — wie etwa Ausstattungen, welche El-
tern ihren Kindern zukommen lassen, womit sie einer sittlichen Pflicht nach-
kommen, solange die Ausstattungen nicht im Ubermaf erfolgen’s? —, wiire die
Zuwendung nicht im Rahmen von § 1375 Abs. 2 BGB relevant. Dann sollte
diese gesetzliche Wertung aber Bestand haben mit der Folge, dass die erhal-
tene Zuwendung nicht im Verhiltnis zum iiberlebenden Ehegatten zum Aus-
gleich zu bringen wire. Eine Ausgleichungspflicht fiir Zuwendungen, welche
ein Abkommling zu Lebzeiten des ausgleichsberechtigten Ehegatten von die-
sem erhalten hat, im Verhiltnis zum {iberlebenden ausgleichspflichtigen Ehe-
gatten ist folglich abzulehnen.

Wie sich Zuwendungen des iiberlebenden Ehegatten an einen Abkdmmling
nach Entstehen der Zugewinnausgleichsforderung auf die Hohe dieser auswir-
ken konnen, soll unten im Zusammenhang mit der Stundung der Zugewinn-
ausgleichsforderung erortert werden.”5!

e) Der Minderjihrige als Berechtigter eines Zugewinnausgleichsanspruchs
gegen den alleinsorgeberechtigten Elternteil

Im Grundsatz muss es jedem Zugewinnausgleichsberechtigten — unabhén-
gig davon, ob es sich um einen Zugewinnausgleichsanspruch zugunsten oder
zulasten des Ehegatten handelt — offenstehen, dariiber zu entscheiden, ob er
den Anspruch geltend macht. Die Geltung jenes Grundsatzes konnte aller-
dings fraglich sein, wenn es sich bei dem Anspruchsberechtigten um ein min-
derjéhriges Kind des iiberlebenden Ehegatten handeln wiirde. Grundsétzlich
wird ein Anspruch des Kindes durch den bzw. die Sorgeberechtigten geltend
gemacht, § 1629 Abs. 1 S. 1 BGB, haben diese doch gem. § 1626 Abs. 1 BGB
die Personen- und Vermdgenssorge fiir das minderjéhrige Kind inne. Zu be-
achten ist jedoch, dass die Ehe in der hier zugrunde gelegten Fallkonstellation
durch den Tod beendet worden wire und damit gem. § 1680 Abs. 1 BGB dem
iiberlebenden Elternteil (also dem ausgleichspflichtigen Ehegatten) die elter-

750 OLG Frankfurt, NZFam 2021, 734 (738), juris Rn. 54; MiiKo/Koch, § 1375
BGB, Rn. 55; Staudinger/Thiele, § 1375 BGB, Rn. 26.

751 Siehe Rn. 392.
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liche Sorge allein zustiinde. Der im Vermogen des Kindes befindliche Aus-
gleichsanspruch wiirde sich also gegen den Inhaber der Vermdgenssorge
richten. Aufgrund dieses Umstands kdnnte mit Blick auf die Geltendmachung
des Anspruchs die Vertretungsmacht des Elternteils kraft Gesetzes (§ 1629
Abs.2 S. 1 1. V.m. §§ 1824 Abs. 2, 181 BGB) ausgeschlossen sein, mit der
Folge, dass eine Pflegschaft gem. § 1809 BGB erforderlich wiirde und der
Elternteil den Sachverhalt gem. § 1809 Abs. 2 BGB dem Familiengericht an-
zuzeigen hitte.”>2 Sollte kein gesetzliches Vertretungsverbot vorliegen, konnte
gleichwohl bei einem erheblichen Interessengegensatz dem Elternteil die
Vermogenssorge in dieser Angelegenheit nach §§ 1629 Abs.2 S.3, 1789
Abs. 2 S. 3, 4 BGB gerichtlich zu entziechen und ein Pfleger (§ 1809 BGB) zu
bestellen sein.”>3 Folgend soll daher untersucht werden, inwiefern davon aus-
zugehen ist, dass die Vertretungsmacht kraft Gesetzes ausgeschlossen oder
aber ein so erheblicher Interessengegensatz auszumachen wire, dass dem
iiberlebenden Elternteil die Vermdgenssorge zu entziechen wére. Die Untersu-
chung erfolgt dabei anhand eines Vergleichs zu einer dem geltenden Recht
bekannten Situation, in welcher ein Minderjéhriger einen Anspruch gegen den
alleinsorgeberechtigten Elternteil innehat. Als konkretes Beispiel soll der Fall
dienen, dass einem minderjdhrigen Kind ein Pflichtteilsanspruch gegen den
alleinsorgeberechtigten Elternteil als Alleinerben zusteht. Die Vergleichbar-
keit der Faille riihrt aus dem Charakteristikum beider her, dass der Minderjéh-
rige einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den alleinsorgeberechtigten El-
ternteil innehat. Folgend soll zunichst dargestellt werden, wie diese Fallkons-
tellation im Rahmen des Pflichtteilsrecht im geltenden Recht gehandhabt
wird. Daran anschlieend wird untersucht, inwiefern jene Grundsitze fiir die
vorliegend in Frage stehende Konstellation eines Zugewinnausgleichsan-
spruchs tibertragbar wéren.

aa) Die Darstellung einer vergleichbaren Konstellation im geltenden Recht —
Der Pflichtteilsanspruch eines Minderjéhrigen

Verstirbt ein Elternteil und richtet sich der Pflichtteilsanspruch eines Min-
derjahrigen gegen den gem. § 1680 BGB nunmehr alleinsorgeberechtigten El-
ternteil, so kann dieser grundsétzlich dariiber entscheiden, ob der Anspruch
geltend gemacht oder sichergestellt werden soll oder ob nichts unternommen

752 MiKo/Huber, § 1629 BGB, Rn. 45; BeckOK/Veit, § 1629 BGB, Rn. 64; be-
achte auch, dass die schuldhafte Verletzung der Anzeigepflicht zur Schadensersatz-
pflicht nach §§ 280, 1664, 1794 BGB fiihren kann, vgl. MiiKo/Schneider, § 1809
BGB, Rn. 58; BeckOGK/Schdpflin, § 1809 BGB, Rn. 66.

753 Vgl. OLG Koblenz, FamRZ 2017, 969, juris Rn. 4; MiiKo/Huber, § 1629 BGB,
Rn. 62.
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wird.”>4 Insofern ist der Elternteil insbesondere nicht kraft Gesetzes nach
§ 1629 Abs. 2 S. 1 1. V.m. §§ 1824 Abs. 2, 181 BGB von der gesetzlichen Ver-
tretung des Kindes ausgeschlossen. Grund ist, dass die Entscheidung dariiber,
ob der Pflichtteilsanspruch geltend gemacht werden soll, kein Rechtsgeschéft
i.S.d. § 181 BGB darstellt.”>5 Hinsichtlich der Frage, ob in dieser Konstella-
tion aber von einem so erheblichen Interessengegensatz auszugehen ist, wel-
cher es erfordert, dem Elternteil die Vertretung’>¢ nach § 1629 Abs. 2 S. 3,
§ 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB zu entziehen und einen Pfleger zu bestellen’>7, wird
ausgefiihrt, dass dies regelmiBig nicht der Fall sei.’s8 So gilt mit Blick auf den
Entscheidungsmafistab grundsétzlich § 1789 Abs. 2 BGB, welcher — iibertra-
gen auf die vorliegende Konstellation — festschreibt, dass die Entziechung nur
erfolgen soll, wenn das Interesse des Kindes zu dem Interesse des Elternteils in
erheblichem Gegensatz steht. Ein solcher erheblicher Gegensatz ist der Defini-
tion nach gegeben, wenn das eine Interesse nur auf Kosten des anderen Inte-
resses durchgesetzt werden kann und die Gefahr besteht, dass die sorgeberech-
tigten Eltern das Kindesinteresse nicht geniligend beriicksichtigen werden.”>9
Es miissen zudem im konkreten Einzelfall besondere Anhaltspunkte fiir einen
entsprechenden Interessengegensatz vorliegen.’¢? Beriicksichtigung muss bei
dem Eingriff des Familiengerichts in das Elternrecht der Grundsatz der Ver-

754 BayObLGZ 1963, 132, Ls. 1; Damrau, Der Minderjdhrige im Erbrecht, § 9,
Rn. 98; Staudinger/Herzog, § 2317 BGB, Rn. 114; BeckOGK/Reisnecker, § 2317
BGB, Rn. 74.

755 BayObLGZ 1963, 132 (133f); Staudinger/Herzog, § 2317 BGB, Rn. 114;
MiiKo/Lange, § 2317 BGB, Rn. 14; BeckOGK/Reisnecker, § 2317 BGB, Rn. 74.

756 Der Begriff der Vertretung ist hierbei weit zu verstehen. Er ist nicht auf die tat-
séchliche Durchsetzung von Anspriichen gegen die Eltern beschréinkt, sondern kann
auch die Entscheidung dariiber umfassen, ob Anspriiche iiberhaupt geltend gemacht
werden sollen, MiKo/Huber, § 1629 BGB, Rn. 57; siche auch Gernhuber/Coester-
Waltjen, FamR, S. 717f., Rn. 41.

757 Zu beachten ist, dass die Vertretungsmacht des Elternteils erst mit der Entzie-
hung entfallt und nicht bereits mit Auftreten des Interessenkonflikts, vgl. BGH, NJW
2021, 1875 (1878), Rn. 31; MiiKo/Huber, § 1629 BGB, Rn. 60.

758 BayObLGZ 1963, 132 (134); BeckOGK/Reisnecker, § 2317 BGB, Rn. 75; dafiir,
von einem entsprechenden Interessenkonflikt bei einem ,,erwdhnenswerten™ Pflicht-
teilsanspruch auszugehen, Damrau, Der Minderjahrige im Erbrecht, § 9, Rn. 100;
Horn, ZEV 2013, 297 (300).

759 Vgl. noch zu § 1796 BGB a.F.: OLG Frankfurt, FAmRZ 2018, 827 = BeckRS
2017, 148984, Rn. 16; OLG Hamburg, FamRZ 2013, 1683 = BeckRS 2013, 8728,
Rn. 20; OLG Karlsruhe, FamRZ 2004, 51 = BeckRS 2004, 4339, Ls. 1; MiiKo/Huber,
§ 1629 BGB, Rn. 58; kritisch MiiKo/Spickhoff, § 1796 BGB a.F., 8. Aufl. 2020, Rn. 5,
wonach es geniigen miisse, ,,wenn auf Grund der Interessenverschrinkung die Gefahr
besteht, der Vormund werde im Konfliktfall das Miindelwohl nicht mit der gebotenen
Zielstrebigkeit verfolgen.*.

760 BGH, NJW 1979, 345 (347); OLG Frankfurt, FamRZ 2018, 827 (828), juris
Rn. 16; MiiKo/Huber, § 1629 BGB, Rn. 58.
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hiltnismaBigkeit sowie der Gesichtspunkt des Familienfriedens, welcher dafiir
sprechen kann, Anspriiche gegen die Eltern nicht geltend zu machen, finden.76!
Mit Blick auf die Konstellation des Pflichtteilanspruchs des Minderjahrigen
wird gegen das regelméBige Vorliegen einer solch erheblichen Interessenkolli-
sion insbesondere angefiihrt, dass der Anspruch gegen den Elternteil aufgrund
der Hemmung nach § 207 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 lit. a) BGB nicht verjihrt, bevor
das Kind das 21. Lebensjahr vollendet hat.762 Zu beachten ist, dass, sollte dem
Sorgeberechtigten die Vermdgenssorge nicht entzogen werden, dieser bei ei-
nem Erwerb von mehr als € 15.000 ein Vermdgensverzeichnis beim Familien-
gericht gem. § 1640 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB einzureichen hat.763

Abseits der Entscheidung, ob der Anspruch geltend gemacht oder sicherge-
stellt werden soll, oder ob nichts unternommen wird, ist insbesondere ein
Blick auf die Moglichkeit des Abschlusses eines Erlassvertrags sowie der Er-
fillung des Pflichtteilsanspruchs zu werfen. Der Abschluss eines Erlassver-
trags durch den Elternteil als gesetzlicher Vertreter des Minderjdhrigen in
dessen Name kommt aufgrund von § 1629 Abs. 2 S. 1 i. V.m. §§ 1824 Abs. 2,
181 BGB nicht in Betracht.”64 Folge eines Verstofles gegen § 181 BGB ist die
schwebende Unwirksamkeit des Geschifts analog § 177 BGB.765 Dahingegen
ergeben sich keine Komplikationen, wenn es um die Erfiillung des Anspruchs
geht. Insofern handelt es sich ndmlich um die Erfiillung einer bestehenden
Verbindlichkeit i. S.d. § 181 BGB.766

Sollte ein Pfleger bestellt worden sein, so beschridnkt sich dessen Aufgabe
auf die Sicherung des Pflichtteilsanspruchs; der Pfleger hat den Anspruch
nicht durchzusetzen und zu vollstrecken, es sei denn, der Pflichtteilsanspruch
kann nicht in anderer Weise als durch die Durchsetzung gesichert werden.767

761 MiiKo/Huber, § 1629 BGB, Rn. 58; siche auch Burandt/Rojahn/Horn, § 2317
BGB, Rn. 33.

762 BeckOGK/Reisnecker, §2317 BGB, Rn.75f.; Griineberg/Weidlich, §2317
BGB, Rn. 4.

763 BeckOGK/Reisnecker, § 2317 BGB, Rn. 79; zum Ausschluss der Inventarisie-
rungspflicht nach § 1640 Abs. 2 Nr. 1 BGB siche etwa MiiKo/Huber, § 1640 BGB,
Rn. 10; Staudinger/Heilmann, § 1640 BGB, Rn. 11.

764 BeckOGK/Reisnecker, § 2317 BGB, Rn. 80; siehe auch BeckOK/Miiller-En-
gels, § 2317 BGB, Rn. 8.

765 OLG Miinchen, NJW-RR 2022, 166, juris Rn. 22; beachte im Ubrigen, dass der
Erlassvertrag keineswegs rechtlich vorteilhaft oder zumindest neutral fiir den Vertretenen
wire, weshalb es sich um keine Willenserklarungen handeln wiirde, welche vom Anwen-
dungsbereich des § 181 BGB ausgenommen sind, zur Bereichsausnahme siche BGHZ
59,236 =NJW 1972, 2262, juris Rn. 11 f.; BeckOGK/Krafka, § 181 BGB, Rn. 270 ff.

766 Staudinger/Herzog, § 2317 BGB, Rn. 115; BeckOGK/Reisnecker, § 2317 BGB,
Rn. 80.

767 BayObLGZ 1988, 385 (389), zudem Ls. 1; Burandt/Rojahn/Horn, § 2317 BGB,
Rn. 33; BeckOK/Miiller-Engels, § 2317 BGB, Rn. 9.



B. Die Handhabe des Zugewinnausgleichs im Todesfall 191

SchlieBlich ist es also dem Kind selbst iiberlassen, seinen Pflichtteilsan-
spruch nach Erreichen der Volljdhrigkeit geltend zu machen. Der iiberlebende
Elternteil hat das Kind bei Eintritt der Volljéhrigkeit auf das Ende der Verjah-
rungshemmung und seinen noch bestehenden Pflichtteilsanspruch hinzuwei-
sen, andernfalls haftet er gem. § 1664 BGB768 aufgrund einer Verletzung der
Pflicht zur Vermogenssorge, die insoweit noch nachwirkt.”69

bb) Ubertrag der Grundsitze zur Stellung des Minderjihrigen
als Pflichtteilsberechtigter auf einen Zugewinnausgleichsanspruch

Im Ausgangspunkt laufen die Konstellationen vor dem Hintergrund gleich,
dass dem iiberlebenden Elternteil mit dem Tod des anderen Elternteils gem.
§ 1680 Abs. 1 BGB-die elterliche Sorge alleinig zusteht und das Kind einher-
gehend mit dem Tod des anderen Elternteils einen schuldrechtlichen Anspruch
gegen den iiberlebenden Elternteil, seinen nunmehr alleinig Sorgeberechtigten,
erlangt. Es ergeben sich daher viele Parallelen, insbesondere wire der Eltern-
teil nicht aufgrund der §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 2, 181 BGB an der Ent-
scheidung gehindert, ob der gegen ihn bestehende Zugewinnausgleichsan-
spruch des Kindes geltend gemacht oder sichergestellt werden soll, oder ob
nichts unternommen wird. Wie in der dargestellten Situation des Pflichtteilsan-
spruchs liage kein Anwendungsfall der §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 2, 181
BGB vor, da diese Entscheidung kein Rechtsgeschift i.S.d. § 181 BGB dar-
stellen wiirde. Fraglich ist, ob regelméBig von einem erheblichen Interessenge-
gensatz auszugehen wire, welcher es erfordern wiirde, dem Elternteil die Ver-
tretung nach §§ 1629 Abs. 2 S. 3, 1789 Abs. 2 S. 3, 4 BGB zu entziechen und
einen Pfleger zu bestellen. Im Grundsatz wiirden auch hier starke Parallelen zu
der obig dargestellten Konstellation bestehen. Ein Unterschied bestiinde je-
doch insofern, als im Fall des Zugewinnausgleichsanspruchs — jedenfalls zu
dessen Bestimmung — auch Vermégen relevant wire, welches einzig aus der
Sphire des iiberlebenden Elternteils stammen wiirde (dessen Anfangs- und ins-
besondere Endvermdgen) und daher — anders als der fiir den Pflichtteilsan-
spruch ausschlaggebende Nachlasswert — leichter anféllig fiir Manipulationen
wire. Diese Manipulationsgefahr lie3e aber pauschal keine andere Bewertung
des vorliegend in Rede stehenden moglichen Interessengegensatzes aufgrund
der Anspruchsrichtung zu — der Interessenkonflikt wiirde unverdndert im Be-
stehen des Anspruchs des Kindes gegen den alleinsorgeberechtigten Elternteil
wurzeln. Bestehende Manipulations- und Verschleierungsrisiken erfordern

768 Dazu, dass § 1664 BGB als selbstindige Anspruchsgrundlage fiir Schadenser-
satzanspriiche des Kindes gegen die Eltern fungieren kann, siche BGH, FamRZ 2021,
518, Ls. 1; FamRZ 2019, 1620 (1621), juris Rn. 12; MiiKo/Huber, § 1664 BGB, Rn. 1;
BeckOK/Veit, § 1664 BGB, Rn. 2.

769 BeckOK/Miiller-Engels, § 2317 BGB, Rn. 9.
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vielmehr eine Moglichkeit des Anspruchsberechtigten, die Hohe der Aus-
gleichsforderung im Zeitpunkt der Aufldsung der Ehe durch den Tod bestim-
men zu kdnnen, mithin einen Auskunftsanspruch innezuhaben?70.771

Wiirde demnach keine Entziehung der Sorgeberechtigung erfolgen, wére
gleichermaBlen die Pflicht zur Einreichung eines Vermogensverzeichnisses
nach § 1640 BGB beim Familiengericht zu beachten. § 1640 Abs. 1 S. 1 BGB
ordnet diese Pflicht fiir Vermogen an, welches das Kind von Todes wegen er-
wirbt, wobei § 1640 Abs. 1 S. 2 Var. 1 BGB gleiches fiir Vermdgen anordnet,
welches das Kind sonst anlésslich eines Sterbefalls erwirbt. § 1640 Abs. 1
S. 1 BGB erfasst dabei, was dem Kind als Erbe zufillt sowie die dem Kind als
Vermichtnisnehmer oder Pflichtteilsberechtigtem zustehenden Anspriiche.”72
§ 1640 Abs. 1 S. 2 Var. 1 BGB erfasst hingegen den sonstigen Erwerb anléss-
lich eines Sterbefalls, also etwa Renten und Schadensersatzanspriiche (§ 844
BGB).7”3 Da der Zugewinnausgleich nicht im Wege des § 1922 BGB auf das
Kind iibergehen wiirde (in diesem Fall wire der Erwerb eindeutig § 1640
Abs. 1 S. 1 BGB zuzuordnen), wire fraglich, ob es sich um einen Fall des S. 1
oder S. 2 handeln wiirde. Betrachtet man die dem jeweiligen Satz zugeordne-
ten Vermdgenspositionen, ist festzustellen, dass S. 1 nur erfasst, was unmittel-
bar in Zusammenhang mit dem Erbrecht zusteht. Der Zugewinnausgleichsan-
spruch in der vorgeschlagenen Konzeption als dem Giiterrecht entspringender
schuldrechtlicher Anspruch, welcher sich nur zur Bestimmung von An-
spruchsinhaberschaft und Anspruchshéhe am Erbrecht orientiert, wiirde daher
S. 2 zuzuordnen sein. Unabhingig von der Zuordnung bestiinde jedenfalls
eine Pflicht zur Einreichung eines Vermogensverzeichnisses — allerdings nur,
wenn der Erwerb gem. § 1640 Abs. 2 Nr. 1 BGB den Wert von € 15.000 iiber-
steigen wiirde. Ist ein Verzeichnis einzureichen und wird dieser Pflicht nicht
oder nur ungeniigend nachgekommen, so kann das Familiengericht gem.
§ 1640 Abs. 3 BGB anordnen, dass das Verzeichnis durch eine zustindige
Behorde oder einen zustindigen Beamten oder Notar aufgenommen wird.

Mit Blick auf die Moglichkeit des Schlusses eines Erlassvertrags’’# sowie
der Erfiillung der Ausgleichsforderung ist auf die Ausfiihrungen zum Pflicht-

770 Siehe hierzu Rn. 316 ff.

771 Zu bedenken wire auch, dass der Ausgleichsanspruch zulasten des {iberleben-
den Ehegatten grundsétzlich ex lege auf dessen Tod gestundeten sein soll, vgl. unten
Rn. 335 ff. Dieser Umstand miisste in der Interessenabwégung einbezogen werden und
wiirde dafiir streiten, keine erhebliche Interessenkollision anzunehmen, soll der An-
spruch doch gerade nicht zu Lebzeiten des iiberlebenden Ehegatten fillig sein.

772 LG Bochum, Rpfleger 1994, 418; BeckOGK/Kerscher, § 1640 BGB, Rn. 11.

773 Staudinger/Heilmann, § 1640 BGB, Rn. 8; MiiKo/Huber, § 1640 BGB, Rn. 5.

774 Zur grundsitzlichen Moglichkeit des Abschlusses eines Erlassvertrags (§ 397
BGB) mit Blick auf die Ausgleichsforderung siehe MiiKo/Koch, § 1378 BGB, Rn. 71;
BeckOGK/Preisner, § 1378 BGB, Rn. 32.
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teilsanspruch zu rekurrieren. Der Abschluss eines Erlassvertrags durch den
Elternteil als gesetzlicher Vertreter des Minderjéhrigen in dessen Name kdme
mithin aufgrund von § 1629 Abs.2 S. 1 i.V.m. §§ 1824 Abs. 2, 181 BGB
nicht in Betracht, wiahrend die Erfiillung des Anspruchs moglich wére. Es er-
gében sich insofern keine Unterschiede.

Der Anspruch gegen den Elternteil wiirde aufgrund der Hemmung nach
§ 207 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 lit. a) BGB nicht verjdhren, bevor das Kind das 21. Le-
bensjahr vollendet hat.”7>

Festzuhalten bleibt damit, dass zur Handhabe der Zugewinnausgleichsan-
spruchsberechtigung eines minderjdhrigen Kindes gegen seinen allein sorge-
berechtigten Elternteil auf die entwickelten Grundséitze zur Handhabe des
Pflichtteilsanspruchs eines Minderjéhrigen zuriickgegriffen werden konnte.
Konkret wiirde dies insbesondere bedeuten, dass der Elternteil grundsatzlich
dariiber entscheiden konnte, ob der Anspruch geltend gemacht wiirde oder
nicht, es also dem Kind selbst iiberlassen bliebe, seinen Ausgleichsanspruch
nach Erreichen der Volljahrigkeit geltend zu machen?76. Zu untersuchen
bleibt, in welcher Form dem Minderjéhrigen””? (bzw. generell den Anspruchs-
berechtigten eines Zugewinnausgleichs zulasten des iiberlebenden Ehegatten)
ein Auskunftsanspruch gegen den Uberlebenden an die Hand zu geben wiire
und wie ein solcher geltend zu machen wire.

f) Der Stichtag fiir die Wertermittlung und der Auskunftsanspruch

Ausgangspunkt flir den Stichtag der Ermittlung des Werts von Anfangs-
und Endvermogen ist § 1376 BGB. So fiihrt § 1376 Abs. 1 BGB aus, dass der
Berechnung des Anfangsvermogens der Wert zugrunde gelegt wird, den das
beim FEintritt des Giiterstands vorhandene Vermdgen in diesem Zeitpunkt, das
dem Anfangsvermdgen hinzuzurechnende Vermogen im Zeitpunkt des Er-
werbs hatte. Fiir das Endvermdgen normiert § 1376 Abs. 2 BGB, dass der
Berechnung der Wert zugrunde gelegt wird, den das bei Beendigung des Gii-
terstands vorhandene Vermogen in diesem Zeitpunkt, eine dem Endvermogen
hinzuzurechnende Vermogensminderung in dem Zeitpunkt hatte, in dem sie
eingetreten ist. Im Grundsatz wire daher maB3geblicher Zeitpunkt fiir die Be-
stimmung des Endvermogens bei Auflosung der Ehe durch den Tod der To-
destag, wird in diesem Moment doch der Giiterstand beendet. Vor diesem
Hintergrund scheint es nahezuliegen, den in § 1371 Abs. 2 BGB gebrauchten

775 Siehe hierzu auch Rn. 255.
776 Zu beachten ist jedoch wiederum, dass der Ausgleichsanspruch zulasten des

iiberlebenden Ehegatten ex lege auf dessen Tod gestundet sein soll, vgl. unten
Rn. 335ff.

777 Siehe hierzu Rn. 320.
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Verweis auf die §§ 1373 bis 1383, 1390 BGB schlicht zu iibernehmen, wire
damit doch § 1376 BGB erfasst. Zu beachten ist jedoch, dass im Rahmen von
§ 1371 Abs. 2 BGB herrschend vertreten wird, dass die Stichtagsvorverlegun-
gen der §§ 1384, 1387 BGB aufgrund einer Fehlvorstellung des Gesetzgebers
nicht in den Verweis aufgenommen wurden und die sich daraus ergebende
unbeabsichtigte Regelungsliicke durch entsprechende Anwendung der Nor-
men zu schliefen ist.7’8 Konkret geht es um Konstellationen, in welchen vor
dem Tod eines Ehegatten ein Verfahren i.S.d § 1384 bzw. § 1387 BGB rechts-
hingig geworden ist und sich dieses sodann durch den Tod des Ehegatten er-
ledigt hat. Die §§ 1384, 1387 BGB haben den Schutz der Ausgleichsforde-
rung, welche iiber die Dauer eines Rechtsstreits in Bezug auf die Beendigung
des Giiterstands gefdahrdet ist, vor Augen.”’® Da diese Gefidhrdung nicht riick-
wirkend durch den Tod eines Ehegatten im Prozess entfillt, ist es liberzeu-
gend, den Stichtag i.S.d. §§ 1384, 1387 BGB vorzuverlegen, allerdings nur,
wenn der Scheidungsantrag oder der Antrag auf vorzeitige Aufthebung der
Zugewinngemeinschaft zum Erfolg gefiihrt hitte — wire es andernfalls doch
nicht zur Beendigung der Zugewinngemeinschaft unter Lebenden gekom-
men.780

Wird § 1371 BGB, wie in der vorliegenden Arbeit vorgeschlagen, abgeéin-
dert, sollte jene Anderung zum Anlass genommen werden, auch den Verweis
auf die Vorschriften der §§ 1373 ff. BGB um §§ 1384, 1387 BGB zu ergénzen.

