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Hinweise aus der Rechtspraxis zum Schutz von  
unternehmerischem Vermögen im Scheidungsfall,  
Teil 1 Zivilrechtliche Grundlagen
Von Prof. Dr. Rainer Kögel und Dr. Oliver Kanzler

ABSTRACT
Der in zwei Teile gegliederte Beitrag beschäftigt sich mit Güterstandsregelungen in Eheverträgen, die dem Schutz des unterneh-
merischen Vermögens dienen. Im ersten Teil werden die zivilrechtlichen Grundlagen der beiden „Grundtypen“ Gütertrennung 
und modifizierte Zugewinngemeinschaft, deren vertragliche Ausgestaltung und die von der Rechtsprechung gesetzten Gestal-
tungsgrenzen dargestellt. Der zweite Teil wird schwerpunktmäßig die steuerlichen und zivilrechtlichen Möglichkeiten einer nach-
träglichen Änderung von Eheverträgen erläutern.
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Güterstandsregelungen in  
Eheverträgen von Unternehmerehen

I. Einführung – zur Notwendigkeit von  
Güterstandsregelungen
In zahlreichen Gesellschaftsverträgen von Familiengesell­
schaften finden sich Vorschriften für verheiratete 
Gesellschafter. In der Regel „zwingen“ diese Vorschriften 
die Gesellschafter dazu, entweder den Güterstand der 
Gütertrennung oder alternativ dazu einen Güterstand der 
„modifizierten“ Zugewinngemeinschaft zu vereinbaren, 
wonach die Gesellschaftsanteile bei der Beendigung des 
Güterstands – insbesondere bei einer Scheidung – im 
Rahmen der Berechnung eines Zugewinns nicht zu 
berücksichtigen sind. 
Fügt sich der jeweils betroffene Gesellschafter nicht seinem 
Schicksal und schließt keinen Ehevertrag ab, so führt dies 

im Regelfall zur Einziehung seiner Anteile an einer Kapital­
gesellschaft bzw. zum Ausschluss aus einer Personen­
gesellschaft aus wichtigem Grund. 
Doch selbst in Konstellationen, in denen ein Gesellschafter 
nicht durch gesellschaftsvertragliche Vorschriften zum 
Abschluss eines Ehevertrags „gezwungen“ ist, müssen sich 
verheiratete Gesellschafter Gedanken über den Schutz ihres 
unternehmerischen Vermögens machen. Dies aus gutem 
Grund: Ein Unternehmer, der keinen Ehevertrag abschließt, 
unterliegt den Regelungen über den gesetzlichen Güter­
stand der Zugewinngemeinschaft. Während der Ehe blei­
ben die Vermögensmassen der Ehepartner danach getrennt. 
Im Falle der Beendigung des gesetzlichen Güterstands der 
Zugewinngemeinschaft – insbesondere durch Scheidung – 
muss jedoch derjenige Ehegatte, der während der Ehezeit 
einen höheren Zugewinn erzielt hat, diesen zur Hälfte dem 
anderen ausgleichen.
Wird der Großteil des Zugewinns im Bereich des betrieb­
lichen Vermögens erzielt, so hat dies für den Gesellschaf­
ter schwerwiegende Konsequenzen; denn der Zugewinn­
ausgleichsanspruch ist auf Geld gerichtet und mit Rechts­
kraft der Ehescheidung grundsätzlich sofort fällig. Dies kann 
zu einem existenzbedrohenden Abfluss von Liquidität aus 
dem Unternehmen führen bzw. den Gesellschafter dazu 
zwingen, Gesellschaftsanteile zu veräußern, um den Zuge­
winnausgleichsanspruch erfüllen zu können.
Vor diesem Hintergrund ist jedem Unternehmer dringend 
anzuraten, vor Eheschließung einen Ehevertrag abzuschlie­
ßen. Der nachfolgende Beitrag möchte dabei einen Über­
blick über sinnvolle Regelungen zum ehelichen Güterstand 
in Eheverträgen von Unternehmerehen geben.

II. Güterstände für Unternehmerehen
Der deutsche Gesetzgeber stellt den Ehegatten grundsätz­
lich drei Güterstände zur Auswahl: den bereits erwähnten 
gesetzlichen Güterstand der Zugewinngemeinschaft, den 
Güterstand der Gütertrennung und die sogenannte Güter­
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gemeinschaft. Auf die Gütergemeinschaft soll wegen ihrer 
weitestgehend fehlenden praktischen Relevanz nicht weiter 
eingegangen werden.

1. Gütertrennung
Die Ehegatten können durch einen notariell zu beurkunden­
den Ehevertrag den gesetzlichen Güterstand der Zugewinn­
gemeinschaft ausschließen und Gütertrennung vereinbaren. 
Die Gütertrennung führt insbesondere dazu, dass im Falle 
der Scheidung der Ehe kein Zugewinnausgleich nach 
§§ 1373 ff. BGB durchgeführt werden muss. Das unterneh­
merische Vermögen erfährt durch die Abbedingung der Vor­
schriften zum Zugewinnausgleich einen umfassenden Schutz. 
Diesen umfassenden Schutz „erkauft“ man sich aber durch 
einen steuerlichen Nachteil: Wird der Güterstand der Zuge­
winngemeinschaft durch den Tod eines Ehegatten oder 
durch eine neue Güterstandsvereinbarung beendet, begrün­
det dies für den ausgleichsberechtigten Ehegatten keinen 
steuerpflichtigen Vorgang nach §§ 3 oder 7 ErbStG. Der 
Zugewinnausgleichsanspruch des ausgleichsberechtigten 
Ehegatten unterliegt also keiner Erbschaft-/Schenkungsteuer. 
Dieses Vorteils berauben sich die Ehegatten, wenn sie den 
Güterstand der Gütertrennung wählen. Auch die Möglich­
keit, zu Lebzeiten durch eine Güterstandsvereinbarung 
steuerfrei Vermögen von dem einen auf den anderen Ehe­
gatten zu übertragen, besteht dann nicht1. 

2. Modifizierte Zugewinngemeinschaft
Während der gesetzliche Güterstand der Zugewinngemein­
schaft also den Nachteil mit sich bringt, dass das unter­
nehmerische Vermögen nicht geschützt wird, schützt der 
Güterstand der Gütertrennung zwar zivilrechtlich das unter­
nehmerische Vermögen, bringt aber steuerliche Nachteile 
mit sich. Einen Ausweg aus diesem „Dilemma“ bietet die 
sogenannte modifizierte Zugewinngemeinschaft. Es ist zivil­
rechtlich anerkannt, dass die Ehegatten bestimmte Ver­
mögensgegenstände aus der Berechnung des Zugewinn­
ausgleichs ausnehmen können. Der Unternehmer kann also 
beispielsweise seine Gesellschaftsbeteiligung – inkl. beste­
hender Guthaben auf Gesellschafterkonten – aus der Berech­
nung des Zugewinnausgleichsanspruchs „herausnehmen“. 
Zivilrechtlich wird dadurch sichergestellt, dass das unter­
nehmerische Vermögen im Scheidungsfalle nicht für die 
Berechnung des Zugewinnausgleichsanspruchs herange­
zogen werden kann. Aus steuerlicher Perspektive bleibt 
diese zivilrechtliche Modifikation bei einem Zugewinnaus­
gleich im Todesfall jedoch unberücksichtigt. 

1	 Im zweiten Teil dieses Beitrags wird die Güterstandsvereinbarung näher beleuchtet.

Der steuerliche Freibetrag des § 5 Abs. 1 ErbStG wird so 
berechnet, als ob die Ehegatten im unmodifizierten gesetz­
lichen Güterstand der Zugewinngemeinschaft gelebt hätten.
In zivilrechtlicher Hinsicht bringt die Vereinbarung einer 
modifizierten Zugewinngemeinschaft aber die Herausforde­
rung mit sich, dass vertraglich präzise die privilegierten Vermö­
gensgegenstände (das Betriebsvermögen) definiert werden 
müssen und etwaige Veränderungen im unternehmerischen 
Vermögen (z.B. Umwandlungen oder andere Strukturmaß­
nahmen) vertraglich antizipiert werden müssen.