Unabhingig vom Zeitpunkt der Feststellung des Werts des Vermégens ist
von entscheidender Bedeutung, wie es den Beteiligten ermdglicht wird, die
Vermogensmassen des jeweils anderen bestimmen zu kénnen. Im geltenden
Recht gibt § 1379 BGB jedem Ehegatten ein Instrument in Form eines Aus-
kunftsanspruchs an die Hand, um selbstindig die fiir die Existenz und Héhe
einer Ausgleichsforderung entscheidenden Rechenoperationen vornehmen zu
konnen. Insofern kann der Ehegatte mittels des sich aus § 1379 BGB ergeben-
den Anspruchs Auskunft tiber das Anfangs-, Trennungs- und Endvermégen in
Form der Vorlage von Belegen (Abs. 1 S. 2), der Vorlage eines Bestandsver-
zeichnisses (Abs. 1 S. 3 i.V.m. § 260) sowie der Wertermittlung von Vermo-
gensgegenstinden und Verbindlichkeiten (Abs. 1 S. 3 Alt. 2) verlangen.”8!

778 BGH, NJW 1987, 1764, Ls.; MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 46, BeckOGK/
Kuhn, § 1371 BGB, Rn. 94.1; Plate, Auflosung der Ehe durch den Tod, S.161f.

779 MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 46; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1384 BGB,
Rn. 1; Erman/Budzikiewicz, § 1387 BGB, Rn. 1.

780 BGH, FamRZ 2004, 527 (528), juris Rn. 14; MiiKo/Koch, § 1371 BGB, Rn. 46;
Staudinger/Thiele, § 1384 BGB, Rn. 7.

781 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 350 f., Rn. 48; MiiKo/Koch, § 1379 BGB,
Rn. 1f.



B. Die Handhabe des Zugewinnausgleichs im Todesfall 195

Dabei steht es jedem Ehegatten unabhéngig von der voraussichtlichen Stel-
lung als Zugewinnausgleichsberechtigtem oder -pflichtigem offen, Auskunft
zu verlangen.”82 Der Auskunftsanspruch steht de lege lata bei Auflosung der
Ehe durch den Tod im Falle der ,,giiterrechtlichen Losung* sowohl dem iiber-
lebenden Ehegatten als auch den Erben des Verstorbenen zu. Das letztere nach
geltendem Recht selbst keinen Ausgleichsanspruch erhalten koénnen, schadet
insofern nicht, als der Erbe ein Interesse daran hat, in Erfahrung bringen zu
konnen, in welcher Hohe er mit einer Inanspruchnahme auf Zugewinnaus-
gleich durch den iiberlebenden Ehegatten rechnen muss.’83

Soll der Zugewinn de lege ferenda bei Auflosung der Ehe durch den Tod
sowohl zugunsten als auch zulasten des iiberlebenden Ehegatten ausgeglichen
werden, so bedarf es des Auskunftsanspruchs insbesondere auch mit Blick auf
die Berechtigten eines Zugewinnausgleichs zulasten des iiberlebenden Ehe-
gatten. Thnen muss es ermdglicht werden, in Erfahrung zu bringen, ob ein
Zugewinnausgleichsanspruch zugunsten des verstorbenen Ehegatten bestan-
den hitte, um festzustellen, ob ihnen ein Anspruch gegen den iiberlebenden
Ehegatten zusteht. Da es sich bei den Anspruchsberechtigten zugleich um ge-
setzliche Erben des Verstorbenen handeln wiirde und diesen bereits nach gel-
tendem Recht der Auskunftsanspruch zustehen kann, bediirfte es keiner perso-
nellen Erweiterung des Anwendungsbereichs im eigentlichen Sinne, wenn-
gleich § 1371 BGB n.F. — wie bereits § 1371 Abs.2 BGB im geltenden
Recht — auf § 1379 BGB verweisen sollte. Es ist festzuhalten, dass de lege
ferenda neben das Interesse des Erben, in Erfahrung bringen zu konnen, in
welcher Hohe mit einer Inanspruchnahme auf Zugewinnausgleich durch den
iiberlebenden Ehegatten zu rechnen ist, das Interesse des Zugewinnausgleichs-
berechtigten treten wiirde, in Erfahrung bringen zu kdnnen, ob zugunsten sei-
ner selbst ein Anspruch gegen den iiberlebenden Ehegatten besteht.

Die Verjahrung des Anspruchs wiirde sich als Hilfsanspruch wie im gelten-
den Recht grundsétzlich nach den Vorschriften richten, welche fiir den Aus-
gleichsanspruch gem. § 1378 BGB gelten784.785 Zu beachten ist schlieBlich,
dass VerstoBe gegen die Erfillung der Auskunftspflicht die allgemeinen
Rechtsfolgen der Nicht- bzw. Schlechterfiillung auslosen konnen, insbeson-
dere also Schadensersatzanspriiche gem. § 280 BGB.786

782 BGH, NJW 2018, 950, Ls. 1; MiiKo/Koch, § 1379 BGB, Rn. 3.

783 OLG Stuttgart, FamRZ 2017, 787, juris Rn. 16; MiiKo/Koch, § 1379 BGB,
Rn. 17.

784 Zur Verjihrung des Ausgleichsanspruchs siehe oben Rn. 251 ff., aber auch unten
Rn. 390.

785 Vgl. BGH, NJW 2018, 950, Ls. 2, juris Rn. 23; BeckOGK/Preisner, § 1379
BGB, Rn. 105; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1379 BGB, Rn. 48.

786 Vgl. BeckOGK/Preisner, § 1379 BGB, Rn. 104; MiiKo/Koch, § 1379 BGB,
Rn. 31.
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Sollte es sich im Fall eines Zugewinnausgleichsanspruchs zulasten des
iiberlebenden Ehegatten bei dem Anspruchsberechtigten um ein minderjéhri-
ges Kind handeln, dessen gesetzlicher Vertreter der ausgleichspflichtige Ehe-
gatte ist, ist fraglich, wie das Kind den Auskunftsanspruch geltend machen
konnte. Wie oben dargestellt’®’, konnte der iiberlebende Elternteil als gesetz-
licher Vertreter des Minderjéhrigen den Zugewinnausgleichsanspruch zwar
erfiillen, da es sich insofern um die Erfiillung einer Verbindlichkeit handeln
wiirde (vgl. § 181 BGB).788 Mit Blick auf das Verlangen nach Auskunft gem.
§ 1379 BGB und dessen Erfiillung wird jedoch anzunehmen sein, dass der
Elternteil nach § 181 BGB (§§ 1629 Abs. 2, 1824 Abs. 2 BGB) von der ge-
setzlichen Vertretung ausgeschlossen wire.’89 Zu beachten ist insofern, dass
es im Rahmen eines Auskunftsanspruchs nicht nur um die bloBe Erfiillung der
Verpflichtung geht — welche als solche vom Verbot des Selbstkontrahierens
ausdriicklich gem. § 181 BGB ausgenommen ist —, sondern auch um deren
Festlegung und Abgrenzung.”0 In diesem Fall wire eine Pflegschaft (§ 1809
Abs. 1 BGB) erforderlich.”! Der iiberlebende Elternteil hitte gem. § 1809
Abs. 2 BGB die Erforderlichkeit der Pflegschaft dem Familiengericht unver-
ziglich (§ 121 Abs. 1 S. 1 BGB) anzuzeigen.”? Sollte durch die schuldhafte
Verletzung der Mitteilungspflicht ein Schaden entstehen, kommt eine Scha-
densersatzpflicht nach §§ 280, 1664 BGB in Betracht.”93

g) Steuerrechtliche Erwdgungen

Kurz sollen die Auswirkungen eines realen Zugewinnausgleichs im Todes-
fall im Rahmen des ErbStG thematisiert werden. Dabei gilt es vor allem auf-
zuzeigen, dass die Zugewinnausgleichsforderung nicht zum steuerpflichtigen
Erwerb gem. §§ 3, 7 ErbStG zéhlen wiirde.

De lege lata gilt gem. § 5 Abs. 2 ErbStG, dass bei Beendigung des Giiter-
stands der Zugewinngemeinschaft in anderer Weise als durch den Tod eines
Ehegatten oder eines Lebenspartners oder Ausgleich des Zugewinns nach
§ 1371 Abs. 2 BGB die Ausgleichsforderung (§ 1378 BGB) nicht zum Erwerb

787 Siehe oben Rn. 311.

788 Vgl. Staudinger/Herzog, § 2317 BGB, Rn. 115; BeckOGK/Reisnecker, § 2317
BGB, Rn. 80.

789 Vgl. zu dem Fall eines minderjahrigen Pflichtteilsberechtigten im Rahmen des
§ 2314 BGB BeckOGK/Reisnecker, § 2317 BGB, Rn. 80.
790 Vgl. Staudinger/Herzog, § 2317 BGB, Rn. 115.

91 Vgl. BeckOGK/Amend-Traut/Bongartz, § 1629 BGB, Rn. 48; MiiKo/Huber,
§ 1629 BGB, Rn. 45.

792 Vgl. BeckOGK/Amend-Traut/Bongartz, § 1629 BGB, Rn. 48; Burandt/Rojahn/
Horn, § 2317 BGB, Rn. 32.

793 Erman/Roth, § 1809 BGB, Rn. 15; BeckOGK/Schdpflin, § 1809 BGB, Rn. 66.
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im Sinne der §§ 3, 7 ErbStG gehort. Diese Regelung deklaratorischer Natur794
wiirde auch einen realen Zugewinnausgleichsanspruch bei Eheauflosung
durch den Tod de lege ferenda erfassen. So wiirde die Ausgleichsforderung
nicht kraft Rechtsgeschifts als freigebige Leistung zugewendet, sondern von
Gesetzes wegen mit der Beendigung des gesetzlichen Giiterstands entstehen.
Der ausgleichsberechtigte Ehegatte hitte de lege ferenda gerade einen Rechts-
anspruch auf den Zugewinnausgleich nach Familienrechtsgrundsétzen, wes-
halb die Erfiillung des Zugewinnausgleichsanspruchs keinen Erwerb i.S.d
§§ 3, 7 ErbStG darstellen wiirde.”> Nichts anderes konnte fiir den Fall gelten,
dass ein Abkdmmling ausgleichsberechtigt, der liberlebende Ehegatte mithin
Ausgleichsschuldner, wére. Vor dem Hintergrund, dass die Regelung des
§ 1371 Abs. 1 BGB aufgegeben wiirde, konnte § 5 Abs. 2 ErbStG dahinge-
hend allgemeiner gefasst werden, dass die Zugewinnausgleichsforderung —
unabhingig vom Grund der Eheauflosung — nicht zum Erwerb i.S.d. §§ 3, 7
ErbStG gehdren wiirde.

Vor demselben Hintergrund wire zudem § 5 Abs. 1 S. 1 ErbStG anzupas-
sen. Dessen Regelungsgehalt zufolge gilt beim iiberlebenden Ehegatten oder
beim tiiberlebenden Lebenspartner der Betrag, den er nach Mallgabe des
§ 1371 Abs. 2 BGB als Ausgleichsforderung geltend machen konnte, nicht als
Erwerb im Sinne des § 3 ErbStG, wenn der Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft durch den Tod eines Ehegatten oder den Tod eines Lebenspartners be-
endet und der Zugewinn nicht nach § 1371 Abs. 2 BGB ausgeglichen wird.
Die Regelung des § 5 Abs. 1 S. 1 ErbStG hat vor Augen, dass es ungerecht
wére, Erbteil oder Vermichtnis des iiberlebenden Ehegatten in vollem Um-
fang der Erbschaftssteuer zu unterwerfen, da der iiberlebende Ehegatte (im
geltenden Recht) im Rahmen der ,,erbrechtlichen Losung™ pauschal fiir seine
zu unterstellende Miterwirtschaftung des Erblasservermogens abgefunden
wird.7 Raum fiir eine entsprechende Regelung bestiinde de lege ferenda al-
lerdings nur, insoweit kein realer Zugewinnausgleich bei Auflosung der Ehe
durch den Tod stattfinden wiirde — also etwa in Féllen der gewillkiirten Erb-
folge7. Anderenfalls kime es zu einer steuerlichen ,,Uberbegiinstigung®, da
der Ausgleich gerade tatsdchlich durchgefiihrt wiirde. Als Beispiel diene die
folgende Konstellation:

794 BFH, NJW 1994, 150 (151), juris Rn. 9; Meincke/Hannes/Holtz/Hannes/Holtz,
§ 5 ErbStG, Rn. 48.

795 Vgl. Kapp/Ebeling/Curdt, § 5 ErbstG, Rn. 59.

796 Meincke/Hannes/Holtz/Hannes/Holtz, § 5 ErbStG, Rn. 1; Muscheler, ErbR 1,
Rn. 1494.

797 Zur grundsitzlichen Anwendbarkeit des § 5 Abs. 1 S. 1 ErbStG im Rahmen der
gewillkiirten Erbfolge siehe Grund, MittBayNot 2008, 19 (21); Meincke/Hannes/
Holtz/Hannes/Holtz, § 5 ErbStG, Rn. 1; Kamps, ErbR 2021, 585; BeckOGK/Kuhn,
§ 1371 BGB, Rn. 51.
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M und F leben im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft. F verstirbt und
hat in ihrem Testament M zu ¥ eingesetzt und ein Kind zu Y. M hdtte ein Zu-
gewinnausgleichsanspruch zugestanden.

Da M nicht gesetzlicher Erbe wiirde, entstiinde auch kein realer Zugewinn-
ausgleichsanspruch. In der Folge der Anwendung des § 5 Abs. 1 S. 1 BGB
wire der von den % Erbteil umfasste Betrag i. H. d. hypothetisch bestehenden
Ausgleichsforderung nicht als Erwerb i.S.d. § 3 ErbStG anzusehen. Wiirde F
in dem Beispiel allerdings nicht testieren und M damit gesetzlicher Erbe, so
wiirde eine Anwendung des § 5 Abs. 1 S. 1 ErbStG (also der steuerlichen Be-
gilinstigung dadurch, dass der Betrag im Erbteil, der auf den Ausgleichsan-
spruch entfiele, nicht als Erwerb i.S.d. § 3 ErbStG gilt) zu einer ,,Uberbe-
gilinstigung* fithren. Der Zugewinnausgleich wiirde neben der gesetzlichen
Erbfolge durchgefiihrt und wire als solcher bereits gem. § 5 Abs. 2 ErbStG
nicht steuerpflichtig.

Im Rahmen des gesetzlichen Erbrechts konnte der Gedanke des § 5 Abs. 1
S. 1 ErbStG mithin nur fiir den Fall gelten, dass der Zugewinnausgleich im
Todesfall ehevertraglich ausgeschlossen’8 worden wire und deshalb nicht
neben das gesetzliche Erbrecht treten wiirde, es folglich zu keiner doppelten
Steuerentlastung kommen konnte. Ein solches wiirde mit einer entsprechen-
den Formulierung des § 5 Abs. 1 S. 1 ErbStG zu erreichen sein, welche die
steuerliche Begiinstigung nur vorsieht, wenn der reale Zugewinnausgleich im
Todesfall nicht stattfindet — unabhingig vom Grund des Ausbleibens des Aus-
gleichs.

SchlieBlich kénnte zu iiberlegen sein, ob die Steuerentlastung des § 5 Abs. 1
S. 1 ErbStG de lege ferenda auch den Zugewinnausgleichsanspruchsberech-
tigten, also etwa den Abkdmmlingen zugutekommen sollte, wenn diese zuge-
winnausgleichsberechtigt gewesen wiren, der reale Zugewinnausgleich aber
nicht durchgefiihrt wiirde, weil der verstorbene Ehegatte etwa testiert hétte.
Gegen eine etwaige personelle Erweiterung sprechen jedoch Sinn und Zweck
des § 5 Abs. 1 S. 1 ErbStG. So soll zwecks zutreffender Erfassung der steuer-
lichen Bereicherung im Erbfall nur der Betrag steuerfrei bleiben, welchen der
iiberlebende Ehegatte bei giiterrechtlicher Abwicklung der Zugewinngemein-
schaft tatséchlich als Ausgleichsforderung hitte geltend machen konnen.79?
Den Anspruchsberechtigten eines realen Ausgleichsanspruchs im Fall der
Eheauflosung durch den Tod stiinde es allerdings nicht offen die Zugewinnge-
meinschaft giiterrechtlich abzuwickeln, da sie gerade nie Teil der ehelichen
Gemeinschaft waren. Nur der ausgleichsberechtigte Elternteil wire dazu zu

798 Zur Anwendbarkeit der Regelung des § 5 Abs. 1 S. 2 ErbStG bei Ausschluss des
Zugewinnausgleichs siehe Rn. 260.

799 Kapp/Ebeling/Curdt, § 5 ErbStG, Rn. 45; Meincke/Hannes/Holtz/Hannes/Holtz,
§ 5 ErbStG, Rn. 1.
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Lebzeiten in der Lage gewesen. Hitte dieser die Zugewinngemeinschaft zu
Lebzeiten abgewickelt, mithin den Zugewinnausgleich erhalten, so hédtten die
nun Anspruchsberechtigten den Wert des Ausgleichs auf erbrechtlichem Wege
erhalten, also als steuerpflichtigen Erwerb von Todes wegen i.S.d. §3
ErbStG. Aus diesem Umstand ist die Wertung zu ziehen, dass es nicht ange-
zeigt wiére, § 5 Abs. 1 S. 1 ErbStG de lege ferenda in personeller Hinsicht zu
erweitern.

4. Zwischenergebnis

Insgesamt zeigt sich damit, dass ein realer Zugewinnausgleich im Todesfall
neben dem gesetzlichen Ehegattenerbrecht sowohl zugunsten als auch zu-
lasten des ldngerlebenden Ehegatten zu fordern ist. Es wurde aufgezeigt mit
welchen Folgen ein solcher Zugewinnausgleich einhergehen wiirde. Offen
gelassen wurde bisher allerdings, wie unbilligen Hérten entgegnet werden
konnte. Dieser Frage widmet sich daher der folgende Abschnitt.

III. Die Stundung des realen Zugewinnausgleichs im Todesfall

Abgesehen von der unter Umstdnden schwierigen Berechnung der Aus-
gleichsforderung, ist das Hauptproblem vieler Autoren mit einem realen Zu-
gewinnausgleich im Todesfall vor allem die wirtschaftliche Auswirkung auf
den tiberlebenden Ehegatten bzw. die Gefahr, dass dieser Vermdgensgegen-
stande ,,verschleudern oder gar sein Eigenheim oder ein Unternehmen verdu-
Bern miisste, um die Mittel zu beschaffen, die gegen ihn bestehenden Aus-
gleichsanspriiche begleichen zu konnen.8%0 Diese Misere ereilt ihn zudem zu
einer Zeit der Zisur, einer Zeit der Unsicherheit — einer Zeit, in welcher der
Uberlebende seinen Ehegatten verloren hat. Gerade deshalb konnte jedoch
auch angenommen werden, dass die Anspruchsberechtigten eines gegen den
iberlebenden Ehegatten bestehenden Ausgleichsanspruchs auf dessen Gel-
tendmachung regelmafig verzichten wiirden. Gute Griinde fiir eine Nichtgel-
tendmachung lieen sich schnell ausfindig machen, so insbesondere die Pietét
oder aber die Achtung des Familieninteresses, sei es in materieller (,,Mein
Vater kénnte mich nur ausbezahlen, wenn er das Familienheim verkauft. Er
wiirde in der jetzigen Situation auf dem Immobilienmarkt keine akzeptable
Bleibe finden.”) oder in ideeller Hinsicht (,,Das wiirde ihm das Herz bre-
chen.*).801 Den iiberlebenden ausgleichspflichtigen Ehegatten auf diese Hoff-

800 Siehe zu den Bedenken oben Rn. 182 ff.
801 Die Beispiele sind einer Aufzdhlung von Hilbig-Lugani tiber Griinde fiir die

Nichtgeltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs entlehnt, vgl. Hilbig-Lugani, FS
Coester-Waltjen, S. 116.
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nung zu verweisen, scheint derweil zu kurz zu greifen. Vor diesem Hinter-
grund formulierte Muscheler einst: ,,Es wére eine ungebiihrliche Hérte, den
Uberlebenden nach dem Tod seines Gatten auch noch mit Zugewinnaus-
gleichsanspriichen der Erben zu belasten.“892 An dieser Stelle kann das
Rechtsinstrument der Stundung ansetzen.

1. Die Stundung des Zugewinnausgleichsanspruchs
gem. § 1382 BGB de lege lata

Als Billigkeitskorrektiv hinsichtlich Erfiillungsschwierigkeiten fungiert im
Recht des Zugewinnausgleichs § 1382 BGB. Dass dieser im Grundsatz auch
auf einen realen Zugewinnausgleich im Todesfall Anwendung finden muss,
scheint evident. Bevor mdgliche Modifikationen der Anwendung des § 1382
BGB im Hinblick auf die Anwendung im Rahmen des realen Zugewinnaus-
gleichs zugunsten bzw. zulasten des iiberlebenden Ehegatten im Todesfall
untersucht werden, soll zunidchst der Aufbau und die Funktionsweise des
§ 1382 BGB de lege lata erortert werden.

a) Allgemeines

§ 1382 BGB enthilt eine besondere Art der richterlichen Vertragshilfe,803
als ein richterliches Eingriffsrecht gewéhrt wird304. Als Billigkeitskorrektiv
bezieht sich die Stundung gem. § 1382 BGB nicht etwa auf den Umfang der
Forderung, sondern auf den Zeitpunkt der Erfiillung.895 Das Familiengericht
kann die im Grundsatz gem. §§ 1378 Abs. 3, 271 BGB sofort fillige Aus-
gleichsforderung, soweit sie nicht vom Schuldner bestritten wird, stunden,
wenn die sofortige Zahlung auch unter Beriicksichtigung der Interessen des
Gléubigers zur Unzeit erfolgen wiirde, § 1382 Abs. 1 S. 1 BGB. Zu beachten
ist, dass die Stundung grundsétzlich nur in Ausnahmefillen moglich ist.806
Grund dafiir ist, dass der Zugewinnausgleich auf dem Gedanken des gemein-
sam erwirtschafteten Vermogensausgleichs beruht.807 Zu beachten ist ferner,

802 Muscheler, ErtbR 1, Rn. 1497.

803 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, S. 367, Rn. 102; MiiKo/Koch, § 1382 BGB,
Rn. 3; Krumm, NJ 2023, 58.

804 MiiKo/Finkenauer, § 313 BGB, Rn. 142.

805 Erman/Budzikiewicz, § 1382 BGB, Rn. 1f.; MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 1;
BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382 BGB, Rn. 1.

806 OLG Brandenburg, BeckRS 2020, 35749, Rn. 36; Staudinger/Thiele, § 1382
BGB, Rn. 13.

807 OLG Hamm, NJW 2015, 357 (359), juris Rn. 51; BeckOK/Scheller/Sprink,
§ 1382 BGB, Rn. 9.



B. Die Handhabe des Zugewinnausgleichs im Todesfall 201

dass die Stundung nicht nur zu einer Problemverschiebung fithren darf — es
gilt: Sollten die geltend gemachten Probleme auch nach Ende der Stundung
immer noch gegeben sein, darf keine Stundung stattfinden.8%® Die Stundung
wird mit richterlichem Akt vollzogen. Die gestaltende Wirkung der Entschei-
dung tritt mit deren Rechtskraft ein, es bedarf keiner Vollstreckung.80% Sollte
eine Forderung gestundet werden, so wird deren Félligkeit bei bestehenblei-
bender Erfiillbarkeit hinausgeschoben.810

b) Die Zahlung zur Unzeit

Voraussetzung der Stundung ist zuvorderst das Bestehen eines Zugewinn-
ausgleichsanspruchs sowie ein Stundungsantrag.8!! War zentrales Merkmal
des § 1382 Abs. 1 S. 1 BGB cinst das ,,besonders hart treffen, so ist dies seit
dem UAndG8!2 die — der Formulierung nach einer Entscheidung des BVerfG813
entnommene — ,,sofortige Zahlung zur Unzeit“.814 Damit sind auch andere als
wirtschaftliche Belange zu beriicksichtigen, insbesondere Dauer und Grund
des Scheiterns der Ehe oder das Verhalten der Ehegatten im wirtschaftlichen
oder auch personlichen Bereich.815 Entscheidend ist ein zeitliches Moment, in
welchem die Belastung des Ausgleichsschuldners begriindet liegt und dieses
durch das Hinausschieben der Filligkeit beseitigt oder zumindest gemildert
wird.816 Dabei geniigen Zahlungsschwierigkeiten an sich bzw. das Unvermo-
gen, die Forderung aus laufenden Einkiinften bedienen zu kénnen, nicht — es
bedarf Belastungen, welche iiber die {iblichen Probleme der Giiterstandsbeen-
digung hinausgehen.8!7 Von einer Zahlung zur Unzeit ist auszugehen, wenn der
Schuldner gezwungen wire, Gegensténde zu verduflern, welche seine Lebens-
oder Existenzgrundlage bilden, wie etwa ein Unternehmen oder eine Gesell-
schaftsbeteiligung, oder der Ausgleichsschuldner zu einer im Félligkeitszeit-
punkt vollig unékonomischen Verwertungshandlung gezwungen wére.818 Als

808 Krumm, NJ 2023, 58 (60).

809 MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 4; BeckOGK/Preisner, § 1382 BGB, Rn. 70.

810 BGH, NJW 1998, 2060 (2061), juris Rn. 10; MiiKo/Kriiger, § 271 BGB, Rn. 22.

811 Krumm, NZFam 2016, 776 f.

812 Gesetz zur Anderung unterhaltsrechtlicher, verfahrensrechtlicher und anderer
Vorschriften vom 20. Februar 1986, BGBI. 1986, I Nr. 9, S. 301.

813 BVerfG, NJW 1981, 108f., juris Rn. 21.

814 BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382 BGB, Rn. 4.

815 BT-Drs. 10/2888, S. 16f.; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382 BGB, Rn. 4.

816 OLG Hamm, NJW 2015, 357 (358), juris Rn. 51.

817 Krumm, NZFam 2016, 776 (778); ders., NJ 2023, 58 (59).

818 OLG Hamm, NJW 2015, 357 (358f.), juris Rn. 51; BeckOK/Scheller/Sprink,
§ 1382 BGB, Rn. 5.
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Interpretationshilfe kann zudem § 2331a BGBS3!9 herangezogen werden,320
welcher ausdriicklich die Aufgabe des Familienheims sowie die Verduf3erung
eines Wirtschaftsguts, welches die wirtschaftliche Lebensgrundlage bildet, als
unbillige Hérte nennt. Mit Blick auf die eine Stundung begriindende Umsténde
kommen auch personliche Griinde wie etwa eine Erkrankung in Betracht.82!
Wie ausdriicklich in § 1382 Abs. 1 S. 2 BGB geregelt, konnen zudem die Be-
lange gemeinsamer Kinder eine Stundung rechtfertigen, wenn sich die Wohn-
und Lebensverhéltnisse nachhaltig verschlechtern wiirden.

Weiteres Element der ,,Unzeit” ist die Beriicksichtigung des Glaubigerinte-
resses und dessen Abwégung mit den Interessen des Schuldners.822 Zwar stellt
die Stundung gem. § 1382 BGB de lege lata die Ausnahme dar, gleichwohl
besteht kein Rangverhéltnis zwischen den Interessen des Ausgleichgldubigers
und jenen des Schuldners.823 Es ist vielmehr eine Interessenabwigung vorzu-
nehmen, bei welcher alle Umstdnde des Einzelfalls zu beriicksichtigen sind.824
Dabei steht den zuvor genannten Interessen des Schuldners auf Glaubigerseite
grundsétzlich das Interesse an der sofortigen Zahlung entgegen. Dieses kann
umso schwerer wiegen, wenn Trennungs- oder Scheidungsfolgen zu bewilti-
gen sind oder wihrend der Ehe bereits Nachteile hingenommen wurden.825

2. Die Anwendung des § 1382 BGB auf die Ausgleichsforderung
zugunsten des iiberlebenden Ehegatten de lege ferenda

Dem iiberlebenden Ehegatten, welcher ausgleichsberechtigt ist, muss es im
Grundsatz offenstehen, seinen Ausgleichsanspruch sofort geltend zu machen.
Den Erben kann nur dhnlich der Situation in der ,,giiterrechtlichen Losung™ de
lege lata die Stundung unter Antragserfordernis offenstehen. Diese Moglich-
keit bliebe de lege ferenda natiirlich unbenommen. Eine Stundung wird aller-

819 § 2331a BGB regelt die Stundungsméglichkeit des Erben hinsichtlich etwaiger
bestehender Pflichtteilsanspriiche.

820 Erman/Budzikiewicz, § 1382 BGB, Rn. 3; MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 6;
Staudinger/Thiele, § 1382 BGB, Rn. 14.

821 MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 8; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382 BGB, Rn. 6;
Staudinger/Thiele, § 1382 BGB, Rn. 16.

822 Krumm, NZFam 2016, 776 (778); BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382 BGB, Rn. 9;
Staudinger/Thiele, § 1382 BGB, Rn. 19.

823 Erman/Budzikiewicz, § 1382 BGB, Rn. 3; Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR,
S. 367f., Rn. 103; MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 14, P/W/W/Weinreich, § 1382 BGB,
Rn. 5; a.A. Kogel, Strategien beim Zugewinnausgleich, Rn. 1514; Krumm, NZFam
2016, 776 (778).

824 Erman/Budzikiewicz, § 1382 BGB, Rn. 3; Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR,
S. 367f., Rn. 103; MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 14.

825 Krumm, NZFam 2016, 776 (778); ders., NJ 2023, 58 (60).
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dings nur in eng zu fassenden Ausnahmefillen in Betracht kommen. Regel-
mifBig werden ndmlich keine schwer zu gewichtenden Interessen der Erben
vorliegen, welche das Interesse des iiberlebenden ausgleichsberechtigten
Ehegatten an einer sofortigen Zahlung des Ausgleichs iiberwiegen konnten.
Das Interesse des iiberlebenden Ehegatten an sofortiger Zahlung ist insbeson-
dere umso schutzwiirdiger, als wéhrend der Ehe das dingliche Gefille an der
Errungenschaft hingenommen wurde. Wiirde der Ausgleichsanspruch gegen
Miterben in ungeteilter Erbengemeinschaft geltend gemacht, so kénnten nur
okonomische Interessen der Miterben an einer Vermeidung der Schmaélerung
des Werts des Nachlasses beriicksichtigt werden.®26 Einzig in dem Fall, dass
Miterben als Gesamtschuldner in Anspruch genommen wiirden, konnten auch
personliche Interessen der einzelnen Miterben zu beriicksichtigen sein.$27 Mit
Blick auf 6konomische Griinde gilt es zu beriicksichtigen, dass der Erbe seine
Haftung auf den Nachlass beschrinken kann. Bezogen auf personliche Griinde
des Erben ist zu beachten, dass der ausgleichsberechtigte Ehegatte dem Erben
geringere Riicksicht schuldet als seinem zum Ausgleich verpflichteten Ehe-
partner.828 Ungeachtet der Erfolgsaussichten eines Stundungsantrags konnte
der Antrag von jedem einzelnen der (Mit-)Erben — welche dem Ausgleichsan-
spruch des Uberlebenden gegeniiberstiinden — gestellt werden, vgl. § 2038
Abs. 1 S. 2 BGB, wenn die Mitwirkung der anderen nicht rechtzeitig zu errei-
chen wire.829 § 1382 BGB wiirde in der Konstellation des Ausgleichsan-
spruchs zugunsten des iiberlebenden Ehegatten folglich unverédndert Anwen-
dung finden, wobei eine Stundung jedoch die absolute Ausnahme darstellen
diirfte.

3. Die Anwendung des § 1382 BGB auf die Ausgleichsforderung
zulasten des iiberlebenden Ehegatten de lege ferenda —
eine Stundung ex lege?

Fraglich ist, ob und — falls ja — wie die Moglichkeit der Stundung der Aus-
gleichsforderung in dem Fall, dass der Uberlebende ausgleichspflichtig ist,
Anwendung finden koénnte.830 Das ,,Ob* ist wohl schnell zu beantworten:

826 BeckOGK/Preisner, § 1382 BGB, Rn. 34.

827 BeckOGK/Preisner, § 1382 BGB, Rn. 34.

828 MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 10; hinsichtlich der Moglichkeit der Haftungs-
beschrinkung siehe auch Staudinger/Thiele, § 1382 BGB, Rn. 18.

829 Vgl. BGH, NJW 1955, 1335; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382 BGB, Ra. 3.

830 Einen &hnlichen Rechtsmechanismus sah bereits Kipp in seinen Vorschlagen zu
einem neuen gesetzlichen Giiterstand vor, 33. DJT, S. 328; siche ferner Rebstein-
Metzger, 36. DIT, S. 574; den Vorschlag der gesetzlichen Stundung fiir ,,sehr beacht-
lich* erkldrend Hagemeyer, Denkschrift im Auftrag des Bundesjustizministeriums 11,
S. 23.
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Wenn die Ausgleichsforderung auf Antrag der Erben in dem Fall gestundet
werden konnte, in welchem der Uberlebende ausgleichsberechtigt wire, dann
miisste dies auch fiir den Fall gelten, in welchem der Uberlebende ausgleichs-
pflichtig wiére. Das ,,Wie* gestaltet sich jedoch schwieriger in der Beantwor-
tung. Beachtung ist dem Umstand zu schenken, dass Bezugspunkt des Billig-
keitskorrektivs des § 1382 BGB gerade der Zeitpunkt der Erfiillung ist. Vor
dem Hintergrund, dass der iiberlebende Ehegatte sich mit dem Tod seines
Ehepartners eines fundamentalen und gravierenden Einschnitts konfrontiert
sieht, wire der Zeitpunkt der Erfiillung regelméBig von einer ganz besonderen
Dynamik gezeichnet. Es soll daher untersucht werden, ob es angezeigt sein
konnte, einen Schritt weiterzugehen, indem die Ausgleichsforderung im To-
desfall ex lege gestundet wire, den Regelungsgehalt des § 1382 BGB im Ge-
flige des realen Zugewinnausgleichs zulasten des Uberlebenden also so auszu-
gestalten, dass die Stundung der Ausgleichsforderung zulasten des iiberleben-
den Ehegatten zum gesetzlichen Regelfall wiirde. In diesem Fall miisste fest-
gelegt werden auf welchen Zeitpunkt die Forderung gestundet wire. An dieser
Stelle konnte es sich anbieten, die Ausgleichsforderung auf den Zeitpunkt des
Todes des Uberlebenden zu stunden. Sollte dies der Fall sein, so gilt es zu er-
griinden, wie ein solches rechtstechnisch umzusetzen wire bzw. mit welchen
Auswirkungen es einhergehen wiirde.

a) Der dogmatische Ausgangspunkt der Uberlegungen

Dogmatischer Ausgangspunkt der Uberlegungen zu einer Stundung ex lege
der den iiberlebenden ausgleichspflichtigen Ehegatten treffenden Forderung
ist zum einen der bereits erorterte § 1382 BGB, zum anderen das Rechtsinsti-
tut der ,,gesetzlichen Verteilung™ im Rahmen des niederlandischen gesetzli-
chen Ehegattenerbrechts. Letzteres mag zunidchst {iberraschend anmuten, geht
es doch vorliegend primér um eine Regelung in Bezug auf den giiterrecht-
lichen Zugewinnausgleich im Todesfall und nicht um die Ausgestaltung der
gesetzlichen Erbfolge. Als Inspirationsquelle soll die ,,gesetzliche Verteilung*
im niederldndischen Ehegattenerbrecht jedoch nicht hinsichtlich der Ausge-
staltung des gesetzlichen Ehegattenerbrechts dienen. Sie soll abstrakt heran-
gezogen werden, um den Rechtsmechanismus, auf den Tod des iiberlebenden
gestundete Geldanspriiche entstehen zu lassen83!, zu ergriinden. Aus diesem
Grund ist es auch unschédlich, dass die Regelung zum gesetzlichen Erbrecht
des Ehegatten in den Niederlanden als ,,faktisches* Alleinerbrecht im Rahmen
der Uberlegungen zu der Erbquote des Ehegatten nach deutschem Recht de

831 Vor diesem Hintergrund sind zudem die Uberlegungen Stéckers (vgl. oben
Rn. 96) zum Alleinerbrecht des Ehegatten und den damit einhergehenden Erbersatzan-
spriichen der Abkommlinge mit in die Uberlegung einzubeziehen.
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lege ferenda als zu weitreichend abgelehnt wurde. Vorliegend soll gerade
nicht der gesamte Nachlass dem Ehegatten iiberstellt werden, sondern sich
lediglich dem System der auf den Tod des Uberlebenden gestundeten schuld-
rechtlichen Anspriiche bedient werden. Mit anderen Worten: Es ist zu weitrei-
chend als gesetzliches Erbrecht dem iiberlebenden Ehegatten den gesamten
Nachlass zu iiberstellen und den Abkdmmlingen ,,nur® schuldrechtliche An-
spriiche in Hohe ihrer Erbteile gegen den iiberlebenden Ehegatten zu gewih-
ren, welche im Regelfall auf dessen Tod gestundet sind. Im Rahmen des realen
Zugewinnausgleichsanspruchs zulasten des Uberlebenden gilt es allerdings
keine gleich weitreichenden Folgen zu befiirchten, da das Erbrecht der Ab-
kdmmlinge samt sich aus Art. 14 GG ergebender Erbrechtsgarantie gerade
nicht bertihrt wird.

Von Interesse ist der Vergleich insofern, als sich mit Blick auf die von Ge-
setzes wegen gestundeten schuldrechtlichen Anspriiche &hnliche Problem-
kreise bzw. Argumente ergeben konnen. So steht beispielsweise hinter der
gesetzlichen Verteilung im niederlindischen Recht die Uberlegung, dass der
Fortfithrung der bisherigen Lebensfithrung des iiberlebenden Ehegatten eine
immense Bedeutung und Schutzwiirdigkeit zukommt.832 Eine solche Schutz-
wiirdigkeit, welche der Fortfiihrung der bisherigen Lebensfithrung gebiihrt,
lasst sich auch in der Konstellation eines realen Zugewinnausgleichs zulasten
des Uberlebenden wiederfinden, ist doch in beiden Konstellationen das auslo-
sende Moment der Verlust des Ehegatten durch den Tod.

SchlieBlich ist im Rahmen der dogmatischen Begriindung auch dem
100-jahriges Jubilaum feiernden Vorschlag Kipps Beachtung zu schenken. So
sah Kipp bereits 1924 im Rahmen seiner Vorschldge zu einem Zugewinnaus-
gleich auch im Fall der Auflésung des Giiterstands durch den Tod vor, dass
zum Schutze des iiberlebenden ausgleichspflichtigen Ehegatten ein Rechts-
mechanismus greifen sollte, nach welchem der den Erben des ausgleichsbe-
rechtigten Ehegatten zustehende Ausgleichsanspruch im Grundsatz auf den
Tod des iiberlebenden Ehegatten gestundet sein sollte.833

Die der ,,gesetzlichen Verteilung® des niederldndischen Rechts bzw. des
einst von Kipp unterbreiteten Vorschlags zur Ausgestaltung der Zugewinnge-
meinschaft zugrunde liegenden Mechanismen dem Gedanken nach auf einen
realen Zugewinnausgleich zulasten des iiberlebenden Ehegatten de lege fe-
renda tbertragen, wiirde in einem auf den Tod des iiberlebenden Ehegatten
gestundeten, auf Geldzahlung gerichteten Ausgleichsanspruch miinden. In der
Folge wiirde die Ausnahme der Stundung — jedenfalls fiir die Konstellation

832 Vgl. Kamerstuk, 17141 Nr. 21, 14.05.1997, S. 11.

833 Kipp, 33. DJT, S. 328; diesem Vorschlag anschlieBend Munk, 33. DIT, S. 372f,;
ferner aufgegriffen von Rebstein-Metzger, 36. DJT, S. 574, sowie Hagemeyer, Denk-
schrift im Auftrag des Bundesjustizministeriums II, S. 23.
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des realen Zugewinnausgleichs im Todesfall zulasten des iiberlebenden Ehe-
gatten — zur (gesetzlichen) Regel. Es ist daher zu untersuchen, ob zu prognos-
tizieren ist, dass die Interessen des Ausgleichschuldners (des iiberlebenden
ausgleichspflichtigen Ehegatten) die Interessen der Ausgleichsgldubiger (die
gesetzlichen Erben des verstorbenen ausgleichsberechtigten Ehegatten) so re-
gelmifig tiberwiegen wiirden, dass es angezeigt wére, den Anspruch ex lege
zu stunden.

Gegen eine Stundung ex /ege scheint zunéchst zu sprechen, dass die Stun-
dung de lege lata nur in Ausnahmefillen zum Zuge kommt, da der Zugewinn-
ausgleich auf dem Gedanken des gemeinsam erwirtschafteten Vermogensaus-
gleichs fullt. Dieser Gedanke kann allerdings nur dann fruchtbar gemacht
werden, wenn Ausgleichsgldubiger derjenige ist, welcher als Teil der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft den geringeren Zugewinn erzielt und wihrend der
Ehe die Auswirkungen des dinglichen Gefilles erfahren hat. Vor diesem Hin-
tergrund kdme etwa eine Stundung ex lege der Ausgleichsforderung zugunsten
des iiberlebenden Ehegatten nicht in Betracht. Im Fall des Zugewinnaus-
gleichsanspruchs zulasten des iiberlebenden Ehegatten ist Ausgleichsgliubi-
ger allerdings niemand, welcher Teil der ehelichen Lebensgemeinschaft war
und als Teil derer zu der Vermdgensbildung beigetragen hat. Folglich steht
einer Stundung ex lege des Ausgleichsanspruchs zulasten des Uberlebenden
de lege ferenda nicht entgegen, dass die Stundung de lege lata den Ausnah-
mefall darstellt.

Mit Blick auf die Interessenabwagung ist Folgendes festzustellen: Sollte
die Stundung zur gesetzlichen Regel werden, wiirde das Gesetz davon ausge-
hen, dass die Zahlung den iiberlebenden Ehegatten in der Vielzahl aller Fille
zur Unzeit treffen wiirde. Es wiirde also prognostiziert, dass die Schuldner-
interessen die Gldubigerinteressen in aller Regel iiberwiegen. De lege lata
griindet sich das Glaubigerinteresse in dem Interesse der sofortigen Zahlung
des Zugewinnausgleichs, vor dem Hintergrund, dass zugunsten des geschie-
denen ausgleichsberechtigten Ehegatten ein dringendes Bediirfnis nach giiter-
rechtlicher Teilhabe streitet. Erneut ist mit Blick auf die Stundung ex lege da-
rauf zu verweisen, dass Ausgleichsglaubiger nicht derjenige wére, welcher
Teil der ehelichen Lebensgemeinschaft war, womit das Interesse an sofortiger
Zahlung nicht zusitzlichen Halt in giiterrechtlichen Prinzipien finden wiirde.

SchlieBlich sei noch darauf hingewiesen, dass eine etwaige Stundung mog-
liches Konfliktpotential zwischen iiberlebendem Ehegatten und Anspruchs-
berechtigten, mithin den gesetzlichen Erben des Verstorbenen, entschirfen
wiirde. So wiirde Familienfrieden, welcher gerade im Fall des Todes eines
Ehepartners besonders notwendig ist834, gewahrt. Dariiber hinaus wiirde durch

834 Vgl. Wahl, FS Lehmann, S. 425.
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die Wandlung von einer besonderen Art der richterlichen Vertragshilfe hin
zum gesetzlichen Regelfall priventiv eine Belastung der Familiengerichte
verhindert. Durch die mitunter schwierige Situation, in welche sich der iiber-
lebende Ehegatte versetzt sdhe, miisste er einen gegen ihn bestehenden rea-
len Zugewinnausgleichsanspruch sofort begleichen, wére ndmlich zu erwar-
ten, dass das Bearbeiten von Stundungsantrigen zum ,tdglichen Geschaft™
wiirde.

Auch die extreme Ausnahmesituation, in welcher sich ein Mensch befin-
det, der seinen Ehepartner durch den Tod verloren hat und der Umstand, dass
gerade das zeitliche Element der Félligkeit ausschlaggebend ist im Rahmen
der Stundung, sprechen vor dem Hintergrund der schwicheren Interessen-
position der Anspruchsberechtigten im Rahmen des Zugewinnausgleichs zu-
lasten des Ehegatten im Todesfall fiir eine Stundung ex /ege des Ausgleichs-
anspruchs.

Um den Kreis zur eingangs erwéhnten Schutzwiirdigkeit des {iberlebenden
Ehegatten zu schlieen: Es ist ein Vorrang anzuerkennen, welcher der Fort-
fiihrung der bisherigen Lebensfiihrung des iiberlebenden Ehegatten gebiihrt.835
Dieser Vorrang ist nur vollstdndig zu verwirklichen, indem der Ausgleichsan-
spruch zulasten des iiberlebenden Ehegatten grundsatzlich auf dessen Tod ex
lege gestundet wiirde und nicht nur fiir einen bemessenen Zeitraum (etwa drei
oder flinf Jahre). Nach einer solchen Zeit kénnte zwar der emotionale Ein-
schnitt iiberwunden sein. Die Potentiale hinsichtlich familidrer Konflikte so-
wie der gezwungenen VerduBerung eines wirtschaftlichen Guts, welches
Teil der Lebensgrundlage bildet, bestiinden gleichsam fort und sind im Allge-
meinen schwerer zu gewichten als das Interesse der Anspruchsberechtigten an
sofortiger Zahlung.

b) Das Verhdltnis der Stundung des Zugewinnausgleichsanspruchs
zulasten des tiberlebenden Ehegatten ex lege und der Antragsstundung
des Zugewinnausgleichsanspruchs zugunsten des iiberlebenden Ehegatten

Soll folglich der Zugewinnausgleichsanspruch zulasten des iiberlebenden
Ehegatten ex /ege gestundet sein, ist zu fragen, ob dieser Umstand damit ver-
einbar wire, dass den Anspruchsberechtigten eines Zugewinnausgleichsan-
spruchs zulasten des iiberlebenden Ehegatten nur die Moglichkeit der Stellung
eines Stundungsantrags eroffnet wiirde. Eine Vereinbarkeit wére jedenfalls
dann abzulehnen, wenn eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung vor-
lage. Von einer Ungleichbehandlung i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG wird ausgegan-

835 Ebenso die Gesetzesbegriindung zur gesetzlichen Verteilung im niederlédndi-
schen Recht, vgl. Kamerstuk, 17141 Nr. 21, 14.05.1997, S. 11.

343

344

345



346

347

208 Teil 3: Auflosung der Zugewinngemeinschaft durch den Tod de lege ferenda

gen, wenn wesentlich Gleiches ungleich bzw. wesentlich Ungleiches gleich
behandelt wird.836

Zur Priifung einer moglichen Ungleichbehandlung ist eine Vergleichs-
gruppe derart zu bilden, dass ausgehend eines gemeinsamen Oberbegriffs eine
Ausgangsgruppe, also der Gegenstand der verfassungsrechtlichen Uberprii-
fung, einer Referenzgruppe, also dem Gegenstand, welcher mit der Ausgangs-
gruppe zu vergleichen ist, gegeniibergestellt wird.837 Ausgangsgruppe wiren
vorliegend die Anspruchsgldubiger eines Zugewinnausgleichsanspruchs im
Todesfall zulasten des iiberlebenden Ehegatten, wiahrend Referenzgruppe der
iiberlebende Ehegatte als Anspruchsglidubiger eines Zugewinnausgleichsan-
spruchs im Todesfall zu seinen Gunsten wire. Der gemeinsame Oberbegriff,
hinsichtlich dessen es das Vergleichspaar zu iiberpriifen gilt, fande sich in der
Filligkeit des Zugewinnausgleichsanspruchs bei Auflosung der Ehe durch den
Tod. Fraglich ist, ob es sich insofern um ,,im Wesentlichen gleiche Sach-
verhalte“$38 handeln wiirde. Sollte dies der Fall sein, so wére eine Ungleich-
behandlung nicht von der Hand zu weisen, immerhin wiirde der Anspruch
zugunsten des Uberlebenden sofort fillig, wiihrend der Anspruch zulasten des
Uberlebenden ex lege gestundet wiire. In diesem Fall bediirfte es der Klirung
der Frage, ob diese Ungleichbehandlung gerechtfertigt wire.

An der Voraussetzung des im Wesentlichen gleichen Sachverhalts fehlt es,
wenn die Bestimmungen ,,verschiedenen rechtlichen Ordnungsbereichen zu-
gehorig sind und in anderen systematischen Zusammenhéngen stehen‘839.
Vorliegend wiirde es sich in beiden Sachverhalten um Konstellationen des
Zugewinnausgleichs im Todesfall handeln. Es bestiinde mithin sowohl eine
Zugehorigkeit zum selben rechtlichen Ordnungsbereich als auch eine enge
systematische Verkniipfung. Die Konstellationen des Zugewinnausgleichs im
Todesfall zugunsten und zulasten des iiberlebenden Ehegatten wéren daher als
im Wesentlichen gleiche Sachverhalte einzustufen. Aufgrund der unterschied-
lichen Handhabe hinsichtlich der Filligkeit des Anspruchs wire das Vorliegen
einer Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG zu bejahen. Diese
ginge auf eine entsprechende Gesetzesausgestaltung zuriick und wére damit
auch rechtlich relevant.840

836 BVerfGE 49, 148 (165), juris Rn. 39; 98, 365 (385), juris Rn. 63; Jarass/Pieroth/
Jarass, Art. 3 GG, Rn. 10 1f.; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 622.

837 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 615ff.; Michael/Morlok, Grundrechte,
Rn. 788 f.

838 BVerfGE 130, 151 (175), juris Rn. 95; BGH, NJW 2019, 2031, juris Rn. 13.
839 BVerfGE 133, 1 (21), juris Rn. 63 f.; Jarass/Pieroth/Jarass, Art. 3 GG, Rn. 11.

840 Zur rechtlichen Relevanz Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 615; Michael/
Morlok, Grundrechte, Rn. 787 f.
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Es ist folglich zu priifen, ob diese Ungleichbehandlung gerechtfertigt sein
konnte. Mit Blick auf diese Frage ist nach der Rechtsprechung zwischen
Rechtfertigungsmalstiben zu differenzieren, wobei der anzulegende Maf3stab
davon abhéngt, welcher Art und Natur die soeben festgestellte rechtliche Un-
gleichbehandlung ist. Insofern fithrt das BVerfG aus: ,,Aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegenstand und Differenzie-
rungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die von gelo-
ckerten auf das Willkiirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu strengen
VerhéltnisméaBigkeitserfordernissen reichen kdnnen. [...] Dabei gilt ein stu-
fenloser am Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit orientierter verfassungsrecht-
licher Priifungsmafstab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, son-
dern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Rege-
lungsbereichen bestimmen lassen [...].“84! Konkret soll eine strengere Bin-
dung des Gesetzgebers insbesondere dann anzunehmen sein, wenn die
Differenzierung an Personlichkeitsmerkmale ankniipft, oder sich die Un-
gleichbehandlung auf die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten
auswirken kann.842 Entsprechendes wire mit Blick auf die Anspruchsberech-
tigten eines Ausgleichsanspruchs zulasten des Ehegatten einzig aufgrund des
Umstands, dass diese einen bloB gestundeten Anspruch erhielten, nicht auszu-
machen. Dann aber diirfte kein qualifizierter PriifungsmaBstab der Verhiltnis-
maBigkeit anzulegen sein. Vielmehr wére im Sinne einer Willkiirpriifung dar-
auf zu rekurrieren, dass offenkundig sein miisste, dass sich fiir die in Frage
stehende gesetzliche Regelung und die durch sie bewirkte Ungleichbehand-
lung kein sachlicher Grund finden lief3e.843 Mit Blick auf diesen sachlichen
Grund gilt, dass eine Ungleichbehandlung durch einen hinreichend gewich-
tigen Grund gerechtfertigt sein kann844, wobei als Differenzierungsgrund jede
verniinftige Erwdgung in Betracht kommt.?4> Ist es ,,grundsétzlich Sache
des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte auszuwéhlen, an die er dieselben
Rechtsfolgen kniipft”, vorausgesetzt, die Auswahl ist ,,sachlich vertretbar*
bzw. nicht ,,sachfremd*,34¢ so ergibt sich im Umkehrschluss, dass bei sach-
licher Vertretbarkeit an bestimmte (vergleichbare) Sachverhalte auch unter-
schiedliche Rechtsfolgen gekniipft werden konnen. Vor diesem Hintergrund
ist mit Blick auf die vorliegende Frage zu beriicksichtigen, dass im Fall des

841 BVerfGE 129, 49 (68f1.), juris Rn. 64f.

842 BVerfGE 129, 49 (69), juris Rn. 65; 88, 87 (96), juris Rn. 35; Michael/Morlok,
Grundrechte, Rn. 795 f.

843 BVerfGE 116, 135 (161), juris Rn. 89; Jarass/Pieroth/Jarass, Art. 3 GG, Rn. 23.

844 BVerfGE 100, 138 (174), juris Rn. 129; 148, 217 (246), juris Rn. 113.

845 Jarass/Pieroth/Jarass, Art. 3 GG, Rn. 19.

846 BVerfGE 90, 145 (196), juris Rn. 182; 94, 241 (260), juris Rn. 54; 103, 242
(258), juris Rn. 43; BVerwGE 124, 178 (184), juris Rn. 21; Jarass/Pieroth/Jarass,
Art. 3 GG, Rn. 19.
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Zugewinnausgleichs zugunsten des Uberlebenden der Anspruchsberechtigte
derjenige wire, welcher selbst Teil der durch den Tod aufgeldsten ehelichen
Lebensgemeinschaft war und als solcher das dingliche Gefille an der Errun-
genschaft zu Lebzeiten hingenommen bzw. die Vermogensbildung des ande-
ren mit gefordert hat. Es bestiinde ein dringendes Bediirfnis, den dem Zuge-
winnausgleich zugrunde liegenden Gedanken des gemeinsam erwirtschafteten
Vermogensausgleichs bzw. der giiterrechtlichen Teilhabe zu verwirklichen.847
Im Fall des Zugewinnausgleichs zulasten des Uberlebenden wiren die An-
spruchsberechtigten jedoch die gesetzlichen Erben des verstorbenen aus-
gleichsberechtigten Ehegatten. Diese waren nie Teil der ehelichen Lebensge-
meinschaft und haben nicht zur Vermogensbildung der Ehegatten beigetragen.
Allein der Umstand, dass aufgrund giiterrechtlicher Konsequenz auch ein
Zugewinnausgleich zulasten des Uberlebenden méglich sein soll, wiirde die
Anspruchsberechtigten nicht nachtraglich auf die Stufe des verstorbenen Ehe-
gatten heben. Beachtung miissen auch die unterschiedlichen Lebenslagen fin-
den. Das den Zugewinnausgleich auslosende Moment ist der Tod eines Ehe-
gatten. Dieser Umstand wird den iiberlebenden Ehegatten regelméBig deutlich
einschneidender treffen als die Erben. Der iiberlebende Ehegatte verliert die
Person, welche zentrale Bedeutung fiir seine Lebensgestaltung hatte, er ist
insofern besonders schiitzenswert. Auch mit Blick auf die Haftungsfrage lief3e
sich ein Grund fiir die Verschiedenheit in der Behandlung der Anspriiche fin-
den. Da sich der Anspruch zugunsten des iiberlebenden Ehegatten gegen den
Nachlass richten wiirde, konnten die Erben ihre Haftung begrenzen. Der An-
spruch zulasten des iiberlebenden Ehegatten trife diesen jedoch unmittelbar
bezogen auf sein personliches Vermogen — eine Haftungsbeschrankung kdme
nicht in Betracht. Mithin ldge eine Mehrzahl sachlicher und durchgreifender
Griinde fiir die Ungleichbehandlung der Sachverhalte vor, sodass im Ergebnis
eine Rechtfertigung anzunehmen und damit eine verfassungswidrige Verlet-
zung des allgemeinen Gleichheitssatzes gem. Art. 3 Abs. 1 GG zu verneinen
wire. Der Umstand, dass der Ausgleichsanspruch zugunsten des iiberlebenden
Ehegatten nicht ex lege gestundet wiirde, wiére folglich mit dem Umstand,
dass der Ausgleichsanspruch zulasten des iiberlebenden Ehegatten ex lege
gestundet wiirde, zu vereinbaren.