III. Zivilrechtlicher Regelungsbedarf bei  
modifizierter Zugewinngemeinschaft
1. Rechtswahlklauseln2

Unternehmerehen werden heutzutage vielfach in einem inter­
nationalen Kontext geschlossen. Dieser internationale Bezug 
kann aus der Staatsangehörigkeit der Ehepartner herrüh­
ren, sich aber auch aus dem derzeitigen (oder künftigen) 
Wohnsitz bzw. Domizil der Ehepartner ergeben. Es existiert 
mittlerweile eine Vielzahl europäischer Rechtsetzungsakte 
(z.B. die EU-Güterstandsverordnung), die Relevanz für das 
jeweils anwendbare Recht entfalten. 
Ohne eine ausdrückliche Rechtswahl bestimmt sich das 
anwendbare Recht vielfach nach dem Wohnsitz bzw. dem 
Domizil der Beteiligten oder eines Beteiligten im Zeitpunkt 
der Scheidung. Um sich vor unliebsamen Überraschungen 
zu schützen, sollten daher dringend ausdrückliche Rechts­
wahlen getroffen werden. Diese sollten mit einer Gerichts­
standsklausel verbunden werden, um auch im Falle eines 
späteren Wegzugs die Anwendung der vereinbarten Rege­
lungen durch deutsche Gerichte sicherzustellen.

2. Differenzierung zwischen Scheidung und Tod
Der Zugewinnausgleich findet im Regelfall – sieht man von 
bestimmten Spezialkonstellationen ab – im Todesfall (§ 1371 
BGB) und durch rechtskräftigen Scheidungsbeschluss eines 
Gerichts (§ 1564 Satz 2 BGB) statt. Von der vertraglichen 
Privatautonomie ist es ohne Weiteres gedeckt, wenn die 
Ehegatten vereinbaren, dass die vertragliche Modifikation 
der Zugewinngemeinschaft nur für den Fall der Scheidung, 
nicht aber für den Fall der Beendigung des Güterstands 
durch den Tod eines Ehegatten gelten soll.
Regelmäßig dürften jedoch die besseren Gründe dafür spre­
chen, die Modifikation des Güterstands der Zugewinngemein­
schaft auf sämtliche Fälle der Beendigung des Güterstands 
– also auch durch den Tod eines Ehegatten – zu er­

2	 Sollte man – trotz der unter II.1 beschriebenen Nachteile – für den Güterstand der 
Gütertrennung optieren, sollten die Hinweise zu den Rechtswahlklauseln im Rahmen 
der notariellen Vereinbarung in derselben Weise berücksichtigt werden. 
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strecken: Der Unternehmer wird gewöhnlich den Wunsch 
haben, sein unternehmerisches Vermögen an die (gemein­
samen) Abkömmlinge zu vererben. Die Versorgung des 
überlebenden Ehegatten erfolgt in dieser Konstellation 
zumeist über Barvermächtnisse, Nießbräuche oder 
Ähnliches. Der überlebende Ehegatte ist aber berechtigt, 
eine ihm zugefallene Erbschaft oder ein ihm zugewen­
detes Vermächtnis auszuschlagen und den Ausgleich des 
Zugewinns nach den Vorschriften der §§ 1373 ff. BGB 
zu verlangen (sogenannte güterrechtliche Lösung). Die 
Erben des Unternehmers stehen bei der güterrechtlichen 
Lösung – wie der Unternehmer selbst bei einer Schei­
dung – vor dem Problem, dass sie den Zugewinnaus­
gleichsanspruch des überlebenden Ehegatten zumeist 
unter Rückgriff auf das unternehmerische Vermögen in 
Geld erfüllen müssen.
Möglich ist es jedoch auch, für den Fall der Scheidung 
einen Zugewinnausgleich insgesamt auszuschließen, also 
Gütertrennung zu vereinbaren und nur für die Fälle der 
Beendigung der Ehe durch Tod oder durch eine weitere 
Güterstandsvereinbarung unter Lebenden eine modifizierte 
Zugewinngemeinschaft. Letzteres wird in der Praxis häufig 
vergessen und erschwert dann die spätere Durchführung 
eines sogenannten vorweggenommenen Zugewinnausgleichs 
bzw. einer sogenannten Güterstandsschaukel3.