847 Selbe Schlussfolgerung lieBe sich auch aus den Ausfiihrungen Réthels bzw.
Rauschers bezogen auf einen Zugewinnausgleich zulasten des iiberlebenden Ehegatten
ziehen. So fiihrt Réthel aus, dass es insbesondere zugunsten des Uberlebenden einer
gleichgerechten Teilhabe bedarf, da dieser wihrend des Giiterstands nicht dinglich am
Zugewinn berechtigt war, vgl. Réthel, 68. DIT, A 54. Ahnlich fiihrt Rauscher aus, dass
ein Zugewinnausgleich zulasten nicht gleichermaBen zwingend erscheint wie die
Durchfiihrung eines Zugewinnausgleichs zugunsten des iiberlebenden Ehegatten, Rau-
scher, Reform Bd. 1I/1, S. 75.



B. Die Handhabe des Zugewinnausgleichs im Todesfall 211

Im Ergebnis sind es mithin Argumente bzw. Erwidgungen, die {ibergeordnet
gegen den realen Zugewinnausgleich im Todesfall zulasten des iiberlebenden
Ehegatten an sich angefiihrt werden konnen, welche die der Stundung ex lege
zugrunde liegende Dogmatik pragen. Werden diese Argumente in der Diskus-
sion um die Einfithrung eines realen Zugewinnausgleichs insbesondere durch
den Gedanken der giiterrechtlichen Konsequenz aufgewogen, so konnen sie
sich nun im Rahmen der Stundung voll entfalten und damit bewirken, dass die
wirtschaftlich belastenden Auswirkungen eines realen Zugewinnausgleichs im
Todesfall zulasten des Ehegatten ,,eingefangen* werden.

¢) Die Behandlung einzelner (Sonder-)Fille

Wird damit anerkannt, dass die Interessen des iiberlebenden Ehegatten jene
der Anspruchsberechtigten in aller Regel iiberwiegen wiirden, so wiirde dies
freilich nicht ohne Ausnahmen®48 gelten. Es ist daher auszuloten, in welchen
Konstellationen der Ehegatte nicht schutzwiirdig wire und daher das Interesse
der Anspruchsberechtigten an sofortiger Zahlung {iberwiegen konnte. In die-
sen Fillen kdme eine Stundung als Regelfall nicht in Betracht, bzw. wire die
einst ex lege gestundete Forderung vorzeitig féllig zu stellen.

aa) Das Zusammentreffen von iiberlebendem Ehegatten
und gemeinsamen Abkdmmlingen

Zunéchst sei der Fall zu beleuchten, dass der Ehegatte mit gemeinsamen
Abkémmlingen als gesetzlichen Erben des ausgleichsberechtigten Ehegatten
und damit Anspruchsberechtigten zusammentrifft. Dabei wiirde es sich wohl
eher um den Regelfall als einen Sonderfall handeln. Gleichwohl soll auch
diese Konstellation kurz behandelt werden, um ein moglichst vollstdndiges
Bild zu geben.

Gemeinsamen Abkdmmlingen wére es zuzumuten, ihre Anspriiche zu Leb-
zeiten des ausgleichspflichtigen Ehegatten im Grundsatz84° nicht geltend ma-
chen zu konnen. Eine lebzeitige Félligkeit der Anspriiche vorzusehen, scheint
insbesondere vor dem Hintergrund der dem Zugewinnausgleich zulasten des

848 Siche bereits Hagemeyer, Denkschrift im Auftrag des Bundesjustizministe-
riums II, S.23, wo es heiit: ,,Der von mehreren Seiten [unter Verweis auf Kipp,
33. DJT, S. 328 und Rebstein-Metzger, 36. DIT, S. 574] gemachte Vorschlag, eine ge-
setzliche Stundung der Zugewinnstschuld bis zum Tode oder der Wiederverheiratung
des Zugewinnstschuldners eintreten zu lassen, erscheint sehr beachtlich. Allerdings
wird eine Anordnung der Sicherung und — bei wichtigem Grund — auch der Authebung
der Stundung durch den Vormundschaftsrichter vorzusehen sein.*.

849 Vgl. die folgende Diskussion zu den Sonderféllen, in denen die vorzeitige Fal-
ligkeit des Anspruchs eintritt.
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iiberlebenden Ehegatten zugrunde liegenden Rechtfertigung der zu fordernden
giiterrechtlichen Konsequenz nicht erforderlich. Stocker sah fiir seine einst
vorgeschlagenen ex lege gestundeten Erbersatzanspriiche hinsichtlich gemein-
samer Abkdmmlinge keine Sicherungsmechanismen vor, mit der Begriindung,
dass es ,,keineswegs eine typische Eigenart élterer Witwen [ist], das sog. Fa-
milienvermdgen zu verjubeln.* 850 Mag dieses Phdnomen noch immer seine
Richtigkeit haben, tragt es den Verzicht auf Sicherungsmechanismen — wie
insbesondere die vorzeitige Félligkeit — rechtsdogmatisch doch nicht allein.
Es ist um folgenden Gedanken zu ergédnzen: Die Anspriiche der Abkémmlinge
griinden sich nicht etwa auf einem Versorgungsgedanken zugunsten ihrer oder
einem in der Person ihrer selbst begriindetem Recht. Es ist vielmehr der Um-
stand, dass das Giterrecht im Todesfall einen Zugewinnausgleichsanspruch
vorsehen muss, dies aber konsequenterweise nicht nur zugunsten des Ehegat-
ten geschehen kann. Die Ausgleichsforderung gemeinsamer Abkdmmlinge
sollte daher grundsétzlich nicht zu Lebzeiten fillig gestellt werden konnen.

bb) Das Zusammentreffen von iiberlebendem Ehegatten
und einseitigen Abkommlingen

Fraglich ist, ob es in der Konstellation, in welcher ein einseitiger Abkdmm-
ling des ausgleichsberechtigten Ehegatten Anspruchsberechtigter wire, einer
vorzeitigen Félligkeit des Ausgleichsanspruchs bediirfte. So sah auch Stocker
im Rahmen seines Vorschlags zu einem Alleinerbrecht des Ehegatten vor,
dass die Erbersatzanspriiche einseitiger Abkommlinge sofort fillig sein soll-
ten.851 Er rekurrierte dabei auf ein soziotypisches Phdnomen, nach welchem
einseitige Abkdmmlinge hiufig keine engere Verbindung zu ihrem Stiefeltern-
teil aufbauen wiirden — insbesondere dann nicht, wenn sie sich bereits in ei-
nem hoheren Alter befinden. Der Stiefelternteil konnte regelméBig weniger
Riicksicht auf die wirtschaftlichen Interessen des Kindes nehmen als ein El-
ternteil®52 und etwa so weit gehen, sein Vermogen zu Lebzeiten auf seine ei-
genen Abkommlinge zu verteilen, um den Ausgleichsanspruch des einseitigen
Abkdmmlings zu vereiteln. Dies wiirde den Anspruch des einseitigen Ab-
kdmmlings regelméBig erheblich gefdhrden. So sieht beispielsweise das nie-
derldndische Recht im Rahmen der ,,gesetzlichen Verteilung® i.S.d. Art. 4:13
BW ein ,,Wilsrecht 833 gem. Art. 4:21 BW zugunsten des einseitigen Ab-

850 Stocker, FamRZ 1970, 444 (451).

851 Vgl. Sticker, FamRZ 1970, 444 (451).

852 Vgl. Stocker, FamRZ 1970, 444 (451) unter Bezugnahme auf Wahl, FS Leh-
mann, S. 428.

853 Siehe zur Bedeutung der ,,Wilsrechten® oben in der Darstellung des niederlédndi-
schen gesetzlichen Erbrechts, Rn. 92.
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koémmlings vor und bringt diesem damit einen gewissen Schutz entgegen. Es
konnte daher iiberlegt werden im Fall der Anspruchsberechtigung eines ein-
seitigen Abkommlings, auf eine Stundung ex lege zu verzichten und dem
iiberlebenden Ehegatten nur die Moglichkeit eines Stundungsantrags dhnlich
dem geltenden § 1382 BGB bzw. eines Leistungsverweigerungsrechts ent-
sprechend § 1381 BGB an die Hand zu geben.

Eine solche Handhabe wiirde allerdings auf eine unterschiedliche Behand-
lung von gemeinsamen und einseitigen Abkommlingen zugunsten letzterer
hinauslaufen. Die Situation ist im weitesten Sinne mit der bei Schaffung des
BGB diskutierten Moglichkeit vergleichbar, einseitige Abkdmmlinge, die im
Erbfall mit dem iiberlebenden Ehegatten des Elternteils sowie aus dieser Ehe
hervorgegangenen gemeinsamen Abkommlingen konkurrieren, besser als die
gemeinsamen Abkommlinge zu stellen. So wurde ausgefiihrt: ,,Der Gesetz-
geber miisse Sorge tragen, ihnen [scil. den einseitigen Abkommlingen] das
Erbtheil ihrer Eltern moglichst zu erhalten. Gegeniiber den gemeinschaft-
lichen Kindern diirfe man dem iiberlebenden Ehegatten vielleicht ein weiteres
Erbrecht einrdumen, da bei dessen Tode das Vermdgen zum Theile wieder an
diese Kinder falle. Das Stiefkind verliere aber vollstindig denjenigen Theil
des Nachlasses, welcher dem Ehegatten ausgekehrt werde; und das wiirde als
groBBe Unbilligkeit empfunden werden.“854 Freilich steht vorliegend nicht in
Rede, die Erbteile von gemeinschaftlichen und einseitigen Abkdmmlingen
unterschiedlich zu bemessen. Gleichwohl liefe der Umstand, den Zugewinn-
ausgleichsanspruch eines einseitigen Abkdmmlings sofort fillig zu stellen,
auf eine Ungleichbehandlung hinaus. Beide Ungleichbehandlungen riihren
letztlich aus dem Umstand der fehlenden Blutsverwandtschaft her. Im Ergeb-
nis haben sich die Schopfer des BGB aber gegen solch eine unterschiedliche
Behandlung fiir das Erbrecht ausgesprochen. Das damals angefiihrte Argu-
ment, dass eine unterschiedliche Behandlung von einseitigen und gemeinsa-
men Abkdmmlingen zu einer erheblichen Beeintrachtigung der Verstandlich-
keit des Rechts fithren und der Gerechtigkeit widersprechen wiirde,855 tragt
auch hinsichtlich der Filligkeit des Ausgleichsanspruchs. Insbesondere mit
Blick auf den iiberlebenden Ehegatten, welchem die Stundung gerade ermdg-
lichen soll, seinen Lebensstandard der gelebten Ehe aufrechtzuerhalten,
scheint es nicht gerechtfertigt, einseitige Abkommlinge hinsichtlich der Fél-
ligkeit besserzustellen als gemeinsame. Handele es sich nur um einen einseiti-
gen Abkommling, welcher mit dem Uberlebenden sowie gemeinsamen Ab-
koémmlingen zusammentrife, konnte wohl noch argumentiert werden, dass der
Anspruch dieses einen einseitigen Abkdmmlings den Lebensstandard des
Uberlebenden nicht in groferem Ausmal gefihrden wiirde, bestiinde der An-

854 Mugdan, Materialien zum Erbrecht, Prot. S. 7427.
855 Mugdan, Materialien zum Erbrecht, Prot. S. 7428.
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spruch doch nur anteilig seiner Erbquote. Wéren allerdings keine gemeinsa-
men Abkdmmlinge vorhanden und wiirde der einseitige Abkdmmling allein
neben dem iiberlebenden Ehegatten erben, so beliefe sich sein Anspruch auf
die Hiélfte des Zugewinnausgleichsanspruchs. Entgegengesetzt der fiir die
Bevorzugung einseitiger Abkdmmlinge angefiihrten Pramisse, dass der {iber-
lebende Ehegatte dem einseitigen Abkdmmling nicht so wohlgesonnen und
riicksichtsvoll gegeniiber sei, wie er es gemeinsamen Abkommlingen gegen-
iiber wire, liele sich an dieser Stelle anfiihren, dass das Stiefkind wohl nicht
so wohlgesonnen und riicksichtsvoll seinem Stiefelternteil gegeniiber wére
und den dann zu Lebzeiten fillig gewordenen Anspruch ungeachtet der Le-
benslage des iiberlebenden Ehegatten geltend machen wiirde. Die ,,Entfer-
nung® in der familidren Néhebeziehung sollte nicht die der Stundung ex lege
zugrunde liegenden dogmatischen Erwédgungen und Argumente zugunsten ei-
ner sofortigen Félligkeit der Anspriiche von einseitigen Abkdmmlingen
durchbrechen.

Nichts anderes ergibt sich aus einem Vergleich mit dem niederlédndischen
Recht. Zwar will das niederlandische Recht den Erbanspruch einseitiger Ab-
koémmlinge im Rahmen der ,,gesetzlichen Verteilung® abgesichert wissen. Al-
lerdings kann der einseitige Abkémmling zum einen ,,nur die Ubertragung
eines Gegenstandes verlangen, welcher ggf. mit einem NiefSbrauch belastet
ist — der Anspruch wird also gerade nicht fillig —, zum anderen ist im Fall des
niederlédndischen Rechts der gesamte Erbanspruch des einseitigen Abkoémm-
lings gefdhrdet und er hat keine Aussicht darauf, den tiberlebenden Stiefeltern-
teil aufgrund gesetzlicher Erbfolge zu beerben.85¢ Vorliegend erhielte der ein-
seitige Abkdmmling aber seinen Erbteil (natiirlich nur im ersten Erbfall). Ge-
fahrdet wiére einzig sein Anspruch auf Zugewinnausgleich, welcher ihm de
lege lata nicht einmal zusteht. Vielmehr wird sein Erbteil de lege lata sogar
durch die Pauschalierung gemindert. Die Stellung des einseitigen Abkomm-
lings de lege ferenda wire folglich eine Besserstellung im Vergleich zur
Rechtslage de lege lata. Im Ergebnis sollte damit keine unterschiedliche Be-
handlung zwischen einseitigen (oder sonstigen gesetzlichen Erben) und ge-
meinsamen Abkommlingen vorgesehen werden. In beiden Fillen sollte die
Ausgleichsforderung auf den Tod des iiberlebenden Ehegatten gestundet sein.

cc) Die Wiederheirat des iiberlebenden Ehegatten

Im Fall der Wiederheirat des iiberlebenden (ausgleichspflichtigen) Ehegat-
ten treten Dritte hinzu, welche den Zugewinnausgleichsanspruch der gesetzli-
chen Erben des verstorbenen, (ausgleichsberechtigten) Ehegatten gefdahrden
und in der Praktikabilitdt enorm einschrénken konnen. Zu denken sei etwa an

856 Vgl. Kamerstuk, 17141 Nr. 21, 14.05.1997, S. 12.
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den Fall, dass der neuangeheiratete Ehegatte den geringeren Zugewinn erzie-
len und die Ehe durch den Tod des ausgleichspflichtigen Ehegatten geschie-
den wiirde. In diesem Fall stiinde dem iiberlebenden Ehegatten ein Zugewinn-
ausgleichsanspruch zu, welcher mit den aus erster Ehe resultierenden (gestun-
deten) Anspriichen der gesetzlichen Erben des zuerst verstorbenen Ehegatten
zusammentreffen wiirde. Beide Anspriiche wiirden sich gegen den Nachlass
des zweitversterbenden Ehegatten richten. Als aus erster Ehe resultierender
und auf den ersten Ehepartner zuriickzufithrenden Anspruch, sollten die An-
spruchsberechtigten ihres Anspruchs immerhin insoweit sicher sein, dass er
nicht durch das Hinzutreten Dritter beeintrachtigt werden konnte. Die mit der
Wiederheirat vollstindig ,.ad acta gelegte Erstehe sollte in diesem Moment
vollstidndig abgewickelt werden (kdnnen). Auch scheint der iiberlebende Ehe-
gatte ab dem Moment der Wiederheirat nicht mehr gleichsam schutzwiirdig.
Er begibt sich in andere, seine wirtschaftlichen Bediirfnisse pragende Lebens-
verhiltnisse.857 Der mit der Stundung verfolgte Zweck, dem Uberlebenden
die Aufrechterhaltung eines den Lebensverhéltnissen in der durch den Tod
geschiedenen Ehe entsprechenden Lebensstandards zu ermoglichen, eriibrigt
sich bei Wiederheirat weitestgehend. Konsequenz ist, dass der Ausgleichsan-
spruch der gesetzlichen Erben bei Wiederheirat des iiberlebenden ausgleichs-
pflichtigen Ehegatten fallig gestellt werden sollte.858

Die Anspriiche im Fall der Wiederheirat fillig zu stellen, wiirde auch nicht
die gem. Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzte EheschlieBungsfreiheit des iiberleben-
den Ehegatten verletzen. Es konnte sich zwar ereignen, dass ein iiberlebender
ausgleichspflichtiger Ehegatte von einer Wiederheirat absehen wiirde, um
nicht die Falligkeit der gegen ihn bestehenden Ausgleichsforderungen herbei-
zufiihren. Gleichwohl ist zu bedenken, dass die Stundung den Uberlebenden
gerade davor schiitzen soll, die Forderungen schon mit dem Tod des anderen

857 Der Gedanke entspringt dem Recht iiber den Unterhalt des geschiedenen Ehe-
gatten, genauer gesagt dessen Beendigung bei Wiederheirat, vgl. § 1586 BGB. Er kann
insofern im tiibertragenen Sinne herangezogen werden, als sich der Zweck des nach-
ehelichen Unterhalts sowie der Zweck der vorliegend diskutierten Stundungsmoglich-
keit ex lege je in der Ermdglichung der Aufrechterhaltung eines den Lebensverhéltnis-
sen in der (durch den Tod) geschiedenen Ehe entsprechenden Lebensstandards er-
schopft, vgl. BeckOGK/Kleinbauer, § 1586 BGB, Rn. 1; MiiKo/Maurer, § 1586 BGB,
Rn. 1.

858 Bei Wiederheirat sollte gleichsam der von Kipp vorgeschlagene gestundete Aus-
gleichsanspruch zulasten des iiberlebenden Ehegatten féllig gestellt werden, siche
33. DJT, S. 328. Selbes gilt fiir den von Stécker vorgesehene Erbersatzanspruch, mit
der Begriindung, dass an der neuen Ehe die Nachwirkungen der Erblasserehe zwangs-
laufig ihre Grenzen finden, vgl. FamRZ 1970, 444 (451). Zu beachten ist jedoch, dass
Stocker von dieser Position in JZ 1973, 15 (16), Fn. 8 wieder abgeriickt ist. SchlieBlich
sieht ebenfalls das niederlandische Recht im Rahmen der ,,gesetzlichen Verteilung*
gem. Art. 4:13 BW ein ,,Wilsrecht gem. Art. 4:19 BW der Abkdmmlinge fiir den Fall
der Wiederheirat des Uberlebenden vor.
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Ehegatten begleichen zu miissen. Die Stundung kommt dem Uberlebenden
gerade zugute, weil prognostiziert wird, dass seine Interessen, die der An-
spruchsglaubiger regelméBig tiberwiegen werden. Wie aufgezeigt wiirde sich
der Uberlebende jedoch mit der Wiederheirat in andere, seine wirtschaftlichen
Bediirfnisse pragende Lebensverhiltnisse begeben, mithin seine Schutzwiir-
digkeit verlieren, sodass es gerechtfertigt wire, die Anspriiche ab diesem Au-
genblick fillig zu stellen. Beachtung sei an dieser Stelle noch den Ausfiihrun-
gen Stockers gewidmet. So fiihrte dieser unter Bezugnahme auf den Vorschlag
Firschings zu einem Alleinvorerbrecht des Ehegatten, bei welchem der Nach-
erbfall mit Wiederheirat eintreten sollte, aus, dass Beschrankungen der erb-
rechtlichen Position des iiberlebenden Ehegatten fiir den Fall der Wiederheirat
im Rahmen des Intestaterbrechts nach der Auslegung, welche das BVerfG35°
dem Art. 6 GG gegeben hat, nicht mit der EheschlieBungsfreiheit vereinbar
wiren.860 Bedenken dieser Art bestiinden vorliegend nicht, da nicht die erb-
rechtliche Position des Ehegatten durch dessen Wiederheirat beschriankt bzw.
in Teilen aufgehoben werden soll, sondern einzig der aus dem Giiterrecht re-
sultierende, gegen ihn bereits bestehende (und zu seiner Entlastung gestun-
dete) Ausgleichsanspruch mangels fortbestehender Schutzwiirdigkeit fallig
werden wiirde. Die Intensitit der drohenden ,,Sanktion* der Wiederheirat
wire deutlich niedriger, als in dem Fall, dass die Stellung als gesetzlicher Al-
lein- bzw. Vorerbe aufgehoben wiirde. Eine Verletzung der EheschlieBungs-
freiheit wiirde insofern nicht zu befiirchten sein.36!

In Anschauung der Argumente filir die Filligkeit des Ausgleichsanspruchs
zu Lebzeiten bei Wiederheirat des iiberlebenden Elternteils wére diese Rege-
lung nicht nur im Verhéltnis ,,gemeinsamer anspruchsberechtigter Abkoémm-
ling — iiberlebender ausgleichspflichtiger Ehegatte* anzuwenden, sondern all-
gemein im Verhéltnis ,,anspruchsberechtigter gesetzlicher Erbe des aus-
gleichsberechtigten Ehegatten — iiberlebender ausgleichspflichtiger Ehegatte®.

859 Stocker bezieht sich auf BVerfGE 31, 58 — den sog. ,,Spanier-Beschluss®, in
welchem das BVerfG die Bedeutung der EheschlieBungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 GG
besonders betont, vgl. nur Ls. 1: ,,Das Grundrecht aus Art. 6 Abs. 1 GG gewéhrleistet
jedermann — auch einem Auslidnder — die Freiheit, die Ehe mit einem selbst gewéhlten
Partner einzugehen (EheschlieBungsfreiheit)..

860 Stocker, JZ 1973, 15 (16).

861 Beachte auch, dass es sich bei der Wiederheirat einer verwitweten Person um
kein typisches Phinomen, sondern vielmehr um die klare Ausnahme handelt. So lag
dem statistischen Landesamt Baden-Wiirttemberg zufolge, auf alle EheschlieBenden
betrachtet, der Anteil verwitweter Personen, die eine neue Ehe eingingen, im Jahre
2019 bei 1%, vgl. Brachat-Schwarz/Binder, Statistisches Monatsheft Baden-Wiirttem-
berg, 1/2021, 14 (19f.), abrufbar unter: https://www.statistik-bw.de/Service/Veroeft/
Monatshefte/20210102, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024; vgl. auch Zimmermann,
RabelsZ (80) 2016, 39 (86), Fn. 274.


https://www.statistik-bw.de/Service/Veroeff/Monatshefte/20210102
https://www.statistik-bw.de/Service/Veroeff/Monatshefte/20210102
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Zu fragen ist ferner, ob es an einer Schutzwiirdigkeit des Ehegatten gleich-
sam dann fehlen konnte bzw. ob eine besondere Schutzwiirdigkeit der Inte-
ressen der Ausgleichsberechtigten auszumachen wire, wenn der iiberlebende
Ehegatte zwar nicht wieder heiraten, aber eine gefestigte nichteheliche Le-
bensgemeinschaft eingehen wiirde.862 Auch in diesem Fall begébe sich der
iiberlebende Ehegatte in andere, nicht nur seine wirtschaftlichen, sondern
auch emotionalen Bediirfnisse prigende Lebensverhiltnisse. So ist entschei-
dend fiir die Annahme einer ehedhnlichen Gemeinschaft nach dem BVerfG
die Vereinbarung einer Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft und dariiber hin-
ausgehend die gemeinsame Planung und Gestaltung der Lebensfithrung, die
zu einer familiendhnlichen inneren Bindung der Partner fiihrt.863 Die Schutz-
wiirdigkeit konnte insofern tatsdchlich abzusprechen sein. Problematisch ist
jedoch, dass @uBerst fraglich wire, wann von einer solch gefestigten nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft auszugehen wiére. Zu beachten ist dabei, dass es
trennscharfer Kriterien bediirfte, um ein Mindestmall an Rechtssicherheit zu
schaffen, aber auch um den Eingriff (die Auslosung der vorzeitigen Félligkeit)
im Verhiltnis zur Wiederheirat nicht zu niederschwellig zu gestalten. In der
Literatur wird immer wieder iiber die Kniipfung von rechtlichen Folgen an die
Eingehung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft diskutiert, wie etwa die
Schaffung eines gesetzlichen Erbrechts zugunsten des nichtehelichen Lebens-
gefahrten3%4. Einzug in das Gesetz hat ein solches Konstrukt gleichwohl noch

862 Auch fiir diesen Fall macht Zimmermann in Anlehnung an die ,,Wilsrechten im
niederldndischen Recht Gefahren fiir die Erbrechte der Abkdmmlinge des Erblassers
aus, vgl. Zimmermann, RabelsZ (80) 2016, 39 (86), Fn. 274.