3. Definition des auszunehmenden Vermögens
Die vertragsgestalterische Herausforderung bei der modifi­
zierten Zugewinngemeinschaft besteht darin, diejenigen Ver­
mögensgegenstände, die im Rahmen des Zugewinns nicht 
berücksichtigt werden sollen, genau zu bezeichnen. Das 
unternehmerische Vermögen ist – falls die Gesellschaften 
im Handelsregister eingetragen sein sollten – durch Verweis 
auf das zuständige Registergericht und die HRA/HRB-
Nummer zu beschreiben. Bei BGB-Gesellschaften, die nicht 
im Handelsregister eingetragen sind, sollte das betriebliche 
Vermögen durch Verweis auf die Firmierung und den Sitz 
der Gesellschaft individualisiert werden.
Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass der 
Ehevertrag nur den jeweiligen Status quo des betrieblichen 
Vermögens abbilden kann, so, wie er zum Zeitpunkt des 
Vertragsabschlusses besteht. Gleichwohl muss die vertrag­
liche Klausel so weit gefasst sein, dass sie auch zukünftige 
Änderungen des betrieblichen Vermögens – etwa durch 
Formwechsel, Verschmelzung oder sonstige Änderungen – 
erfasst.
Schließlich dürfen nicht solche Gegenstände übersehen wer­
den, die nach Auffassung des Unternehmers „Privatvermö­
gen“ sind, die aber ertragsteuerlich zum Betriebsvermögen 
gezählt werden, sogenanntes Sonderbetriebsvermögen. Hie­

3	 Vgl. dazu den zweiten Teil dieses Beitrags.

runter fallen insbesondere Grundstücke, die an die Gesell­
schaft vermietet sind, oder Guthaben auf Gesellschafter­
konten. 
Die Praxis zeigt, dass es während der Ehedauer schwierig 
ist, eine saubere Trennung der Vermögensmassen durch­
zuführen. Vermögensverzeichnisse, die bei Eheschließung 
die einzelnen Vermögensbestandteile zuordnen, werden 
zumeist während der Ehe nicht ordentlich weitergeführt. Aus 
Kostengründen wird zudem häufig auf ein detailliertes Ver­
zeichnis verzichtet. Beides kann sich im Scheidungsfall als 
problematisch erweisen und Angriffspunkte bieten.

4. Erträge
Der Ehevertrag sollte eine Regelung dazu enthalten, ob 
Erträge des unternehmerischen Vermögens, das keinem 
Zugewinnausgleich unterliegt, ebenfalls zum privilegierten 
Vermögen gehören sollen. Aus Sicht des Unternehmens 
sollten auch Erträge vom Zugewinnausgleich ausgenommen 
sein, solange diese etwa in Personengesellschaften auf 
Gesellschafterkonten verbucht sind. Dies ist zwingend, wenn 
diese Konten entnahmegesperrt sind oder Eigenkapital­
charakter haben. Abweichend hiervon können Erträge, die 
tatsächlich entnommen werden, dem Zugewinnausgleich 
unterworfen werden, da diese häufig privat investiert wer­
den, etwa zur Finanzierung eines Eigenheims. Dasselbe gilt 
für die Dividendenausschüttungen bei Beteiligungen an Kapi­
talgesellschaften. 

5. Verwendungen
Weiterhin ist regelungsbedürftig, ob und inwiefern Verwen­
dungen auf Gegenstände, die nicht dem Zugewinnausgleich 
unterliegen, gegenüber dem anderen Ehegatten ausgleichs­
pflichtig sind. Die Frage stellt sich beispielsweise in einer 
Konstellation, in der ein Ehegatte Verbindlichkeiten, die im 
wirtschaftlichen Zusammenhang zu seinem unternehmeri­
schen Vermögen stehen, (etwa einen Kredit, der für den 
Erwerb von Unternehmensanteilen aufgenommen wurde) 
tilgt oder private Mittel zur Teilnahme an einer Bar-Kapital­
erhöhung einsetzt.
Soweit die Tilgung der Verbindlichkeiten aus Erträgen des 
Unternehmens erfolgt, die gemäß Ziff. 4. keinem Zugewinn­
ausgleich unterliegen, sollte auch die Verwendung keinen 
ausgleichspflichtigen Vorgang darstellen. Wird die Verwen­
dung jedoch aus dem sonstigen Vermögen getätigt, so 
sollte der Ehevertrag sicherstellen, dass diese Verwendung 
ausgleichspflichtig bleibt; denn ansonsten könnte zugewinn­
ausgleichspflichtiges Vermögen in den zugewinnausgleichs­
freien Vermögensbereich (manipulativ) verschoben werden.