863 Vgl. BVerfGE 82, 6 (13), juris Rn. 25; 87, 234 (264), juris Rn. 92; Grziwotz,
Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 1. Teil, Rn. 34 ff.

864 Fiir eine etwaige erbrechtliche Berlicksichtigung Rauscher, Reform Bd. I1/1,
S. 2291f., 289f.; Scherpe/Yassari/Scherpe, Legal Status of Cohabitants, S. 592f.; fiir
das schweizerische Recht Keller, Die faktische Lebensgemeinschaft im Erbrecht,
S. 154 1f., 183; mit Blick auf das Erbschaftssteuerrecht Elden, NZFam 2021, 405
(4091.); gegen ein gesetzliches Erbrecht des nichtehelichen Lebensgeféahrten Grziwotz/
Wellenhofer, FamRZ 2020, 1989 (1991), schlieen allerdings eine der Osterreichischen
Regelung (§ 748 Abs. 1 ABGB, ,,Aullerordentliches Erbrecht des Lebensgefahrten®,
fiir den Fall des unverheirateten Erblassers ohne gesetzliche Erben zu Gunsten des
Lebensgefahrten nach dreijahriger hduslicher Gemeinschaft) entsprechende Vorschrift
nicht vollstdndig aus; Beschliisse des 57. DJT, Beschluss Nr. 11 a, b, [ 235f. = NJW
1988, 2998, gesetzliches Erbrecht eines Partners einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft wird ganz iiberwiegend abgelehnt (121:5:4), spricht sich jedoch — wenngleich
nicht mit entsprechend deutlicher Mehrheit — fiir eine dem Voraus entsprechende Re-
gelung aus (84:30:16); gegen eine Institutionalisierung der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft im Allgemeinen Coester-Waltjen, NJW 1988, 2085 (2090); sieche ferner
etwa Goetz, FamRZ 1985, 987 ff.; Krings, FPR 2001, 7ff.; MiiKo/Leipold, § 1931
BGB, Rn. 8; Strdtz, FamRZ 1998, 1553 (1564 f.); Unverfehrt, Schweizerische Reform-
bestrebungen fiir eine erbrechtliche Besserstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaf-
ten; mit Blick auf Neuerungen im brasilianische Recht Schdfer, ZEV 2010, 238 sowie
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nicht gehalten. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft hat insbesondere keine
der giiltigen Ehe vergleichbaren Wirkungen®63. Sie fithrt im Rahmen des deut-
schen Rechts ein Schattendasein.36¢ Es finden sich nur vereinzelt gesetzgebe-
rische Verweise auf die ehedhnliche Gemeinschaft, so etwa in § 1766a BGB867
oder § 20 SGB XII. Solange aber ein gesetzlicher Rahmen im deutschen
Recht fehlt, sollte vorliegend nicht losgelost ein Tatbestand geschaffen wer-
den, welcher Rechtsfolgen an die Eingehung eines Rechtskonstrukts kniipft,
welches in so gut wie allen anderen Bereichen des deutschen Rechts keine
Rechtsfolgen mit sich bringt. Es gilt vielmehr zu fordern, den rechtlichen Dis-
kurs um die Behandlung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft weiter zu
befeuern und voranzutreiben. Dies wiirde den Rahmen dieser Dissertation je-
doch vorliegend aufgrund der Komplexitit dieses Themenbereichs {iberschrei-
ten. Vorliegend ist damit festzuhalten, dass die Forderungen der Anspruchsbe-
rechtigten nicht vorzeitig aufgrund der Eingehung einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft féllig wiirden.

Im Ergebnis sollte es daher bei der statusorientierten vorzeitigen Falligkeit
im Zeitpunkt der Wiederheirat des iiberlebenden Ehegatten bleiben.

dd) Besonders schwerwiegende Interessen der Anspruchsgldaubiger

Der Klérung bedarf ebenfalls, wie besonders schwerwiegender Interessen
der Anspruchsgldubiger Rechnung getragen werden konnte. So ist etwa de
lege lata bei der Stundung gem. § 1382 BGB im Rahmen der Interessenabwi-
gung regelméfig den Interessen der Erben des ausgleichsberechtigten Ehegat-
ten (also in Féllen, in denen der Ausgleichsanspruch bereits zu Lebzeiten des
ausgleichsberechtigten Ehegatten entstanden und mit dessen Tod auf die Er-
ben iibergegangen ist) Vorrang zu gewihren, wenn der Verstorbene ihnen un-
terhaltspflichtig gewesen war und sie nach dessen Tod die Zahlung zur De-
ckung des Lebensunterhalts sofort benétigen.868 Sollte der Zugewinnausgleich

Schmidt, FamRZ 2017, 1117 ff.; mit Blick auf das israelische Recht Wohlgemuth, NZ-
Fam 2019, 325 (328 f.); hinsichtlich des italienischen Rechts Enf3lin, NZFam 2020, 93
(94f.); mit Blick auf das Familienrecht, insb. Ausgleichsregelungen, siche Dethloff,
67. DIT, A 35ff., A 131 ff.

865 Weber/Fuchs, Rechtsworterbuch, ,,Nichteheliche Lebensgemeinschaft*.

866 Vgl. Grziwotz, MDR 2018, 833 ff.

867 Beachte in diesem Zusammenhang auch BVerfG, NZFam 2019, 473, insb. juris
Rn. 97 ff.

868 MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 17; beachte in diesem Zusammenhang, dass sich
die Erben des ausgleichsberechtigten Ehegatten nicht darauf berufen kénnen, dass eine
Stundung den Interessen des Verstorbenen zuwidergelaufen wire. Es kommt vielmehr
auf die eigenen Vermogens- und Lebensumsténde an, siche Staudinger/Thiele, § 1382
BGB, Rn. 22.
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im Todesfall wie vorgesehen zum Regelfall werden, konnte in dieser Konstel-
lation de lege ferenda nichts anderes gelten. Das wiirde gleichwohl nicht be-
deuten, dass der Anspruch zulasten des tliberlebenden Ehegatten nicht ex lege
gestundet sein konnte. Um die Interessen der Anspruchsberechtigten in der
vorliegenden Konstellation zu schiitzen, wére diesen ein Antragsrecht auf
Aufhebung der Stundung einzurdumen.®¢° Zur Begriindung dieses Antrags
miissten die Anspruchsberechtigten sodann darlegen, inwiefern sie unterhalts-
berechtigt gewesen waren und die sofortige Zahlung zur Deckung ihres Le-
bensunterhalts bendtigen. Diametral zur Rechtslage de lege lata wiirde folg-
lich kein Antragsrecht des Ausgleichsschuldners auf Stundung bestehen; de
lege ferenda konnte vielmehr ein Antrag (§ 23 FamFG) seitens eines Aus-
gleichsberechtigten gestellt werden, welcher gerade nicht auf Stundung, son-
dern auf Aufhebung der Stundung bzw. sofortige Filligkeit abzielen wiirde.
Einhergehend damit wiirde die Darlegungslast auf den Ausgleichsberechtigten
ibergehen. Dem Gedanken nach wiirde eine solche Regelung dem § 1382
Abs. 6 BGB folgen, welcher vorsieht, dass das Familiengericht eine rechts-
kréftige Stundungsentscheidung auf Antrag aufheben oder dndern kann, wenn
sich die Verhéltnisse nach der Entscheidung wesentlich gedndert haben. De
lege ferenda kdime es mangels vorangegangener Entscheidung nicht auf die
wesentliche Anderung der Verhiltnisse an. Es wiire vielmehr begriindet darzu-
legen, dass die vom Gesetz getroffene Prognose, dass die Interessen des
Schuldners die des Gldubigers iiberwiegen werden, im konkreten Fall unzu-
treffend ist. Hieran wéren hohe Anforderungen zu stellen, da die Stundung de
lege ferenda grundsitzlich Regelfall wire und es sich damit um eine Ausnah-
meregelung handeln wiirde. Es kimen mithin nur besonders schwerwiegende
Interessen in Betracht.

Neben dem gegebenen Beispiel der Unterhaltsberechtigung kénnten hier
auch Konstellationen Beriicksichtigung finden, in welchen sich der Uber-
lebende den Anspruchsberechtigten gegeniiber schwere Verfehlungen zuschul-
den hat kommen lassen; also etwa Handlungen, welche eine Entziehung der
elterlichen Sorge oder des Pflichtteilsrechts rechtfertigen wiirden870. Wiirde
es sich bei den Anspruchsberechtigten nicht um gemeinsame Abkdmmlinge
handeln, so wiren diese Mal3stdbe nicht direkt anwendbar, schlief3lich be-
stiinde regelméBig keine elterliche Sorge3”!, noch eine Pflichtteilsberechti-
gung. Gleichwohl kdnnte — soweit iibertragbar — auf diese Malistibe zurtickge-

869 Vgl. auch Hagemeyer, Denkschrift im Auftrag des Bundesjustizministeriums II,
S. 23, dem Mechanismus der gesetzlichen Stundung zustimmend, aber die Moglich-
keit der Authebung der Stundung aus wichtigem Grunde fordernd.

870 Sticker sah in diesen Fillen vor, dass die von ihm einst vorgeschlagenen ex lege
gestundeten Erbersatzanspriichen gemeinsamer Abkdmmlinge vorzeitig fallig werden
sollten, vgl. FamRZ 1970, 444 (451).

871 Hingewiesen sei allerdings auf § 1687b BGB.
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griffen werden. Sollte sich der iiberlebende Ehegatte ndmlich einer solch
schweren Verfehlung schuldig machen, so entficle unter Umsténden seine
Schutzwiirdigkeit, sodass dem Interesse des Ausgleichsberechtigten an soforti-
ger Zahlung Vorrang einzurdumen sein konnte. Folglich wére die Forderung
im Grundsatz ex lege gestundet, konnte aber in Folge der Antragsstellung auf
Authebung der Stundung vorzeitig féllig werden.

ee) Sicherheitsleistung

Als ,,mildere* Alternative zur Antragsstellung auf Aufhebung der Stundung
sei auch auf den Gedanken des § 1382 Abs. 3 BGB hingewiesen, welcher auf
Antrag die Moglichkeit der familiengerichtlichen Anordnung zur Sicherheits-
leistung durch den Schuldner einrdumt. Diese Mdoglichkeit miisste im Inte-
resse der Glaubiger auch de lege ferenda fortbestehen.872 Wire die von Geset-
zes wegen angeordnete Stundung also mangels besonders schwerwiegender
Interessen nicht aufzuheben, so konnte jedoch in Fillen, in welchen das Fami-
liengericht ein hohes Ausfallrisiko zulasten des Glaubigers ausmacht, welches
anhand der Seriositit des Ausgleichsverpflichteten und einer Verhaltensprog-
nose, fir die sein bisheriges Verhalten indiziell wirkt, zu bestimmen wére,873
eine Sicherheitsleistung angeordnet werden. Hierunter kdnnten insbesondere
verschwenderisches oder in Benachteiligungsabsicht vorgenommenes Han-
deln fallen. Die Anordnungsmoglichkeit einer Sicherheitsleistung kann dem
Schuldner unter dem Gesichtspunkt zugemutet werden, dass letztlich sein ei-
genes Verhalten fiir die Entscheidung des Familiengerichts ausschlaggebend
ist.874 Hinzuweisen ist darauf, dass im geltenden Recht die Leistung der Si-
cherung — sollte diese auf Antrag hin angeordnet worden sein — Wirksamkeits-
voraussetzung fiir die Stundung ist.87> De lege ferenda wiirde sich dieser
Umstand dahingehend auswirken, dass die einst gestundete Ausgleichsforde-
rung féllig wiirde, sollte auf Antrag hin eine Sicherheitsleistung angeordnet
werden und der Ausgleichsschuldner diese nicht leisten.

Um es einem Ausgleichsberechtigten zu ermdglichen, rechtzeitig einen
Antrag auf Sicherheitsleistung zu stellen, sollte iiber die Moglichkeit hinaus
gem. § 1379 BGB Auskunft iiber die Vermogenssituation des iiberlebenden

872 Ahnlich auch in Kipps Vorschlag, wenn es heiBit: ,,Die Stundung kann von einer
Sicherheitsleistung abhidngig gemacht werden.“, 33. DJT, S. 328.

873 Vgl. MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 23; Staudinger/Thiele, § 1382 BGB, Rn. 28.

874 Vgl. BeckOGK/Preisner, § 1382 BGB, Rn. 47, Staudinger/Thiele, § 1382 BGB,
Rn. 28.

875 Erman/Budzikiewicz, § 1382 BGB, Rn. 15; Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR,
S. 368, Rn. 106; MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 22; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382
BGB, Rn. 18; a.A. Staudinger/Thiele, § 1382 BGB, Rn. 27, welcher eine entspre-
chende Tenorierung fiir erforderlich halt.
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Ehegatten bei Beendigung des Giiterstands zur Bestimmung des Bestehens
und der Hohe eines Zugewinnausgleichsanspruchs verlangen zu koénnen876,
ein Auskunftsanspruch gegen den tiberlebenden ausgleichspflichtigen Ehegat-
ten wihrend der Stundungszeit eingerdumt werden. Ein solcher wére insbe-
sondere deshalb von Relevanz, da der aus § 1379 BGB resultierende Aus-
kunftsanspruch stichtagsbezogen ist, also Vermogensverdnderungen, die nach
dem fiir die Berechnung des Endvermdgens mafigeblichem Stichtag (§§ 1376
Abs. 2, 1384, 1387 BGB) eintreten, nicht erfasst37”. Auf das Auskunftsverlan-
gen hin sollte der iiberlebende Ehegatte verpflichtet sein, dem Anspruchsstel-
ler Auskunft iiber sein derzeitiges Vermdgen zu erteilen. Alle fiir die Berech-
nung der eigentlichen Ausgleichsforderung erforderlichen Informationen
konnte der Ausgleichsberechtigte bereits liber den ihm zustehenden Aus-
kunftsanspruch gem. § 1379 BGB in Erfahrung bringen. Mit Blick auf diese
Uberlegung sollte im Rahmen eines Auskunftsanspruchs iiber das Vermogen
des iiberlebenden Ehegatten wihrend der Stundungszeit nur berechtigt sein,
Auskunft zu verlangen, wer zugewinnausgleichsberechtigt wére. Einem Aus-
kunftsverlangen wiahrend der Stundungszeit konnte folglich regelmaBig ein
Auskunftsverlangen nach § 1379 BGB vorausgegangen sein. Zur Vorausset-
zung des Auskunftsanspruchs tiber das Vermdgen des iiberlebenden Ehegatten
sollte vor dem Hintergrund, dass ein Antrag auf Sicherheitsleistung insbeson-
dere in Fallen verschwenderischen oder von Benachteiligungsabsicht gezeich-
neten Handelns in Betracht kommt, wobei sich an den Begrifflichkeiten des
§ 1375 Abs. 2 BGB orientiert werden sollte, gemacht werden, dass der Zuge-
winnausgleichsberechtigte Verdachtsmomente in Form konkreter Anhalts-
punkte darbringen miisste, welche ein etwaiges Handeln des iiberlebenden
Ehegatten nahelegen. Insofern wiirde sich an der Rechtsprechung des BGH?78
zum Auskunftsbegehren des Ehegatten beziiglich illoyaler Vermdgensminde-
rungen im Rahmen des § 1379 BGB orientiert werden.

Es wiirde sich mithin um einen den Antrag auf Sicherheitsleistung vorberei-
tenden Auskunftsanspruch gegen den iiberlebenden Ehegatten handeln. Der
aus § 1379 BGB resultierende Auskunftsanspruch und der soeben dargestellte
Auskunftsanspruch wiirden unterschiedliche Ziele verfolgen. Wahrend § 1379
BGB es ermoglichen soll, bei Beendigung des Giiterstands die Existenz und
Hohe einer Ausgleichsforderung zu bestimmen, soll der Auskunftsanspruch
wéhrend der Stundungszeit der Ausgleichsforderung es den Berechtigten er-
moglichen, Mafinahmen zur Sicherung ihres Anspruchs vorzubereiten.

876 Siehe hierzu oben Rn. 316 ff.

877 Siehe etwa MiiKo/Koch, § 1379 BGB, Rn. 13; Staudinger/Thiele, § 1379 BGB,
Rn. 11.

878 BGH, NJW 2012, 3635 (3637), juris Rn. 38 ff.
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ff) Bestimmungen bzw. Vereinbarungen iiber den Félligkeitszeitpunkt

Zu liberlegen wére auBBerdem, ob der Ausgleichsberechtigte in einer Verfii-
gung von Todes wegen den Zeitpunkt der Filligkeit der Ausgleichsforderung
bestimmen konnen sollte. So verhélt es sich etwa im Rahmen der ,,gesetz-
lichen Verteilung* im niederldndischen Recht. Gem. Art. 4:13 Abs. 3 S. 3 BW
kann ein Ehegatte in seiner letztwilligen Verfiigung den Zeitpunkt der Féllig-
keit der den Abkémmlingen zustehenden Anspriiche bestimmen.®79 Wiirde ein
solches Recht dem Ehegatten hinsichtlich der Falligkeit des realen Zugewinn-
ausgleichsanspruchs im Todesfall de lege ferenda eingerdumt, konnte dieser
die Stellung des iiberlebenden Ehegatten durch einseitige, letztwillige Verfii-
gung herabsetzen. Muss dies hinsichtlich der erbrechtlichen Stellung aufgrund
der Testierfreiheit moglich sein (zu bedenken ist auch, dass der iiberlebende
Ehegatte sogar enterbt werden konnte), ist mit Blick auf die Authebung der
Stundungswirkung jedoch anders zu entscheiden. Ein Ehegatte sollte nicht
durch einseitige, letztwillige Verfiigung die dem iiberlebenden Ehegatten qua
Gesetz eingeriumte giiterrechtliche Position beeintrichtigen konnen. Ahnlich
dem Umstand, dass dem iiberlebenden Ehegatten nicht durch einseitige, letzt-
willige Verfiigung das Recht genommen werden konnte, de lege ferenda den
Zugewinnausgleich im Todesfall geltend machen zu koénnen380, sollte dem
ausgleichsberechtigten Ehegatten nicht die Mdglichkeit eingerdumt werden,
den Félligkeitszeitpunkt in einer letztwilligen Verfiigung vorverlegen zu kon-
nen.

Kurz sei auf die Frage eingegangen, ob die Stundung ex lege bzw. § 1382
BGB umfassend durch Ehevertrag abbedungen werden konnen sollte. Eine
vollstdndige Abbedingung des § 1382 BGB wiirde dazu fiihren, dass sich die
Ehegatten im Voraus des Schutzes vor groben Unbilligkeiten entledigen wiir-
den.88! Eine solche Aufgabe des Schutzes vor schweren Erschiitterungen der
eigenen wirtschaftlichen Existenz kann die Rechtsordnung eines Sozialstaates
allerdings nicht billigen.882 Beziiglich des geltenden Rechts wird daher zu
Recht ganz herrschend vertreten, dass ein Ausschluss des § 1382 BGB nicht
nur regelmiBig sittenwidrig ist,383 sondern § 1382 BGB zwingendes Recht

879 Siehe auch Kolkman, welcher Probleme im niederldndischen Recht herausarbei-
tet, welche mit dem Zulassen der Moglichkeit der testamentarischen Modifizierung der
gesetzlichen Regelung einhergehen, Reid/De Waal/Zimmermann/Kolkman, Intestante
Succession in the Netherlands, 224 (243).

880 Siche Rn. 162f.

881 BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382 BGB, Rn. 22.

882 MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 45.

883 So aber Délle, FamR 1, S. 830 unter Bezugnahme auf ,,den ,,ordre public*: die
guten Sitten und die Grundprinzipien unserer Rechtsordnung.*; RGRK/Finke, § 1382
BGB, Rn. 24.
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darstellt und nicht durch Ehevertrag abbedungen werden kann.®84 Zu beachten
ist jedoch, dass es den Ehegatten ungeachtet dessen offensteht, ehevertrag-
liche Vereinbarungen insbesondere iiber die Félligkeit der Ausgleichsforde-
rung zu treffen.885

De lege ferenda wiirden die angefithrten Argumente hinsichtlich eines um-
fanglichen Ausschlusses des § 1382 BGB in gleichem Malle durchgreifen,
weshalb ebenfalls von zwingendem Recht auszugehen wire. Fraglich ist je-
doch, ob die Ehegatten die von Gesetzes wegen angeordnete Stundung des
Ausgleichsanspruchs zulasten des iiberlebenden Ehegatten durch Ehevertrag
abbedingen konnten. Ein dahingehendes Interesse der Ehegatten konnte etwa
in Konstellationen von Zweit- oder Drittehen bestehen, in welche ein oder
beide Ehegatten einseitige Abkommlinge eingebracht haben und diese nach
ihrem Tod moglichst giinstig gestellt wissen mdchten. Insofern wird dem Re-
gelungsgehalt des § 1382 BGB de lege ferenda die Moglichkeit der Disposi-
tion nicht abzusprechen sein. Solange die Antragsmdglichkeit der Stundung
als Kerngehalt des § 1382 BGB erhalten bliebe, sollte von der Stundung ex
lege durch Ehevertrag abgewichen werden konnen. Durch die Moglichkeit
der Stellung des Stundungsantrags wiirde der iiberlebende ausgleichspflich-
tige Ehegatte hinreichend vor schweren Erschiitterungen der eigenen wirt-
schaftlichen Existenz geschiitzt, sodass er auf den weitergehenden Schutz,
welchen er durch die von Gesetzes wegen angeordnete Stundung der Aus-
gleichsforderung erfahren wiirde, verzichten kdnnen sollte.

gg) Verbraucherinsolvenz

SchlieBlich gilt es den Fall zu bedenken, dass gegen den iiberlebenden Ehe-
gatten ein Verbraucherinsolvenzverfahren erdffnet wiirde. In diesem Fall
wiirden die Ausgleichsforderungen der Anspruchsberechtigten als fillig gelten
gem. § 304 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 41 Abs. 1 InsO.

hh) Zwischenergebnis

Festzuhalten ist damit, dass der Ausgleichsanspruch zulasten des iiberle-
benden Ehegatten grundsétzlich ex lege auf dessen Tod zu stunden wére. Nur
im Fall der Wiederverheiratung des iiberlebenden Ehegatten sollte der Aus-
gleichsanspruch vorzeitig féllig werden. Dartiber hinaus sollte, um den Inte-

884 Erman/Budzikiewicz, § 1382 BGB, Rn. 17; MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 45;
BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382 BGB, Rn.22; Staudinger/Thiele, § 1382 BGB,
Rn. 49.

885 Erman/Budzikiewicz, 1382 BGB, Rn. 17; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382 BGB,
Rn. 22.
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ressen der Anspruchsberechtigten hinreichend Rechnung zu tragen, insbeson-
dere in Fillen, in denen der Verstorbene den nun Anspruchsberechtigten un-
terhaltspflichtig gegeniiber war und diese auf die sofortige Zahlung zur De-
ckung ihres Lebensunterhalts angewiesen sind oder bei Vorliegen &hnlich
besonders schwerwiegender Interessen, den (oder dem) Anspruchsberechtig-
ten die Moglichkeit erdffnet werden, einen Antrag auf Aufhebung der Stun-
dung zu stellen. In diesem Rahmen wire begriindet darzulegen, dass die
Glaubigerinteressen die Schuldnerinteressen im konkreten Einzelfall iiberwie-
gen, um so eine vorzeitige Filligkeit herbeifiihren zu konnen.

d) Keine giiterrechtliche Inkonsequenz und
keine blofle Problemverschiebung

Eine Stundung ex lege des Ausgleichsanspruchs zulasten des {iberlebenden
Ehegatten auf dessen Tod verstieBBe nicht gegen die geforderte giiterrechtliche
Konsequenz, da der Anspruch grundsitzlich entstehen, nur dessen Falligkeit
hinausgeschoben wiirde. Es stlinde dem iiberlebenden Ehegatten frei, die For-
derung jederzeit zu begleichen.®8¢ Vor diesem Hintergrund sei zudem ange-
merkt, dass es dem iiberlebenden Ehegatten mogliche wére, etwa eine Auf-
rechnung gegen eine gegen ihn bestehende Forderung zu erkldren. Insofern ist
namlich zu beachten, dass nur die Gegenforderung durchsetzbar sein muss.$87
Auf die Filligkeit der Hauptforderung kommt es gerade nicht an; diese muss
nur wirksam und erfiillbar sein.888

Auch wiirde eine Stundung ex /ege nicht nur zu einer Problemverschiebung
fiihren. Denn wird der Anspruch nach dem Tod des ausgleichspflichtigen Ehe-
gatten gegen dessen Nachlass geltend gemacht, so stellt sich die Ausgangslage
anders dar. Als Beispiel diene das zu Lebzeiten bewohnte Eigenheim des
Ausgleichspflichtigen. Thn trife es um Langen hirter, dieses zu Lebzeiten
verduflern zu miissen, um die gegen ihn bestehenden Ausgleichsforderungen
zu befriedigen, als dessen Erben. Diese werden im Regelfall®3® nicht mehr
selbst in dieser Immobilie leben und werden diese auch nicht abfinanziert ha-
ben. Hinzu tritt der Umstand, dass bei einer Mehrheit von Erben die Immobi-

886 Ein solches Vorgehen kdnnte vor allem dann in Erwégung zu ziehen sein, wenn
abzusehen ist, dass einseitige Abkommlinge einen Ausbildungsanspruch (siehe dazu
Rn. 245 ff.) gegen den iiberlebenden Ehegatten erhalten konnten, im Fall des Beglei-
chens der Ausgleichsforderung ein Ausbildungsanspruch allerdings an der Bediirftig-
keit scheitern wiirde.

887 BeckOK/Dennhardt, § 387 BGB, Rn. 28; Looschelders, SchR AT, § 18, Rn. 6.

888 BeckOK/Dennhardt, § 387 BGB, Rn. 29; Looschelders, SchR AT, § 18, Rn. 7.

889 Unter Beriicksichtigung des wahrscheinlichen Alters der Abkommlinge im Erb-
fall (35 Jahre und ilter, siche oben Fn. 255) und des Umstandes, dass es sich um den
zweiten Erbfall handelt, das Alter also noch héher liegen diirfte.
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lie regelmdBig ohnehin im Rahmen der Nachlassauseinandersetzung verduBert
werden miisste. Der Umstand, dass der zu verteilende Nachlass durch die
nunmehr félligen Anspriiche geschmilert wird, stellt im Ubrigen keine unzu-
mutbare Belastung fiir die Erben oder Nachlassgldaubiger dar.890 Ohne die
Stundung wiren die Anspriiche bereits zu Lebzeiten des ausgleichspflichtigen
Erblassers fillig gewesen und hétten das Vermogen bei Geltendmachung ge-
schmilert oder wiren — wie im Fall der Stundung — als Passiva im Vermdgen
des Erblassers vorhanden. Die Belastung der Erben ergibt sich letztlich als
Folge des (notwendigen) Entstehens eines realen Zugewinnausgleichs zulas-
ten des Uberlebenden.

e) Die Sicherung der Position der Anspruchsgldubiger

Wairen die Anspriiche der Ausgleichsberechtigten grundsétzlich auf den Tod
des iiberlebenden Ehegatten gestundet, so stellt sich die Frage nach der Siche-
rung der Position der Glaubiger. Als Sicherungsmechanismen kidmen etwa
Verfiigungsbeschrankungen dhnlich wie in der Vor- und Nacherbschaft in Be-
tracht. Je nach Ausgestaltung konnte eine solche Handhabe den iiberlebenden
Ehegatten jedoch empfindlich in seiner Testierfreiheit treffen. Ebenso wiirde
der tiberlebende Ehegatte auch hinsichtlich lebzeitiger Verfiigungen erheblich
eingeschrankt.89! Zu bedenken ist insofern, dass die Stundung ex lege nicht zu
einer verkappten (nicht befreiten) Vor- und Nacherbschaft dergestalt fiihren
soll, dass der iiberlebende ausgleichspflichtige Ehegatte dhnlich einem Vor-
erben, das Vermogen, welches er aufgrund der Stundung zu Lebzeiten ,,behal-
ten darf”, zusammenhalten muss, damit die Anspruchsberechtigten im Zeit-
punkt der Falligkeit ihrer Forderungen geltend machen und befriedigt wissen
konnen. Aus diesem Grund ist Coing zuzustimmen, wenn er mit Blick auf die
Frage der Sicherung von schuldrechtlichen Ausgleichsanspriichen, welche ex
lege gestundet seien sollen, die Befiirchtung hegt, dass Verfligungsbeschrin-
kungen zu einer der Vor- und Nacherbschaft vergleichbaren Konstellation
fiihren konnten, was aufgrund damit einhergehender Nachteile nicht wiin-
schenswert ist.892 Es ergében sich schwierige Verwaltungsspannungen zwi-
schen Kindern und iiberlebendem Ehegatten, welche soweit reichen konnten,

890 So aber gegen den Stundungsvorschlag Kipps in BT-Drs. 1/3802, S. 60; BT-
Drs. 2/224, S. 47 angefiihrt.

891 Insbesondere soll es dem iiberlebenden Ehegatten moglich sein, zu Zwecken
seines eigenen Unterhalts sein Vermdgen zu verwenden. Insofern bestanden Bedenken
im Regierungsentwurf zu einem Gesetze iiber die Gleichberechtigung von Mann und
Frau auf dem Gebiete des biirgerlichen Rechts, inwiefern ein gestundeter Ausgleichs-
anspruch den iiberlebenden Ehegatten tatséchlich entlasten wiirde, vgl. BT-Drs. 1/3802,
S. 60; BT-Drs. 2/224, S. 47.

892 Coing, 49. DJT, K93.
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dass der liberlebende Ehegatte unter die ,,Oberaufsicht* 893 der Kinder gestellt
wiirde. Es wire daher von Sicherungsmechanismen in Form von Verfiigungs-
beschrankungen mit Blick auf die gestundete Ausgleichsforderung abzusehen.

Fraglich ist, ob die Anspruchsglédubiger hinsichtlich des gestundeten An-
spruchs Schutz iiber § 1390 BGB erfahren konnten.$94 § 1390 BGB dient
zwar im geltenden Recht der Sicherung der Ausgleichsforderung, allerdings
nur fiir die Fille, in welchen diese gegen den Ausgleichsschuldner nicht
durchsetzbar ist, weil die Ausgleichsforderung aufgrund illoyaler Vermogens-
minderungen, welche gem. § 1378 Abs. 2 S.2 BGB zu einer Erh6hung der
Kappungsgrenze fithren, den Wert des bei Beendigung des Giterstands vor-
handenen Vermdgens des ausgleichspflichtigen Ehegatten iibersteigt. Die be-
eintrachtigenden Verfiigungen miissen also bereits vor Beendigung des Giiter-
stands vorgenommen worden sein. § 1390 BGB findet mithin insbesondere
keine Anwendung, wenn die Ausgleichsforderung nicht beigetrieben werden
kann, weil der ausgleichspflichtige Ehegatte nach Beendigung des Giiter-
stands sein Vermdgen in Benachteiligungsabsicht gemindert hat.895 § 1390
BGB konnte folglich nicht als Sicherungsmechanismus zugunsten der An-
spruchsberechtigten der gestundeten Ausgleichsforderung dienen, da die die
Gléaubiger beeintrachtigenden Vermdgensminderungen nach Beendigung des
Giiterstands vorgenommen wiirden.

Der Gedanke des § 1390 BGB, das Risiko des Ausfalls der Ausgleichsfor-
derung auf Dritte zu verlagern, sofern und soweit diese von einem dolos han-
delnden Ehepartner unentgeltlich erwarben,8% sollte jedoch zum Schutz der
Anspruchsberechtigten der ex lege gestundeten Forderung fruchten kénnen.
Eine solche Ausweitung des Regelungsgehalts des § 1390 wiirde nicht den
Ehegatten treffen (e contrario vielmehr verdeutlichen, dass der iiberlebende
Ehegatte grundsitzlich frei zu Lebzeiten verfiigen kann), sondern den Dritten,
welcher unentgeltlich erwarb. In diesem Umstand wiirde sich der aus den
§§ 816 Abs. 1 S. 2, 822, 988 BGB ergebende Rechtsgedanke der Schwiéche
des unentgeltlichen Erwerbs realisieren.897

893 Stécker, FamRZ 1970, 444 (450), gebraucht diese Formulierung mit Blick auf
die Nachteile der Ausgestaltung eines gesetzlichen Ehegattenerbrechts als Vor- und
Nacherbschaft.

894 Zwar nicht im Hinblick auf die Stundung, aber sehr wohl im Rahmen der Uber-
legungen zu einem realen Zugewinnausgleich bei Auflésung der Ehe durch den Tod
thematisierend und eine Ausweitung der Vorschrift beflirwortend, Kaulbach, AcP 223
(2023), 123 (149).

895 BeckOGK/Szalai, § 1390 BGB, Rn. 14; Staudinger/Thiele, § 1390 BGB, Rn. 3.

896 MiiKo/Koch, § 1390 BGB, Rn. 1; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1390 BGB, Rn. 1;
Staudinger/Thiele, § 1390 BGB, Rn. 1.

897 Vgl. MiiKo/Koch, § 1390 BGB, Rn. 1.
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Zum Inhalt miisste in Anlehnung an § 1390 BGB gemacht werden, dass die
Anspruchsberechtigten eines von Gesetzes wegen gestundeten Ausgleichsan-
spruchs von einem Dritten den Ersatz des Werts einer diesem von dem aus-
gleichspflichtigen Ehegatten gewéhrten unentgeltlichen Zuwendung verlan-
gen konnten, wenn der ausgleichspflichtige Ehegatte die unentgeltliche Zu-
wendung an den Dritten in der Absicht gemacht hat, die Ausgleichsberechtig-
ten zu benachteiligen.

Voraussetzung wire mithin einerseits die unentgeltliche Zuwendung nach
Entstehen des Zugewinnausgleichsanspruchs und andererseits die Benachtei-
ligungsabsicht. Im Sinne der Folgerichtigkeit des Rechts sollten sich beide
Begriffe an den in §§ 1390, 1375 Abs. 2 BGB verwendeten Begriffen orien-
tieren. Demnach wéren unter dem Begriff der unentgeltlichen Zuwendung alle
Zuwendungen zu verstehen, fiir die nach den Ansichten und Absichten der
Parteien kein Aquivalent gewihrt wird oder zumindest kein ausreichendes,
wobei gemischte Schenkungen nur hinsichtlich ihres Schenkungsteils erfasst
sind.89® Eine unentgeltliche Zuwendung, welche einer sittlichen Pflicht oder
auf den Anstand zunehmenden Riicksicht nachkommt, wiirde den Anspruch
nicht begriinden kénnen.8%° Es bediirfte vielmehr einer Benachteiligungsab-
sicht. Von einer solchen wire in Ubereinstimmung mit §§ 1390, 1375 Abs. 2
BGB auszugehen, wenn die Absicht, die Rechte der ausgleichsberechtigten
Person zu schmilern, das bestimmende, wenn auch nicht das einzige, Motiv
des ausgleichspflichtigen Ehegatten wire.?%0 Sollten andere Motive genau so
gewichtig sein, so bestiinde kein Raum fiir einen etwaigen Anspruch der An-
spruchsberechtigten.?0!

Wie gem. § 1390 Abs. 1 S. 2 BGB wiirde der Dritte dem Ausgleichsberech-
tigten nach Bereicherungsrecht haften. Es wiirde sich ebenfalls um eine
Rechtsfolgenverweisung auf den Umfang der Haftung, also auf die §§ 818 ff.
BGB, handeln.?02 Der Dritte kénnte sich damit insbesondere auf den Wegfall
der Bereicherung gem. § 818 Abs. 3 BGB berufen. Um einen entsprechenden
Anspruch nicht ausufern zulassen, sollte sich zudem an der Wertung des
§ 1375 Abs. 3 BGB orientiert und vorgesehen werden, dass der Anspruch ge-
gen den Dritten nur in Ansehung von unentgeltlichen Zuwendungen besteht,
welche in den letzten zehn Jahren vor Falligkeit des Anspruchs vorgenommen

898 MiiKo/Koch, § 1390 BGB, Rn.8; § 1375 BGB, Rn. 49; BeckOGK/Szalai,
§ 1390 BGB, Rn. 8.

899 Vgl. BeckOK/Scheller/Sprink, § 1390 BGB, Rn. 3; Staudinger/Thiele, § 1390
BGB, Rn. 6.

900 Vgl. MiiKo/Koch, § 1390 BGB, Rn. 10; § 1375 BGB, Rn. 58ff.; Staudinger/
Thiele, § 1390 BGB, Rn. 8; § 1375 BGB, Rn. 30ff.

901 Vgl. MiiKo/Koch, § 1390 BGB, Rn. 10; § 1375 BGB, Rn. 59.

902 Vgl. Erman/Budzikiewicz, § 1390 BGB, Rn. 10; MiiKo/Koch, § 1390 BGB,
Rn. 5.
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wurden. Um den Dritten im Fall mehrerer Anspruchsberechtigter nicht mehre-
ren entsprechenden Anspriichen auszusetzen, sollte trotz der mit Blick auf den
Ausgleichsanspruch bestehenden Teilgldaubigerschaft und den damit einherge-
henden selbststidndigen Forderungsrechten vorgesehen werden, dass die An-
spruchsberechtigten den Anspruch gegen den Dritten nur gemeinsam geltend
machen konnen. Dem Gedanken nach wird damit eine &hnliche Beziehung
zwischen den Teilgldubigern geschaffen wie etwa im Bereich des Riicktritts,
vgl. § 351 BGB.

Abseits einer entsprechenden Schutznorm verbliebe den Anspruchsgléu-
bigern jedenfalls ein Restschutz iiber das Gesetz iiber die Anfechtung von
Rechtshandlungen eines Schuldners auBlerhalb des Insolvenzverfahrens (An-
fechtungsgesetz — Anf(G).903 Nach diesem koénnen Rechtshandlungen eines
Schuldners, die seine Glédubiger benachteiligen, aullerhalb des Insolvenzver-
fahrens unter Umstdnden angefochten werden, § 1 AnfG. Zur Anfechtung ist
jeder Glaubiger berechtigt, der einen vollstreckbaren Schuldtitel erlangt hat
und dessen Forderung fillig ist, wenn die Zwangsvollstreckung in das Vermo-
gen des Schuldners nicht zu einer vollstindigen Befriedigung des Glaubigers
gefiihrt hat oder wenn anzunehmen ist, dass sie nicht dazu fiihren wiirde, § 2
AnfG. Dass der Schuldner, welcher die benachteiligenden Rechtshandlungen
vorgenommen hat, im Félligkeitszeitpunkt der Forderungen der Anspruchs-
gldubiger regelméBig verstorben sein wird, ist unschadlich. Insbesondere sind
gem. § 4 Abs. 1 AnfG unentgeltliche Leistungen des Schuldners anfechtbar,
es sei denn, diese sind frither als vier Jahre vor der Anfechtung vorgenommen
worden.

Zusammenfassend ist mit Blick auf die Sicherung der Position der An-
spruchsglaubiger damit festzuhalten: Die Anspriiche wiren durch den Eintritt
der vorzeitigen Filligkeit in den zuvor behandelten Sonderfillen, fiir den Fall
der mit Benachteiligungsabsicht vorgenommenen Schenkung sowie durch die
Moglichkeit einen Antrag auf Sicherheitsleistung zu stellen, abgesichert.

Zu folgern, dass in allen iibrigen Fillen der Mehrwert der den Nachkom-
men zustehenden Ausgleichsforderung dann aber fragwiirdig wire, da der
Uberlebende grundsitzlich frei iiber sein Vermdgen verfiigen und den Stamm
seines Vermogens etwa fiir seinen eigenen Unterhalt einsetzen kénnen sollte,
wire verfehlt.?® Zu bedenken ist, dass der Wert des geschuldeten Ausgleichs
bezogen auf den Vermdgensstamm des Uberlebenden — selbst unter der Pri-
misse, der gesamte Vermogensstamm wiirde aus ausgleichspflichtigem Ver-

903 Vgl. zum geltenden Recht bei Unanwendbarkeit des § 1390 BGB, MiiKo/Koch,
§ 1390 BGB, Rn. 3; Staudinger/Thiele, § 1390 BGB, Rn. 3.

904 So aber BT-Drs. 1/3802, S. 60; BT-Drs. 2/224, S. 47.
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mogen bestehen — regelméBig?®  nur” die Hilfte der Hilfte, also ein Viertel
betragen wird. So besteht der Ausgleich ndmlich nur in Hohe der Halfte des
Zugewinniiberschusses und soll der Ausgleich zulasten des iiberlebenden
Ehegatten abziiglich der auf ihn entfallenden Hélfte entstehen. In vielen Fal-
len wird daneben noch Anfangsvermdgen (bzw. nach § 1374 Abs. 2 BGB
privilegiert erworbenes Vermogen) vorhanden sein, welches dem iiberleben-
den Ehegatten vorbehalten bliebe. Der gestundeten Forderung damit ihren
Mehrwert abzusprechen, weil der iiberlebende Ehegatte keinen Beschrédnkun-
gen unterworfen wire, wire folglich unbegriindet. Im Regelfall wird die Aus-
sicht auf Erfiillung bestehen. Dem {iberlebenden Ehegatten ist mit Blick auf
verschwenderisches Handeln ein Vertrauensvorschuss zu gewéhren. Kann ein
solches dem Gesetz zugrunde liegendes Vertrauen begriindet nicht entgegen-
gebracht werden, bliebe die Mdglichkeit der Antragstellung auf Sicherheits-
leistung oder im Extremfall auf vorzeitige Falligkeit.

Mit Blick auf die Sicherung bzw. den Erhalt des Geldwerts der Forderung
ist tiber die Moglichkeit der Verzinsung oder Wertsicherung nachzudenken.

f) Die Verzinsung und Wertsicherung der gestundeten Forderung

Gem. § 1382 Abs. 2 BGB ist eine gestundete Forderung vom Schuldner zu
verzinsen, wobei das Familiengericht gem. § 1382 Abs. 4 BGB iiber die Hohe
und Filligkeit der Zinsen nach billigem Ermessen entscheidet. Mit Blick auf
die ex lege gestundete Ausgleichsforderung zulasten des iiberlebenden Ehe-
gatten ist hinsichtlich der Verzinsung jedoch fraglich, ob es einer solchen be-
diirfte. So gilt es folgende Umstidnde zu beriicksichtigen:

Durch die Stundung wiirde den Anspruchsberechtigten eine Last auferlegt,
welche es in jedem Fall in einem solchen Malle aufzufangen gelte, als die ge-
stundete Forderung zwar nominal, nicht aber real wertbestindig wire®°¢. Inso-
fern wiirde sich eine Verzinsung durchaus anbieten. Gleichwohl kédme bei einer
Stundung von Gesetzes wegen freilich keine Ermessensentscheidung des Fa-
miliengerichts iiber die Hohe und den Zeitpunkt der Félligkeit der Zinsen in
Betracht. Vielmehr miisste das Gesetz auch insoweit Regelungen vorsehen.

Die Filligkeit der Zinsschuld sollte mit der Félligkeit des Anspruchs ein-
hergehen, immerhin wére der Anspruch im Grundsatz auf den Tod des Ehe-

905 Eine Ausnahme findet sich in den Féllen, in welchen der iberlebende Ehegatte
seine Stellung als gesetzlicher Erbe ausschlagen wiirde und ihn damit die Ausgleichs-
pflicht in vollem Umfang treffen wiirde. Ferner gilt es Félle zu beachten, in welchen
die Forderung auf die Summe des vorhandenen Vermdgens lauten sollte, etwa weil das
Anfangsvermdgen negativ war, siche hierzu oben Rn. 184.

906 Vgl. insofern zum geltenden § 1382 BGB, MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 21.
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gatten gestundet und damit unter Umsténden tliber Jahrzehnte hinweg nicht
durchzusetzen.

Problematischer wiirde sich die Bestimmung eines Zinssatzes erweisen.
Mit Blick auf die Hohe der Zinsen dient bereits de lege lata der gesetzliche
Zinssatz gem. § 246 BGB (4% p.a.) als Orientierungspunkt,”®’ wobei das
Gericht an diesen nicht gebunden ist.?08 Der gesetzliche Zinssatz kann etwa
unterschritten werden, wenn die bankiibliche Verzinsung, welche in der Regel
in Ermangelung anderweitiger Umstinde als angemessen anzusehen ist9%9,
geringer ist.?10 Der gesetzliche Zinssatz kann allerdings auch iiberschritten
werden, etwa in Féllen, in welchen der Ausgleichsgldubiger das Geld unter-
nehmerisch nutzbringend eingesetzt hitte.?!! Vor dem Hintergrund, dass in
einer gesetzlich festgeschriebenen Regelung jedoch nicht die Umsténde jedes
Einzelfalls beriicksichtigt werden konnen, da eine abstrakte Regelung getrof-
fen werden muss, welche geeignet ist, die Vielzahl aller Félle zu einem sach-
gerechten Ergebnis zu leiten, vermag es nahe zu liegen, den gesetzlichen
Zinssatz festzuschreiben. Damit ldge die Verzinsung allerdings regelméBig
(weit!) tiber der bankiiblichen Verzinsung®'2. Ein solch horrender Zinssatz
wiirde unter Umsténde zu einem extremen Ansteigen der Forderungssumme
fiihren konnen. Da die Ausgleichsforderung zulasten des iiberlebenden Ehe-
gatten auf dessen Tod gestundet wére, konnten sich Zinslaufzeiten von Jahr-
zehnten ergeben. Eine Forderung wiirde so ihren Wert (bei 4% p.a.) in
20 Jahren in etwa verdoppelt haben. Ein solches Ergebnis kann aber nicht mit
einer Stundung von Gesetzes wegen einhergehen. Zwar konnte der iiberle-
bende Ehegatte als Ausgleichschuldner die Verzinsung des Anspruchs verhin-
dern, indem er die Forderung erfiillen wiirde — wiirde die Stundung gerade nur
die Félligkeit hinausschieben, nicht aber die Erfiillbarkeit tangieren — doch
soll die Stundung ihn gerade davor bewahren, den Ausgleich zu Lebzeiten
entrichten zu miissen. Der der Verzinsung grundsitzlich immanente Gedanke
der Stirkung der Zahlungsmoral des Schuldners ginge insofern vorliegend

907 KG, ErbR 2013, 30 (31), juris Rn. 43; Krumm, NZFam 2016, 776 (779).

908 Erman/Budzikiewicz, § 1382 BGB, Rn. 14; Krumm, NZFam 2016, 776 (779);
BeckOGK/Preisner, § 1382 BGB, Rn. 43; Staudinger/Thiele, § 1382 BGB, Rn. 26.

909 BeckOGK/Preisner, § 1382 BGB, Rn. 43; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382
BGB, Rn. 17.

910 MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 21.

911 MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 21.

912 2022 betrug der Kapitalmarktzinssatz in Deutschland 1,14 %, 2023 waren es
2,43 %, vgl. die durch die EZB sowie Macrobond erhobene und durch die Osterreichi-
sche Nationalbank verdffentlichte Statistik ,,Entwicklung des Kapitalmarktzinssatzes
in Deutschland in den Jahren von 1975 bis 2023%, abrufbar unter: https://de.statista.
com/statistik/daten/studie/201419/umfrage/entwicklung-des-kapitalmarktzinssatzes-
in-deutschland/, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024.
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fehl und kann nicht fruchtbar gemacht werden.?13 Es sollte daher de lege fe-
renda von einer gesetzlichen Verzinsung abgesehen werden.

Gerade vor dem Hintergrund, dass die Forderung allerdings unter Umstén-
den tiber Jahrzehnte hinweg gestundet sein konnte, sollte jedoch ein Mecha-
nismus zur Geldwertsicherung vorgesehen werden. Als solcher bietet sich die
Koppelung des Forderungsbetrags an den vom Statistischen Bundesamt fest-
gelegten Verbraucherpreisindex an. Sollte sich der vom Statistischen Bundes-
amt festgelegte Verbraucherpreisindex (2020 = 100)°!4 ab Entstehen der ge-
stundeten Ausgleichsforderung veréndern, so wiirde sich der Forderungsbe-
trag entsprechend dndern, wobei die Anpassung auf den Zeitpunkt der Fallig-
keit oder der vorzeitigen Erfiillung der gestundeten Forderung erfolgen
wiirde.®15 Dabei sind die Zeitpunkte, auf welche die Anpassung erfolgen
wiirde, so zu erkldren, dass der grundsétzliche Fall die Anpassung auf den
Zeitpunkt der Félligkeit wére, da die Berechtigten ab diesem Moment ihre
Forderung durchsetzen konnten und es damit an einem Grund fehlen wiirde,
eine weitere Wertkorrektur vorzunehmen. Sollte die Forderung trotz Falligkeit
schlicht nicht geltend gemacht werden, so ist nicht einzusehen, warum der
Geldwert weiter gesichert werden sollte. Wiirde der iiberlebende Ehegatte die
Forderung hingegen vor eintretender Filligkeit erfiillen, so muss auf den Zeit-
punkt der Erfiillung abgestellt werden. Immerhin wire dies der tatséchliche
Zeitpunkt, in welchem die Schuld getilgt wiirde, also auch der Geldwert zu
bemessen wire.

Ein Konflikt mit dem Preisklauselgesetz wiirde insofern nicht bestehen, als
dieses ausweislich seines Wortlauts nur auf vertraglich vereinbarte Preisklau-
seln Anwendung findet.916

Um den beteiligten Parteien etwas Flexibilitdt hinsichtlich der Wertsiche-
rung einzurdumen, sollte die Regelung dispositives Recht darstellen, sodass
die Moglichkeit erdffnet wiirde, iiber die Hohe der Wertsicherung eine Verein-
barung zu treffen, insbesondere also auch génzlich darauf zu verzichten.!?

913 Vagl. in diese Richtung zum geltenden Recht Erman/Budzikiewicz, § 1382 BGB,
Rn. 14; Krumm, NZFam 2016, 776 (779).

914 Abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Preise/Verbrau
cherpreisindex/_inhalt.html, zuletzt abgerufen am: 19.10.2024.

915 Vgl. zur dhnlichen Formulierung einer Geldwertsicherungsklausel mit Blick auf
die Anpassung eines Geldvermichtnisses an die Kaufkraftentwicklung, Roth, NJW-
Spezial 2022, 487.

916 § 1 Abs. 1 PrKG lautet: ,,Der Betrag von Geldschulden darf nicht unmittelbar
und selbsttitig durch den Preis oder Wert von anderen Giitern oder Leistungen be-
stimmt werden, die mit den vereinbarten [Herv. d. Verf.] Giitern oder Leistungen nicht
vergleichbar sind.*, vgl. auch Kirchhoff, DNotZ 2007, 913 (917f.).

917 Ahnlich sieht das niederlindische Recht im Rahmen der gesetzlichen Verteilung
vor, dass die Parteien eine Vereinbarung iiber die Héhe der Zinsen, welche einen Infla-
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Mit Blick auf die Form einer solchen Vereinbarung ist zu beachten, dass de
lege lata die Ehegatten ab Entstehen der Ausgleichsforderung formlos Verein-
barungen {iber die Verzinsung treffen konnen.?!8 Konsequenterweise diirfte de
lege ferenda nichts anderes fiir entsprechende Vereinbarungen ab Entstehen
der Ausgleichsforderung zwischen den Anspruchsberechtigten und dem {iber-
lebenden Ehegatten gelten.

g) Die Auswirkungen der Stundung ex lege
auf die Verjdahrung der Ausgleichsforderung

Im geltenden Recht ist umstritten, wie sich die Stundung hinsichtlich der
Verjahrung des Ausgleichsanspruchs®!® auswirkt. Ausgangspunkt ist § 205
BGB, welcher amtlich iiberschrieben ist mit: ,,Hemmung der Verjdhrung bei
Leistungsverweigerungsrecht™; im Wortlaut aber gedruckt ist: ,,Die Verjéh-
rung ist gechemmt, solange der Schuldner auf Grund einer Vereinbarung mit
dem Glaubiger voriibergehend zur Verweigerung der Leistung berechtigt ist.*
Passt die Norm also ihrer Uberschrift nach, so setzt der Wortlaut doch eine
Vereinbarung zwischen Schuldner und Glaubiger voraus. An einer solchen
fehlt es jedoch bereits de lege lata hinsichtlich der Antragsstundung, da die
Stundung durch gestaltende richterliche Entscheidung ergeht.%20 Nichts ande-
res kann gelten, wenn der Anspruch von Gesetzes wegen gestundet wiére.
Auch in diesem Fall wiirde es an einer rechtsgeschéftlichen Vereinbarung
fehlen. Zum geltenden Recht wird unter Verweis darauf, dass im Stundungs-
antrag eine entsprechende Mitwirkungshandlung liege, vertreten, § 205 BGB
analog anzuwenden.%2! Ist eine solche Analogie bereits aufgrund des eindeuti-
gen Wortlauts duBerst problematisch, wire sie im Fall einer Stundung ex lege
jedenfalls mangels Antrags und somit fehlender Mitwirkungshandlung abzu-
lehnen. Andere Stimmen wollen im Stundungsantrag regelmifBig ein Aner-
kenntnis sehen und daher § 212 Abs. 1 Nr. | BGB zur Anwendung bringen,
nach welchem die Verjdhrung sogar neu zu laufen beginnen wiirde.9?2 Diese

tionsausgleich erreichen sollen, mit Blick auf die gestundeten Geldanspriiche der Kin-
der treffen konnen, vgl. Kamerstuk, 17141 Nr. 21, 14.05.1997, S. 12. Sollte nichts
vereinbart werden, gilt der gesetzliche Zinssatz, soweit dieser Prozentsatz sechs iiber-
steigt, Art. 4:13 Abs. 4 BW.