6. Surrogation
Unter Ziff. 3. wurde bereits darauf hingewiesen, dass die 
Definition des herauszunehmenden Vermögens so weit 
gefasst werden muss, dass sie auch künftige Änderungen 
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des betrieblichen Vermögens erfasst. Ergänzend hierzu sollte 
der Ehevertrag eine sogenannte Surrogationsklausel enthal­
ten. Durch die Surrogationsklausel wird sichergestellt, dass 
alle Ersatzgegenstände, die an die Stelle des privilegierten 
Vermögensbestandteils treten, ebenfalls keinen Zugewinn­
ausgleichsansprüchen unterliegen. Entscheidet sich bei­
spielsweise der unternehmerisch tätige Ehegatte dafür, sein 
Unternehmen zu veräußern, tritt der hierbei erzielte Veräu­
ßerungspreis an die Stelle der Unternehmensbeteiligung und 
unterliegt weiterhin keinem Zugewinnausgleich. Dasselbe 
gilt, wenn eine Fusion mit einem Wettbewerber oder eine 
größere Umstrukturierung des unternehmerischen Vermö­
gens dazu führt, dass neue Gesellschaftsanteile entstehen.
Die vorstehenden Beispiele machen deutlich, dass die Ehe­
gatten in diesem Zusammenhang ein Verzeichnis aufstellen 
sollten, in dem die Vermögensgegenstände, die keinem 
Zugewinnausgleich unterliegen, fortlaufend aufgeführt sind. 
Ein solches Verzeichnis muss nicht notariell beurkundet 
werden.

7. Umkehrung der Ausgleichsrichtung
Die sorgfältige Vertragsgestaltung eines Ehevertrags muss 
sicherstellen, dass es nicht zu Konstellationen kommen 
kann, in der sich die Ausgleichsrichtung des Zugewinns 
umkehrt oder „umkippt“. Damit sind folgende Fälle gemeint: 
Bei der Berechnung des Zugewinnausgleichsanspruchs wird 
das Vermögen der Ehegatten beim Eintritt des Güterstands 
mit dem Vermögen verglichen, das bei der Beendigung des 
Güterstands vorhanden ist. Derjenige mit dem höheren 
Zugewinn muss die Hälfte des Überschusses an den ande­
ren Ehegatten auszahlen. Wird nun der Ehegatte, der über 
unternehmerisches Vermögen verfügt, dadurch privilegiert, 
dass sein unternehmerisches Vermögen bei der Berechnung 
des Zugewinns unberücksichtigt bleibt, kann die Situation 
eintreten, dass der eigentlich wirtschaftlich schwächere Ehe­
gatte sich plötzlich Zugewinnausgleichsansprüchen des wirt­
schaftlich stärkeren ausgesetzt sieht.
Um dies zu verhindern, kann entweder der Ehegatte, der 
über unternehmerisches Vermögen verfügt, von vornherein 
auf Zugewinnausgleichsansprüche gegenüber dem anderen 
verzichten. Alternativ sollte der Ehevertrag zumindest eine 
„Begrenzungsklausel“ enthalten, die die Umkehrung der 
Ausgleichspflicht verhindert.