918 MiiKo/Koch, § 1382 BGB, Rn. 46; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382 BGB,
Rn. 22.

919 Zu den Grundlagen der Verjiahrung der Zugewinnausgleichsforderung bei Auf-
16sung der Ehe durch den Tod, ungeachtet der Stundung, siche Rn. 251 ff.

920 BeckOGK/Preisner, § 1382 BGB, Rn. 5; BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382 BGB,
Rn. 2; Staudinger/Thiele, § 1382 BGB, Rn. 3.

921 Erman/Budzikiewicz, § 1382 BGB, Rn. 16.

922 BeckOK/Scheller/Sprink, § 1382 BGB, Rn. 2.
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Ansicht hat fiir sich, dass die Stundung nur zuldssig fiir unbestrittene oder
rechtskréftige Anspriiche ist. Es liegt daher nahe, sollte der Ausgleichsschuld-
ner nicht die Forderung bestreiten, sondern nur die Stundung beantragen, im
Stundungsantrag ein Anerkenntnis zu sehen.?23 Mangels Antrags kommt eine
derartige Handhabe de lege ferenda allerdings ebenfalls nicht in Betracht.
Uberzeugend ist es hingegen, anzunehmen, dass die Verjihrung iiberhaupt
erst mit Ablauf der Stundung beginnt.924 Wirkung der Stundung ist das Hin-
ausschieben der Filligkeit. Ein Anspruch ist i.S.d. § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB —
mithin im verjahrungsrechtlichen Sinne — allerdings regelmafig erst im Zeit-
punkt seiner Félligkeit als entstanden anzusehen.®?> Die Verjéhrung beginnt
daher de lege lata erst mit Ablauf der gerichtlich angeordneten Stundung.926
De lege ferenda wiirde dies bedeuten, dass die Verjahrung des Ausgleichsan-
spruchs zulasten des iiberlebenden Ehegatten erst mit Ablauf der von Gesetzes
wegen angeordneten Stundung beginnen wiirde.

h) Keine Auswirkung der Stundung ex lege
auf den Auskunftsanspruch gem. § 1379 BGB

Die Stundung ex lege des Zugewinnausgleichsanspruchs zulasten des iiber-
lebenden Ehegatten wiirde keinen Effekt auf den Auskunftsanspruch aus
§ 1379 BGB haben, sondern diesen unberiihrt lassen. Es miisste dem An-
spruchsberechtigten eines Ausgleichsanspruchs zulasten des iiberlebenden
Ehegatten gerade vor dem Hintergrund, dass die Forderung unter Umstinden
aufgrund der Stundung iliber Jahrzehnte hinweg nicht durchsetzbar wire,
moglich sein, mit Auflésung der Ehe in Erfahrung zu bringen, auf welche
Summe sich der Anspruch beliefe.

923 BeckOGK/Preisner, § 1382 BGB, Rn. 6.

924 BeckOGK/Preisner, § 1382 BGB, Rn. 5.1.

925 BGHZ 53, 222 = NJW 1970, 938 (939), juris Rn. 23; BGH, NJW 2015, 1818
(1819), juris Rn. 22; BGH, GRUR 2022, 1839 (1840), juris Rn. 20; MiiKo/Grothe,
§ 199 BGB, Rn. 4; BeckOK/Henrich, § 199 BGB, Rn. 4; Pohlmann, Jura 2005, 1 (3);
zu beachten ist, dass dies nicht im Widerspruch zu den Ausfiihrungen hinsichtlich der
Wahrung der giiterrechtlichen Konsequenz im Fall einer Stundung ex /ege stiinde. Der
Begriff der Anspruchsentstehung wiirde fiir die Zwecke des Verjdhrungsbeginns
schlicht anders verstanden als in § 1378 Abs. 3 BGB (der geltenden Fassung). Dies
andert nichts daran, dass der Anspruch der Sache nach aber schon mit Eheauflosung
(dem Tod des Ehegatten) entstiinde, ,,in der Welt wére*.

926 BeckOGK/Preisner, § 1382 BGB, Rn. 5.1.
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i) Die Minderung der Zugewinnausgleichspflicht
bei Unterhaltsleistung wdihrend der Stundungszeit

Sollte der iiberlebende ausgleichspflichtige Ehegatte wéhrend der Zeit der
Stundung Leistungen bzw. Zuwendungen an einen Ausgleichsberechtigten
vornehmen, ist schlieBlich zu tiberlegen, inwiefern solche die Zugewinnaus-
gleichspflicht mindern kénnten. Mit Blick auf Leistungen, welche der Uberle-
bende ohne rechtliche Verpflichtung tétigt, scheint es keine Griinde zu geben,
welche eine Minderung der Ausgleichspflicht begriinden kdnnten, nimmt er
diese doch gerade freiwillig vor. Anderes konnte jedoch mit Blick auf Zahlun-
gen gelten, zu welchen er rechtlich verpflichtet ist — also insbesondere Unter-
haltsleistungen.?27 Die Gewihr eines realen Ausgleichsanspruchs zulasten des
iberlebenden Ehegatten wiirde zwar in erster Linie nicht der Sicherung bzw.
dem Unterhalt der Abkdmmlinge des ausgleichsberechtigten Ehegatten die-
nen, sondern wire die Folge giiterrechtlicher Konsequenz. Gleichwohl gilt es
folgenden Gedanken zu beriicksichtigen: Die Ausgleichsforderung gegen den
Uberlebenden wire trotz Stundung erfiillbar. Der iiberlebende Ehegatte konnte
daher seine Schuld begleichen und damit unter Umsténden die Bediirftigkeit
der unterhaltsberechtigten Person eriibrigen. Sollte der Uberlebende aber
nicht auf die Ausgleichsschuld leisten, sondern Unterhaltszahlungen titigen,
zu welchen er von Gesetzes wegen verpflichtet ist, sollte dies nicht zu seinem
Nachteil gereichen. Seine Ausgleichsschuld sollte sich in einem solchen Fall
entsprechend der erbrachten Unterhaltszahlungen mindern, als die Leistung
auf die Schuld die Bediirftigkeit des Ausgleichsberechtigten eriibrigt hétte.

4. Zwischenergebnis

Festzuhalten ist damit, dass der Zugewinnausgleichsanspruch zulasten des
iberlebenden Ehegatten ex lege auf dessen Tod gestundet werden sollte. Zu
beachten sind die Sonderfille, in welchen es zu einer vorzeitigen Falligkeit
des Anspruchs kommen konnte. Um die Vorschrift des § 1382 BGB, welcher
seine Relevanz fiir die Félle einer lebzeitigen Auflésung der Ehe behalten und
dariiber hinaus in den Féllen eines realen Zugewinnausgleichsanspruchs zu-
gunsten des iiberlebenden Ehegatten im Todesfall Bedeutung erlangen wiirde,
nicht zu tiberladen, sollten fiir die vorgeschlagenen Regelungen neue Normen
(§§ 1382a, 1382b, 1382¢c BGB n.F.) geschaffen werden.

927 Eine Minderung der Zugewinnausgleichslast in Féllen der Unterhaltsleistung
sah auch Kipp vor, vgl. 33. DJT, S. 328, 355f. Der Gedanke wurde sodann in BT-
Drs. 2/224, S. 47 aufgegriffen, letztlich aber gegen einen realen Zugewinnausgleich
zulasten des iiberlebenden Ehegatten angefiihrt, da man ablehnend dem Gedanken ge-
geniiberstand, die Ausgleichsforderung kdnne sich nach dem Tod des Erstversterben-
den noch verringern.
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IV. Das Leistungsverweigerungsrecht
wegen grober Unbilligkeit, § 1381 BGB

Neben die Stundung des Ausgleichsanspruchs tritt im geltenden Recht als
weiteres Billigkeitskorrektiv § 1381 BGB. Anders als im Rahmen der Stun-
dung wird nicht an dem zeitlichen Moment angesetzt. Gem. § 1381 BGB
kann der Ausgleichsschuldner die Erfiillung der Ausgleichsforderung verwei-
gern,?28 soweit der Ausgleich des Zugewinns nach den Umsténden des Falles
grob unbillig wire. § 1381 Abs. 2 BGB gibt Aufschluss dariiber, welcher
MafBstab fiir die grobe Unbilligkeit anzulegen ist. So bestimmt dieser, dass
grobe Unbilligkeit insbesondere dann vorliegen kann, wenn der Ehegatte, der
den geringeren Zugewinn erzielt hat, langere Zeit hindurch die wirtschaftli-
chen Verpflichtungen, die sich aus dem ehelichen Verhiltnis ergeben, schuld-
haft nicht erfiillt hat. Der BGH setzt den Mafistab im Einzelfall grundsétzlich
hoch an, wenn er formuliert, dass ein Ausschluss des Zugewinnausgleichsan-
spruchs unter Heranziehung von § 1381 BGB nur in Betracht kommt, wenn
die Gewihrung des Ausgleichsanspruchs ,,dem Gerechtigkeitsempfinden in
unertraglicher Weise widersprechen wiirde*.92 Die Anwendung des § 1381
BGB kann aufgrund dieser hohen qualitativen Schwelle nur in Ausnahme-
féllen zur Anwendung kommen.?30 Mit Blick auf die Rechtslage de lege fe-
renda wiirde dies insbesondere bedeuten, dass mit Blick auf den Ausgleichs-
anspruch zulasten des Uberlebenden keine grobe Unbilligkeit allein aufgrund
dessen angenommen werden konnte, dass der iiberlebende Ehegatte aus-
gleichspflichtig, also Anspriichen ausgesetzt wére. Diese Rechtsfolge wire
gerade gesetzlich vorgesehen. Insgesamt verbliebe vor dem Hintergrund der
vorgeschlagenen Stundung ex lege des Ausgleichsanspruchs zulasten des
iiberlebenden Ehegatten wohl nur ein sehr enger Anwendungsbereich fiir
§ 1381 BGB. Ungeachtet dessen wiren dhnlich de lege lata stets die Um-
stinde des Einzelfalls entscheidend.?3! Es bediirfte keiner Modifikation des
§ 1381 BGB.

928 Zu beachten ist, dass keine Erhéhung zugunsten des Ausgleichsberechtigten
tiber § 1381 BGB herbeigefiihrt werden kann, vgl. OLG Brandenburg, FamRZ 2004,
106 (108), juris Rn. 31; Kogel, NJW 2022, 1580.

929 BGH, NZFam 2022, 161 (163), juris Rn. 29, 31; NJW 2013, 3645 (3646), juris
Rn. 16; NJW 1980, 1462, juris Rn. 16; Kogel, NJW 2022, 1580.

930 MiiKo/Koch, § 1381 BGB, Rn. 11; BeckOGK/Preisner, § 1381 BGB, Rn. 14.

931 Vgl. MiiKo/Koch, § 1381 BGB, Rn. 11 f.; Reinken, FamFR 2013, 412; BeckOK/
Scheller/Sprink, § 1381 BGB, Rn. 7.
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C. Anwendungsbeispiele

Um die tatsdchliche Auswirkung und Handhabe eines so konzipierten Zu-
gewinnausgleichs im Todesfall auch im Zusammenspiel mit dem giiter-
standsunabhingig erhdhten Erbrecht des Ehegatten zu veranschaulichen, soll
im Folgenden eine Handvoll Beispiele dargestellt werden.

Beispiel 1: M und F sind im Giiterstand der Zuge- .I.
winngemeinschaft verheiratet. Sie haben zwei Kinder, K @ Co:) @
und K,. M verstirbt untestiert, dabei hdtte M ein Zuge-
winnausgleichsanspruch i. H.v. € 120.000 zugestanden.

Der Nachlass betrdigt € 60.000. F heiratet nach dem Tod
des M nicht erneut und testiert auch nicht.

Dem Vorschlag der Arbeit zufolge erhielten K; und K,
als gesetzliche Erben des M je ein selbststindiges For- @ @
derungsrecht entsprechend ihrer Erbquoten (je 4 x
€ 120.000 = je € 30.000) sowie ihren Erbteil von je 4 (je
€ 15.000). Die Ausgleichsforderungen wéren jedoch auf den Tod der F gestun-
det. Stirbt F nun, wiirden K, und K, qua gesetzlicher Erbfolge Erben der F zu
gleichen Teilen, § 1924 Abs. 4 BGB. Das Vermogen der F (€ 600.000, als Pas-
siva wiren die bestehenden Ausgleichsanspriiche vorhanden) wiirde in Génze
nach dem Grundsatz der Universalsukzession gem. § 1922 BGB auf die Erben-
gemeinschaft bestehend aus K; und K, iibergehen. Die auf den Tod der F ge-
stundeten Anspriiche wiirden fallig, aber nicht durch Konfusion erloschen, da
sich die jeweiligen Anspriiche in den Privatvermdgen von K; und K, befinden
und gegen den Nachlass als Sondervermogen richten wiirden.?32 Wirtschaftlich
betrachtet, stiinden jedem € 300.000 zu (je Forderungen iiber € 30.000 sowie je
einen Erbteil von 2 bezogen auf den Nachlass von € 600.000, wobei die jewei-
ligen Forderungen vom Nachlasswert vor Auseinandersetzung abzuziehen wé-
ren). Im konkreten Beispiel erhielten K; und K, damit so viel, wie ihnen auch
ohne Ausgleichsforderung zugestanden hétte, was auf den Umstand zurtickzu-
fiihren ist, dass K; und K, die einzigen Mitglieder der Erbengemeinschaft be-
zogen auf den Nachlass der F wiren und beiden iiber dieselbe Summe eine
Zugewinnausgleichsforderung gegen den Nachlass zustiinde. Das soeben ge-
schilderte Beispiel stellt sich im Ergebnis, wirtschaftlich betrachtet, tibrigens
nicht anders als de lege lata dar. De lege lata erhielten K; und K, im ersten

932 Zu beachten ist, dass, sollte K, kein gemeinsamer, sondern ein einseitiger Ab-
kommling der F sein und von dieser enterbt worden sein, K; Alleinerbe der F wiirde,
womit sein aus der Ehe M-F resultierender Ausgleichsanspruch durch Konfusion erlé-
schen wiirde. Fiir die Berechnung des Werts des Pflichtteils des K, wiirde der An-
spruch als Passiva gleichwohl als fortbestehend gelten, vgl. BGH, NJW 1987, 1260,
Ls. 3; MiiKo/Lange, § 2311 BGB, Rn. 9; BeckOK/Miiller-Engels, § 2311 BGB, Rn. 5.
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Erbfall ebenfalls € 15.000 (je ¥ x € 60.000; aufgrund der Pauschalierung des
§ 1371 Abs. 1 BGB erhielte F '2) und im zweiten Erbfall ebenfalls € 300.000
(%2 x € 600.000). Das Entstehen eines realen Zugewinnausgleichsanspruchs
zulasten des iiberlebenden Ehegatten wiirde sich folglich in diesem Fall auf-
grund der Stundung ex /ege wirtschaftlich nicht auswirken.

Beispiel 2: Wie oben Beispiel 1, allerdings hat M den K, enterbt.

Ist K, enterbt, so gilt es zunéchst zu beachten, dass K, 1-

selbst keinen Ausgleichsanspruch erhalten und dariiber @ Cg:) @
hinaus fiir die Bestimmung der Ausgleichsquote des K,

nicht beriicksichtigt wiirde. Da die Erbquoten % F und %

K, betragen wiirden, erhielte K; einen gestundeten
Ausgleichsanspruch i. H. v. € 60.000 (2 x € 120.000) so-

wie einen Erbteil von € 30.000 (%2 x € 60.000). F erhielte

einen Erbteil von ebenfalls € 30.000. K, wiirde als enterb-

ter Abkommling lediglich einen Pflichtteilsanspruch

i.H.v. €7.500 (*4 x €60.000) erhalten. Verstirbt nun F,

ohne zu testieren, wiirden K; und K, eine Erbengemein-

schaft bilden, wobei beide Erben zu je Y2 wiren (je € 300.000). K, kénnte in
diesem Fall die nunmehr féllige Ausgleichsforderung tiber € 60.000 gegen den
Nachlass der F geltend machen. Damit erhielte K, aus dem Nachlass

der F: € 60.000 (Ausgleichsforderung) + (€600‘0002_€60'000) (Erbteil) =

€ 330.000, wihrend K, € 270.000 erhielte. Im Vergleich dazu de lege lata: Im
ersten Erbfall wiirden F %2 und K, je %, also € 30.000 erhalten, wihrend K,
auf einen Pflichtteilsanspruch i. H.v. '%, also € 7.500 gesetzt wére. Rein wirt-
schaftlich betrachtet, verhielten sich die Rechtslagen de lege lata und ferenda
damit im ersten Erbfall gleich. Im zweiten Erbfall wiirden de lege lata sowohl
K, als auch K, je € 300.000 erben. De lege ferenda erhielte K; rein wirtschaft-
lich betrachtet jedoch € 330.000, wihrend K, € 270.000 erhielte. An dieser
Stelle wiirde sich folglich die Enterbung des K, augenscheinlich erneut aus-
wirken: K; wire nicht nur im ersten Erbfall durch die Enterbung auf den
Pflichtteil gesetzt, auch miisste er sich im zweiten Erbfall mit weniger begnii-
gen. Der Schein, dass es sich dabei um eine doppelte Auswirkung der Ent-
erbung handeln wiirde, triigt jedoch. So wiirde sich die Enterbung lediglich im
ersten Erbfall auswirken, ndmlich in der Weise, dass K, als enterbter Ab-
kdommlinge keine Anspruchsberechtigung erhielte, was in der Konsequenz
darin miinden wiirde, dass nur K, eine gestundete Forderung erhalten hitte,
welche er nun mit dem Tod der F (also dem zweiten Erbfall) geltend machen
konnte. Die scheinbare Auswirkung der Enterbung im zweiten Erbfall wiirde
also aus der Stundung herriihren. Dabei wiirde es sich aber um keine doppelte
Auswirkung handeln, da sich dasselbe Ergebnis ergibe, wiirde die Forderung
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des K; nicht gestundet. In diesem Fall wiirde F bereits zu Lebzeiten € 60.000
an K, leisten, womit der Nachlass um € 60.000 geschmélert wire. Im Ergeb-
nis wiirden K; und K, daher Erben zu je %2 von € 540.000, was sich wiederum
auf € 270.000 beliefe (wobei K; bereits € 60.000 erhalten hitte, insgesamt
also wiederum € 330.000). Knackpunkt wire daher nicht die Stundung an
sich, sondern vielmehr der Umstand, dass ein enterbter Abkdmmling nicht
ausgleichsberechtigt wére. Dass dies aber in letzter Konsequenz richtig wire,
da die vom Erblasser durch Enterbung kundgetane Motivation, dem enterbten
Abkommling moglichst wenig Teilhabe am Vermdgen einzurdumen, mangels
giiterrechtlicher Motive, welche eine Durchbrechung dieses Willens rechtfer-
tigen konnten, nicht zu durchbrechen wire, wurde oben bereits gezeigt®33 und
wiirde sich an dieser Stelle schlicht auswirken.

Beispiel 3: Wie oben Beispiel 1, aller-

dings hat M einen vorehelichen Sohn K. @— ————— @1-('9'_) @

In diesem Fall erhielten K, K; und K, je
eine gestundete Ausgleichsforderung iiber
€ 20.000 (% x € 120.000). Nach dem Tod
der F wiirden K; und K, die gesetzlichen
Erben der F. Die Ausgleichsforderungen @ @
wiirden féllig. K, wiirde kein Erbe, konnte
aber die mit dem Tod der F fillig gewor-
dene Ausgleichsforderung gegen den
Nachlass der F geltend machen (zu beachten ist insofern, dass die Forderung
des K, nicht aufgrund dessen, dass es sich um einen einseitigen Abkdmmling
handelt, vorzeitig fallig wiirde).

Beispiel 4: Wie oben Beispiel 1, allerdings heiratet F nach dem Tod des M
erneut. Sie lebt mit dem X ebenfalls in Zugewinngemeinschaft.

Beispiel 4.1: F stirbt zuerst und hat den héhe-

ren Zugewinn erzielt. @1-@3 @ @ @

In diesem Fall wiirden K; und K, eine Erben-
gemeinschaft mit X bilden. Die Ausgleichsan-
spriiche von K; und K, (resultierend aus der Ehe
M-F) konnten gegen den Nachlass geltend ge-
macht werden. Aufgrund der Ausgleichspflicht @ @
der F stiinde X ein Zugewinnausgleichsanspruch
gegen den Nachlass der F zu. Es hitten also so-
wohl K; sowie K, einen Ausgleichsanspruch (resultierend aus der Ehe M-F)
als auch X (resultierend aus der Ehe F-X) gegen den Nachlass der F. Grund-
sétzlich wiirden im vorliegenden Beispiel die Anspriiche von K; und K, mit

933 Siehe Rn. 235.
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dem des X zusammentreffen, ggf. den gesamten Nachlass aufzehren. Zu be-
achten ist jedoch, dass die Anspriiche, welche auf erster Ehe fulen mit Wie-
derheirat fallig wiirden. Mit Blick auf das Beispiel wiirde dies bedeuten, dass
K, und K, ihre Anspriiche in Folge der Wiederheirat gegen F schon zu deren
Lebzeiten geltend machen konnten.

Beispiel 4.2: F stirbt zuerst und hat den niedrigeren Zugewinn erzielt.

In diesem Szenario wiirden K;, K, und X wiederum eine Erbengemein-
schaft bilden. K; und K, konnten ihre aus der Ehe M-F resultierenden Aus-
gleichsanspriiche bereits zu Lebzeiten der F geltend machen, wiirden diese
doch mit der Wiederheirat der F fillig werden. Mit dem Tod der F erhielten
sie gegen X je einen Anspruch auf Zugewinnausgleich, welcher auf den Tod
des X gestundet wiére.

Beispiel 4.3: X stirbt zuerst und hat den héheren Zugewinn erzielt.

K, und K, kénnten wiederum ab Wiederheirat (F-X) ihre aus der Ehe M-F
resultierenden Anspriiche gegen F geltend machen. Ein Zugewinnausgleich
im Todesfall mit Blick auf die Ehe F-X wiirde sich eriibrigen. F wére zwar
grundsitzlich anspruchsberechtigt, mangels anderweitiger gesetzlicher Erben
des X wiirde sie allerdings Alleinerbin, was zur Konfusion von Anspruch und
Verbindlichkeit fithren wiirde. Hétte X in dieser Konstellation einen Abkdmm-
ling (irrelevant ob gemeinsamer oder einseitiger), so wiirden dieser und F eine
Erbengemeinschaft bilden. Auf beide wiirde eine Erbquote von ' entfallen. F
konnte ihren vollen Zugewinnausgleichsanspruch geltend machen, insbeson-
dere kdme es nicht zur Konfusion von Anspruch und Verbindlichkeit. Es
wiirde sich um eine ,,Standard-Konstellation® des Zugewinnausgleichs im
Todesfall zugunsten des Uberlebenden handeln.

Beispiel 4.4: X stirbt zuerst und hat den niedrigeren Zugewinn erzielt.

K, und K, koénnten wiederum ab Wiederheirat (F-X) ihre aus der Ehe M-F
resultierenden Anspriiche gegen F geltend machen. Ein Zugewinnausgleich
im Todesfall im Verhéltnis F-X wiirde sich eriibrigen. Mangels gesetzlicher
Erben des X gébe es niemanden der anspruchsberechtigt wire.

Abwandlung 1 des Beispiels 4.4: Hitte X -I- -l-
unter diesen Umstidnden allerdings einen ge- @ @ @ () @
meinsamen Abkdmmling mit F, so wiirde die-
ser im Todesfall des X mit F eine Erbenge-
meinschaft bilden. K; erhielte einen gestunde-
ten Ausgleichsanspruch gegen F anteilig seiner
Erbquote ('%). Dadurch, dass die Anspriiche @ @
von K; und K, bereits mit Wiederheirat fallig
geworden wiaren, wiirde verhindert, dass bei
Tod der F nun sowohl die Anspriiche von K,
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und K, aus der Ehe M-F als auch der Anspruch des K; aus der Ehe F-X fillig
werden wiirden. Mit dem Tod der F wiirde nunmehr nur der Anspruch des K3
fallig. Da es sich bei allen Kindern um Abkommlinge der F handelt, wiirden
alle drei zu gleichen Teilen erben, § 1924 Abs. 4.

Abwandlung 2 des Beispiels 4.4: Handelt -l-
es sich in derselben Konstellation um keinen @ @ @ @
gemeinsamen, sondern einen einseitigen Ab-
kémmling des X, so wiirde dieser mit dem Tod
des X eine Erbengemeinschaft mit F bilden. Er
erhielte einen gestundeten Ausgleichsanspruch
gegen F anteilig seiner Erbquote (72). Wiirde F @ @
nun sterben, wiirde K3, da er kein Abkdmmling
der F ist, keine Erbengemeinschaft mit K; und
K, bilden. Er konnte einzig seinen nun félligen Ausgleichsanspruch gegen den
Nachlass der F geltend machen.

t
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Resiimee und Regelungsvorschlag

Abschlieflend sollen die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung zusam-
mengefasst und der unterbreitete Vorschlag zu einem gesetzlichen Ehegatten-
erbrecht de lege ferenda nebst realem Zugewinnausgleich im Todesfall in eine
normative Form gegossen werden.

A. Anderungen des Erbrechts

Das gesetzliche Ehegattenerbrecht soll eine Starkung erfahren, indem die
gesetzliche Erbquote des Ehegatten auf /2 neben Verwandten der ersten Ord-
nung und auf % neben den Eltern gehoben wird. Sowohl die Geschwister als
auch die GroBeltern des Erblassers sollen kiinftig kein gesetzliches Erbrecht
in Konkurrenz mit dem iiberlebenden Ehegatten haben. Der Giiterstand soll
keinen Einfluss mehr auf die Erbquote haben. Um einseitigen Abkdmmlingen
einen Ausgleich fiir die giiterstandsunabhéngige Anhebung der Erbquote des
Ehegatten zu gewihren, soll ein Ausbildungsanspruch vorgesehen werden.
§ 1931 BGB wire demnach wie folgt abzuéndern:

§ 1931 n.F. Gesetzliches Erbrecht des
Ehegatten

(1) 'Der iiberlebende Ehegatte des Erb-
lassers ist neben Verwandten der ersten
Ordnung zur Hdilfte oder neben Eltern zu
drei Viertel der Erbschaft als gesetzli-
cher Erbe berufen. %Ist ein Elternteil des
Erblassers bereits verstorben, erhdlt der
Ehegatte auch dessen Anteil.

(2) Sind weder Verwandte der ersten
Ordnung noch Eltern vorhanden, so er-
halt der iiberlebende Ehegatte die ganze
Erbschaft.

(3) Die Vorschrift des § 1371 bleibt un-
beriihrt.

§ 1931 a.F. Gesetzliches Erbrecht des
Ehegatten

(1) 'Der iiberlebende Ehegatte des Erb-
lassers ist neben Verwandten der ersten
Ordnung zu einem Viertel, neben Ver-
wandten der zweiten Ordnung oder ne-
ben Grofseltern zur Hdlfte der Erbschaft
als gesetzlicher Erbe berufen. 2Treffen
mit Grofleltern Abkémmlinge von Grof3-
eltern zusammen, so erhdlt der Ehegatte
auch von der anderen Hilfte den Anteil,
der nach § 1926 den Abkommlingen zu-
fallen wiirde.

(2) Sind weder Verwandte der ersten
oder der zweiten Ordnung noch Grofiel-
tern vorhanden, so erhilt der iiberleben-
de Ehegatte die ganze Erbschaft.
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(4) Sind erbberechtigte Abkémmlinge
des verstorbenen Ehegatten vorhanden,
welche nicht aus der durch den Tod
dieses Ehegatten aufgelosten Ehe stam-
men, so ist der iiberlebende FEhegatte
verpflichtet, diesen Abkommlingen, wenn
und soweit sie dessen bediirfen, die Mit-
tel zu einer angemessenen Ausbildung
aus der Hilfte des ihm nach Absatz 1
zustehenden Erbteils zu gewdhren.

(3) Die Vorschrift des § 1371 bleibt un-
beriihrt.

(4) Bestand beim Erbfall Giitertrennung
und sind als gesetzliche Erben neben
dem iiberlebenden Ehegatten ein oder
zwei Kinder des Erblassers berufen, so
erben der iiberlebende Ehegatte und
jedes Kind zu gleichen Teilen;, § 1924
Abs. 3 gilt auch in diesem Falle.

§ 1932 n.F. Voraus des Ehegatten

(1) Ist der iiberlebende Ehegatte neben
Eltern gesetzlicher Erbe, so gebiihren
ihm aufler dem Erbteil die zum eheli-
chen Haushalt gehdrenden Gegensténde,
soweit sie nicht Zubehor eines Grund-
stiicks sind, und die Hochzeitsgeschenke
als Voraus. Ist der iiberlebende Ehegatte
neben Verwandten der ersten Ordnung
gesetzlicher Erbe, so gebiihren ihm diese
Gegenstdnde, soweit er sie zur Fiihrung
eines angemessenen Haushalts bendtigt.

(2) Auf den Voraus sind die fiir Ver-
michtnisse geltenden Vorschriften anzu-
wenden.

§ 1932 a.F. Voraus des Ehegatten

(1) Ist der iiberlebende Ehegatte neben
Verwandten der zweiten Ordnung oder
neben Grofieltern gesetzlicher Erbe, so
gebiihren ihm aufler dem Erbteil die zum
ehelichen Haushalt gehdrenden Gegen-
stinde, soweit sie nicht Zubehor eines
Grundstiicks sind, und die Hochzeitsge-
schenke als Voraus. Ist der iiberlebende
Ehegatte neben Verwandten der ersten
Ordnung gesetzlicher Erbe, so gebiihren
ihm diese Gegenstidnde, soweit er sie zur
Fithrung eines angemessenen Haushalts
benotigt.

(2) Auf den Voraus sind die fiir Ver-
michtnisse geltenden Vorschriften anzu-
wenden.

B. Anderungen des Giiterrechts

Zentrale Anderung des Giiterrechts, genauer gesagt des Rechts der Zuge-
winngemeinschaft, wire, dass der Zugewinnausgleich im Todesfall umgestal-
tet wiirde. Die derzeit in § 1371 Abs. 1 BGB vorgesehene Pauschalierung soll
der Durchfithrung eines realen Zugewinnausgleichs sowohl zugunsten als
auch zulasten des iiberlebenden Ehegatten weichen. Der Ausgleichsanspruch
zugunsten des iiberlebenden Ehegatten wiirde sich gegen den Nachlass rich-
ten. Sollte der lberlebende Ehegatte ausgleichspflichtig sein, wéren an-
spruchsberechtigt die neben den iiberlebenden Ehegatten tretenden gesetzli-
chen Erben des verstorbenen Ehegatten. Im Fall mehrerer Anspruchsberech-
tigter soll jeder ein selbststandiges Forderungsrecht entsprechend seiner ge-
setzlichen Erbquote erhalten. Es wiirde sich insbesondere nicht um eine
Nachlassforderung handeln. Im Fall der gewillkiirten Erbfolge sollte es nur
dem ausgleichsberechtigten Ehegatten offenstehen, die Erbschaft auszuschla-
gen und stattdessen einen Zugewinnausgleich nebst Pflichtteil herbeizufiihren.
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Diese Option bestlinde nicht zugunsten Anspruchsberechtigter im Fall des
Ausgleichsanspruchs zulasten des iiberlebenden Ehegatten. Eine Unterschei-
dung zwischen kleinem und groem Pflichtteil wére nicht mehr zu machen.

§ 1371 n.F. Zugewinnausgleich im

Todesfall

(1) 'Wird der Giiterstand durch den Tod
eines Ehegatten beendet, so wird der
Zugewinn nach den Vorschriften der
$§ 1373 bis 1384, 1387, 1390 ausgegli-
chen, wenn der iiberlebende Ehegatte
gesetzlicher Erbe des anderen wird.
*Dasselbe gilt fiir den Fall, dass der
tiberlebende Ehegatte sein gesetzliches
Erbrecht ausschldgt oder sein gesetz-
liches Erbrecht aufgrund von § 1933
ausgeschlossen ist.934

(2) Wird der iiberlebende ausgleichsbe-
rechtigte Ehegatte nicht Erbe und steht
ihm auch kein Vermiéchtnis zu, so kann
er Ausgleich des Zugewinns nach den
Vorschriften der §§ 1373 bis 1384, 1387,
1390 verlangen.

(3) Schligt der tiberlebende ausgleichs-
berechtigte Ehegatte eine gewillkiirte
Erbschaft aus, so kann er neben dem
Ausgleich des Zugewinns den Pflichtteil
auch dann verlangen, wenn dieser ihm
nach den erbrechtlichen Bestimmungen
nicht zustiinde; dies gilt nicht, wenn er
durch Vertrag mit seinem Ehegatten auf
sein gesetzliches Erbrecht oder sein
Pflichtteilsrecht verzichtet hat.

§ 1371 a.F. Zugewinnausgleich im To-
desfall

(1) Wird der Giiterstand durch den Tod
eines Ehegatten beendet, so wird der
Ausgleich des Zugewinns dadurch ver-
wirklicht, dass sich der gesetzliche Erb-
teil des iiberlebenden Ehegatten um ein
Viertel der Erbschaft erhéht; hierbei ist
unerheblich, ob die Ehegatten im einzel-
nen Falle einen Zugewinn erzielt haben.

(2) Wird der iiberlebende Ehegatte nicht
Erbe und steht ihm auch kein Vermécht-
nis zu, so kann er Ausgleich des Zuge-
winns nach den Vorschriften der §§ 1373
bis 1383, 1390 verlangen; der Pflichtteil
des iiberlebenden Ehegatten oder eines
anderen  Pflichtteilsberechtigten  be-
stimmt sich in diesem Falle nach dem
nicht erhohten gesetzlichen Erbteil des
Ehegatten.

(3) Schlédgt der iiberlebende Ehegatte die
Erbschaft aus, so kann er neben dem
Ausgleich des Zugewinns den Pflichtteil
auch dann verlangen, wenn dieser ihm
nach den erbrechtlichen Bestimmungen
nicht zustiinde; dies gilt nicht, wenn er
durch Vertrag mit seinem Ehegatten auf
sein gesetzliches Erbrecht oder sein
Pflichtteilsrecht verzichtet hat.

(4) Sind erbberechtigte Abkémmlinge
des verstorbenen Ehegatten, welche
nicht aus der durch den Tod dieses Ehe-
gatten aufgelésten Ehe stammen, vor-
handen, so ist der iiberlebende Ehegatte
verpflichtet, diesen Abkommlingen, wenn
und soweit sie dessen bediirfen, die Mit-
tel zu einer angemessenen Ausbildung
aus dem nach Absatz 1 zusdtzlich ge-
wdhrten Viertel zu gewdhren.

934 Mit Blick auf Abs. 2 bediirfte es dieser Anordnung nicht fiir den Fall des Zuge-
winnausgleichs zugunsten des tiberlebenden Ehegatten. Allerdings soll sich der aus-
gleichspflichtige Uberlebende einerseits nicht durch Ausschlagung seines gesetzlichen
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§ 1378 n.F. Ausgleichsforderung

(1) Ubersteigt der Zugewinn des einen
Ehegatten den Zugewinn des anderen, so
steht die Hilfte des Uberschusses dem
anderen Ehegatten als Ausgleichsforde-
rung zu.

(2) '"Wird der Giiterstand durch den Tod
aufgelost und hat der iiberlebende Ehe-
gatte den niedrigeren Zugewinn erzielt,
so richtet sich die sich aus Absatz 1 er-
gebende Ausgleichsforderung gegen den
Nachlass des anderen. *Hat hingegen
der iiberlebende Ehegatte den hoheren
Zugewinn erzielt, so ist als anspruchsbe-
rechtigt jeder neben den iiberlebenden
Ehegatten tretende gesetzliche Erbe des
ausgleichsberechtigten Ehegatten anzu-
sehen. *Ein Anspruchsberechtigter erhilt
eine Forderung entsprechend seiner ge-
setzlichen Erbquote am Wert der dem
verstorbenen Ehegatten  hypothetisch
zugestandenen Ausgleichsforderung ge-
gen den iiberlebenden Ehegatten. *Hat
im Falle der Ausgleichspflicht des iiber-
lebenden Ehegatten ein Anspruchsbe-
rechtigter eine ausgleichungspflichtige
Zuwendung i.S.d. § 2050 BGB von dem
verstorbenen Ehegatten zu dessen Leb-
zeiten erhalten und findet auf diese im
Rahmen der Durchfiihrung der Ausglei-
chung nach § 2055 BGB die Vorschrift
des § 2056 BGB Anwendung, so gelten
die §§ 2050, 2051, 2052 Alt. 1, 2053,
2055 bis 2057 sinngemdfs in Ansehung
der jeweils zustehenden Zugewinnaus-
gleichsforderung 935

§ 1378 a.F. Ausgleichsforderung

(1) Ubersteigt der Zugewinn des einen
Ehegatten den Zugewinn des anderen, so
steht die Hilfte des Uberschusses dem
anderen Ehegatten als Ausgleichsforde-
rung zu.

(2) 'Die Hohe der Ausgleichsforderung
wird durch den Wert des Vermdgens
begrenzt, das nach Abzug der Verbind-
lichkeiten bei Beendigung des Giiter-
stands vorhanden ist. 2Die sich nach
Satz 1 ergebende Begrenzung der Aus-
gleichsforderung erhoht sich in den Fél-
len des § 1375 Absatz 2 Satz 1 um den
dem Endvermégen hinzuzurechnenden
Betrag.

(3) 'Die Ausgleichsforderung entsteht
mit der Beendigung des Giterstands und
ist von diesem Zeitpunkt an vererblich
und iibertragbar. 2Eine Vereinbarung, die
die Ehegatten wihrend eines Verfahrens,
das auf die Auflosung der Ehe gerichtet
ist, fiir den Fall der Auflésung der Ehe
iiber den Ausgleich des Zugewinns tref-
fen, bedarf der notariellen Beurkundung;
§ 127a findet auch auf eine Vereinbarung
Anwendung, die in einem Verfahren in
Ehesachen vor dem Prozessgericht pro-
tokolliert wird. *Im Ubrigen kann sich
kein Ehegatte vor der Beendigung des
Giiterstands verpflichten, iiber die Aus-
gleichsforderung zu verfiigen.

Erbrechts der Ausgleichspflicht entziehen kdnnen und andererseits auch dann aus-
gleichspflichtig sein, wenn sein gesetzliches Erbrecht aufgrund von § 1933 BGB aus-
geschlossen wire (vgl. oben Rn. 239f.), weshalb es dieser Anordnung bedarf.

935 Es sei darauf hingewiesen, dass diese nachtragliche Korrektur der Anspruchs-
héhe nicht mit dem Umstand konfligieren wiirde, dass die eigentliche Ausgleichsfor-
derung mit Auflésung der Ehe (also dem Tod) entstiinde. Die Hohe des Zugewinniiber-
schusses, von welchem ausgehend die Einzelanspriiche berechnet wiirden, wiirde also
bereits mit dem Tod des ersten Ehegatten festgestellt werden. Es fande lediglich eine
nachtragliche Korrektur der (gestundeten) Einzelanspriiche statt.
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(3) 'Die Hohe der Ausgleichsforderung
wird durch den Wert des Vermdgens
begrenzt, das nach Abzug der Verbind-
lichkeiten bei Beendigung des Giiter-
stands vorhanden ist. ?Die sich nach
Satz 1 ergebende Begrenzung der Aus-
gleichsforderung erhoht sich in den Fél-
len des § 1375 Absatz 2 Satz 1 um den
dem Endvermégen hinzuzurechnenden
Betrag.

(4) 'Die Ausgleichsforderung entsteht
mit der Beendigung des Giiterstands und
ist von diesem Zeitpunkt an vererblich
und iibertragbar. 2Eine Vereinbarung, die
die Ehegatten wihrend eines Verfahrens,
das auf die Auflosung der Ehe gerichtet
ist, fiir den Fall der Auflésung der Ehe
iiber den Ausgleich des Zugewinns tref-
fen, bedarf der notariellen Beurkundung;
§ 127a findet auch auf eine Vereinbarung
Anwendung, die in einem Verfahren in
Ehesachen vor dem Prozessgericht pro-
tokolliert wird. 3Im Ubrigen kann sich
kein Ehegatte vor der Beendigung des
Giterstands verpflichten, tiber die Aus-
gleichsforderung zu verfiigen.

Die Stundungsvorschrift des § 1382 BGB bliebe unverdndert, wiirde sie
doch Bedeutung in den Féllen der lebzeitigen Auflosung der Ehe sowie dem
Fall der Eheaufldsung durch den Tod bei Uberleben des ausgleichsberechtig-
ten Ehegatten erlangen. Alle vorgeschlagenen Anderungen hinsichtlich einer
Stundung des Zugewinnausgleichsanspruchs zulasten des iiberlebenden Ehe-
gatten ex lege in die Norm des § 1382 BGB einzuarbeiten, wiirde diese iiber-
laden. Es wird daher vorgeschlagen, die folgenden §§ 1382a, 1382b und
1382c BGB n.F. einzufiihren.

§ 1382 Stundung®36

(1) 'Das Familiengericht stundet auf Antrag eine Ausgleichsforderung, soweit sie
vom Schuldner nicht bestritten wird, wenn die sofortige Zahlung auch unter
Beriicksichtigung der Interessen des Gldubigers zur Unzeit erfolgen wiirde.
Die sofortige Zahlung wiirde auch dann zur Unzeit erfolgen, wenn sie die
Wohnverhiltnisse oder sonstigen Lebensverhéltnisse gemeinschaftlicher Kin-
der nachhaltig verschlechtern wiirde.

936 Entspricht dem Wortlaut der derzeit geltenden Fassung und soll nur der Voll-
standigkeit halber abgedruckt werden.
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Eine gestundete Forderung hat der Schuldner zu verzinsen.

Das Familiengericht kann auf Antrag anordnen, dass der Schuldner fiir eine
gestundete Forderung Sicherheit zu leisten hat.

Uber Hohe und Filligkeit der Zinsen und iiber Art und Umfang der Sicherheits-
leistung entscheidet das Familiengericht nach billigem Ermessen.

Soweit iiber die Ausgleichsforderung ein Rechtsstreit anhéngig wird, kann der
Schuldner einen Antrag auf Stundung nur in diesem Verfahren stellen.

Das Familiengericht kann eine rechtskréftige Entscheidung auf Antrag aufhe-
ben oder &ndern, wenn sich die Verhiltnisse nach der Entscheidung wesentlich
gedndert haben.

§ 1382a n. F. Stundung der Ausgleichsforderung zulasten des Ehegatten bei Eheauf-
l6sung durch den Tod

(1

@

3)

“4)

®)

'Ergibt sich nach Anwendung der Vorschriften der §§ 1371 Abs. 1, 1378 n.F.
eine Ausgleichsforderung zulasten des iiberlebenden Ehegatten, so wird diese
grundsitzlich erst fillig mit dem Tode jenes Ehegatten. 2Die Stundung endet
vorzeitig bei Wiederverheiratung des iiberlebenden Ehegatten.

'Das Familiengericht kann auf Antrag anordnen, dass der Schuldner fiir eine
gestundete Forderung Sicherheit zu leisten hat. Uber Art und Umfang der Si-
cherheitsleistung entscheidet das Familiengericht nach billigem Ermessen.
3Wem ein gestundeter Anspruch auf Zugewinnausgleich gegen den iiberleben-
den Ehegatten zusteht, kann wihrend der Stundungszeit von dem Ehegatten
Auskunft {iber dessen Vermogen verlangen, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir
verschwenderisches oder durch Benachteiligungsabsicht motiviertes Verhalten
vorliegen.

Sollte sich der vom Statistischen Bundesamt festgelegte Verbraucherindex
(2020 = 100) ab Entstehen der gestundeten Ausgleichsforderung verdndern,
andert sich der Forderungsbetrag entsprechend, wobei die Anpassung auf den
Zeitpunkt der Félligkeit oder der vorzeitigen Erfiillung der gestundeten Forde-
rung erfolgt.

Das Familiengericht kann die Stundung auf Antrag aufheben, wenn ein beson-
ders schwerwiegendes Interesse des Anspruchsberechtigten an sofortiger Zah-
lung dargelegt wird.

§ 1379 BGB bleibt unberiihrt.

§ 1382b n. F. Den Anspruchsberechtigten beeintréchtigende unentgeltliche Zuwen-
dungen

(M

"Hat der Ehegatte zur Zeit der Stundung einem Dritten gegeniiber eine unent-
geltliche Zuwendung in der Absicht vorgenommen, den Ausgleichsberechtigten
zu benachteiligen, kann der Ausgleichsberechtigte mit Falligkeit des Aus-
gleichsanspruchs von dem Dritten Ersatz des Wertes der unentgeltlichen Zu-
wendung verlangen. 2Der Ersatz des Wertes des Erlangten erfolgt nach den
Vorschriften iiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung. 3Der
Dritte kann die Zahlung durch Herausgabe des Erlangten abwenden.
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(2) Die Verjahrungsfrist des Anspruchs beginnt mit Falligkeit des Ausgleichsan-

spruchs.

(3) Sind mehrere zugewinnausgleichsberechtigt, konnen sie einen sich aus Abs. 1

ergebenden Anspruch nur gemeinsam geltend machen.

(4) Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn seit der unentgeltlichen Zuwendung
mehr als zehn Jahre vergangen sind.

§ 1382¢ n. F. Minderung der Ausgleichspflicht

Ist der ausgleichspflichtige Ehegatte zur Zeit der Stundung des gegen ihn bestehen-
den Ausgleichsanspruchs zur Unterhaltszahlung gegeniiber einem Ausgleichsbe-
rechtigten verpflichtet, so mindert sich seine Ausgleichsschuld um die erbrachte
Unterhaltszahlung, als eine Leistung auf die Ausgleichspflicht die Bediirftigkeit des

Unterhaltsberechtigten eriibrigt hatte.

C. Anderungen des Erbschaftsteuerrechts

Mit Blick auf das Erbschaftsteuerrecht ist besonders § 5 ErbStG ins Auge
zu fassen. Dieser miisste dahingehend angepasst werden, dass auch die reale
Zugewinnausgleichsforderung bei Aufldosung der Ehe durch den Tod, sowohl
in den Féllen des Anspruchs zugunsten als auch zulasten des Ehegatten, steu-
erfrei wire. Gleichwohl diirfte der Regelungsgehalt des § 5 Abs. 1 ErbStG
nicht vollig verloren gehen, da dieser auch Félle der gewillkiirten Erbfolge
erfasst. Um eine doppelte Steuerbegiinstigung (die Ausgleichsforderung an
sich wére steuerfrei und zusétzlich wiirde die Regelung des Abs. 1 greifen) zu
vermeiden, kann dieser aber nur in den Féllen Anwendung finden, in welchen

kein realer Zugewinnausgleich im Todesfall stattfindet.
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§5 ErbStG n.F. Zugewinngemein-
schaft

(1) '"Wird der Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft (§ 1363 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, § 6 des Lebenspartner-
schaftsgesetzes) durch den Tod eines
Ehegatten oder den Tod eines Lebens-
partners beendet und der Zugewinn nicht
nach § 1371 Abs. 1 oder 2 des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs n. F. ausgeglichen, gilt
beim iiberlebenden Ehegatten oder beim
iberlebenden Lebenspartner der Betrag,
den er nach Mal3gabe des § 1371 Abs. 2
des Biirgerlichen Gesetzbuchs n. F. als
Ausgleichsforderung geltend machen
konnte, nicht als Erwerb im Sinne des
§ 3. ?Bei der Berechnung dieses Betrags
bleiben von den Vorschriften der §§ 1373

§5 ErbStG a.F. Zugewinngemein-
schaft

(1) '"Wird der Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft (§ 1363 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, § 6 des Lebenspartner-
schaftsgesetzes) durch den Tod eines
Ehegatten oder den Tod eines Lebens-
partners beendet und der Zugewinn nicht
nach § 1371 Abs.2 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs ausgeglichen, gilt beim
iiberlebenden Ehegatten oder beim iiber-
lebenden Lebenspartner der Betrag, den
er nach Maf3gabe des § 1371 Abs. 2 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs als Aus-
gleichsforderung geltend machen konn-
te, nicht als Erwerb im Sinne des § 3.
’Bei der Berechnung dieses Betrags
bleiben von den Vorschriften der §§ 1373

413
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bis 1383 und 1390 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs abweichende giiterrecht-
liche Vereinbarungen unberiicksichtigt.
3Die Vermutung des § 1377 Abs. 3 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs findet keine
Anwendung. “Wird der Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft durch Ehever-
trag oder Lebenspartnerschaftsvertrag
vereinbart, gilt als Zeitpunkt des Eintritts
des Giiterstands (§ 1374 Abs. 1 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs) der Tag des
Vertragsabschlusses. >Soweit das End-
vermogen des Erblassers bei der Ermitt-
lung des als Ausgleichsforderung steuer-
freien Betrags mit einem hoheren Wert
als dem nach den steuerlichen Bewer-
tungsgrundsidtzen mafgebenden Wert
angesetzt worden ist, gilt hochstens der
dem Steuerwert des Endvermdgens ent-
sprechende Betrag nicht als Erwerb im
Sinne des § 3. °Sind bei der Ermittlung
der Bereicherung des iiberlebenden
Ehegatten oder des iiberlebenden Le-
benspartners Steuerbefreiungen beriick-
sichtigt worden, gilt die Ausgleichsfor-
derung im Verhéltnis des um den Wert
des steuerbefreiten Vermodgens gemin-
derten Werts des Endvermégens zum
ungeminderten Wert des Endvermdgens
des Erblassers nicht als Erwerb im Sinne
des § 3.

(2) Wird der Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft beendet und der Zugewinn
ausgeglichen, gehort die Ausgleichsfor-
derung (§ 1378 des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs) nicht zum Erwerb im Sinne
der §§ 3 und 7.

(3) Wird der Giiterstand der Wahl-Zu-
gewinngemeinschaft (§ 1519 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs) beendet und der
Zugewinn ausgeglichen, so gehdrt die
Ausgleichsforderung  (Artikel 12 Ab-
satz 1 des Abkommens vom 4. Februar
2010 zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Franzosischen Re-
publik iiber den Giiterstand der Wahl-
Zugewinngemeinschaft) nicht zum Er-
werb im Sinne der §§ 3 und 7.

bis 1383 und 1390 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs abweichende giiterrecht-
liche Vereinbarungen unberiicksichtigt.
’Die Vermutung des § 1377 Abs. 3 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs findet keine
Anwendung. *Wird der Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft durch Ehevertrag
oder Lebenspartnerschaftsvertrag verein-
bart, gilt als Zeitpunkt des Eintritts des
Giiterstandes (§ 1374 Abs. 1 des Biirger-
lichen Gesetzbuchs) der Tag des Ver-
tragsabschlusses. *Soweit das Endvermé-
gen des Erblassers bei der Ermittlung
des als Ausgleichsforderung steuerfreien
Betrags mit einem hoheren Wert als dem
nach den steuerlichen Bewertungsgrund-
sitzen mafBgebenden Wert angesetzt
worden ist, gilt hochstens der dem Steu-
erwert des Endvermogens entsprechende
Betrag nicht als Erwerb im Sinne des § 3.
®Sind bei der Ermittlung der Bereiche-
rung des iiberlebenden Ehegatten oder
des iiberlebenden Lebenspartners Steuer-
befreiungen beriicksichtigt worden, gilt
die Ausgleichsforderung im Verhéltnis
des um den Wert des steuerbefreiten
Vermogens geminderten Werts des End-
vermdgens zum ungeminderten Wert des
Endvermodgens des Erblassers nicht als
Erwerb im Sinne des § 3.

(2) Wird der Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft in anderer Weise als durch
den Tod eines Ehegatten oder eines Le-
benspartners beendet oder wird der Zu-
gewinn nach § 1371 Abs. 2 des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs ausgeglichen, gehort
die Ausgleichsforderung (§ 1378 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs) nicht zum
Erwerb im Sinne der §§ 3 und 7.

(3) Wird der Giiterstand der Wahl-Zu-
gewinngemeinschaft (§ 1519 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs) beendet und der
Zugewinn ausgeglichen, so gehort die
Ausgleichsforderung (Artikel 12 Absatz 1
des Abkommens vom 4. Februar 2010
zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Franzdsischen Republik
tiber den Giiterstand der Wahl-Zuge-
winngemeinschaft) nicht zum Erwerb im
Sinne der §§ 3 und 7.
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D. Ergebnis

Die gesetzliche Erbquote des iiberlebenden Ehegatten sollte nicht ldnger
von dem Giiterstand abhdngig sein, in welchem die Ehegatten gelebt haben.
Im Zuge dieser Anderung sollte eine giiterstandsunabhingig erhohte gesetz-
liche Erbquote des Ehegatten von 2 neben Verwandten der ersten Ordnung
bzw. ¥ neben den Eltern des Erblassers vorgesehen werden. Wird der Giiter-
stand der Zugewinngemeinschaft durch den Tod aufgeldst, wiirde, soweit an-
gezeigt, die giiterrechtliche Teilhabe iiber einen realen Ausgleich des Zuge-
winns verwirklicht — dies sowohl zugunsten als auch zulasten des iiberleben-
den Ehegatten. Auf diese Weise kann den systematisch-dogmatischen Unstim-
migkeiten des geltenden Rechts begegnet und der giiterrechtliche Gedanke
konsequent durchgefiihrt werden.
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