8. Bewertung von Unternehmensvermögen
Der unternehmerisch tätige Ehepartner ist gut beraten, sein 
gesamtes unternehmerisches Vermögen vor Zugewinnaus­
gleichsansprüchen zu schützen. Lässt sich jedoch in der 
konkreten Situation nicht der Schutz des gesamten unter­
nehmerischen Vermögens durchsetzen, sollte der Ehevertrag 
wenigstens eine Regelung dazu enthalten, wie das unter­
nehmerische Vermögen zu bewerten ist; denn das Gesetz 
gibt nur für land- oder forstwirtschaftliche Betriebe nach 

§ 1376 Abs. 4 BGB ein konkretes Bewertungsverfahren vor. 
Jenseits der land- und forstwirtschaftlichen Betriebe ist 
keine bestimmte Bewertungsmethode vorgegeben. Auch die 
Rechtsprechung hat sich bisher nicht auf eine bestimmte 
Bewertungsmethode festgelegt. Die Rechtsprechung betont 
lediglich, dass der Verkehrswert des Unternehmens zu 
ermitteln sei. Das Institut der Wirtschaftsprüfer in Deutsch­
land e.V. hat im Zusammenhang mit der Unternehmens­
bewertung zur Bestimmung von Ansprüchen im Familien- 
und Erbrecht den Standard IDW S 13 verabschiedet. Auf 
diesen Standard kann im Rahmen des Ehevertrags zur ver­
bindlichen Bewertung des unternehmerischen Vermögens 
verwiesen werden.
In der Literatur4 wird ferner vorgeschlagen, die Bewertung 
des unternehmerischen Vermögens entsprechend den 
Abfindungsregelungen in Gesellschaftsverträgen vorzu­
nehmen. Der Vorteil eines solchen Verweises besteht 
unbestreitbar darin, dass derartige Abfindungsregelungen 
üblicherweise Abfindungsbeschränkungen enthalten, die 
dem Liquiditätsschutz des Unternehmens dienen. Dieses 
Vorgehen bringt aber auch Gefahren mit sich: Zunächst 
muss darauf geachtet werden, dass die Gesellschaftsver­
träge überhaupt eine wirksam vereinbarte Abfindungsklau­
sel enthalten. Ferner muss der Ehevertrag präzise auf die 
Abfindungsregelung verweisen. Gesellschaftsverträge ent­
halten oftmals Differenzierungen, die daran anknüpfen, aus 
welchem Grund der Gesellschafter die Gesellschaft verlässt 
(„Good-Leaver-“ oder „Bad-Leaver-Klauseln“). Außerdem 
sehen zahlreiche Gesellschaftsverträge noch eine Abfin­
dung des ausscheidenden Gesellschafters zum sogenann­
ten Buchwert oder zu Substanzwerten vor. Diese Buch­
wertklauseln werden von der Rechtsprechung – im 
Zusammenhang mit dem Ausscheiden der Gesellschafter 
– jedoch kritisch auf ihre Wirksamkeit überprüft5. Verweist 
der Ehevertrag zur Bewertung des unternehmerischen 
Vermögens auf eine Buchwertklausel, die nach den Maß­
stäben der gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung 
unwirksam wäre, stellt sich die – soweit ersichtlich – bis­
lang nicht geklärte Folgefrage, ob die Buchwertklausel im 
Ehevertrag Bestand haben kann.

9. Pflichtteilsverzicht
Mit der Eheschließung gehen auch erbrechtliche Konse­
quenzen einher, die im Rahmen der Überlegungen zum 
Schutz des unternehmerischen Vermögens ebenfalls berück­
sichtigt werden sollten. Der überlebende Ehegatte ist nach 
§ 1931 BGB gesetzlicher Erbe des Erblassers. Als gesetz­
licher Erbe gehört der Ehegatte auch zu dem Kreis der 
nach § 2303 Abs. 2 BGB Pflichtteilsberechtigten. Da 

4	 Langenfeld/Milzer, in: Handbuch Eheverträge und Scheidungsvereinbarungen,  
8. Auflage, Rn. 340.

5	 Vgl. beispielsweise BGH NJW 1993, 3193 ff.
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der Pflichtteilsanspruch ein Geldanspruch ist, der unmittel­
bar mit dem Erbfall entsteht und fällig wird, kann dies dazu 
führen, dass das illiquide Vermögen (insbesondere die Unter­
nehmensbeteiligung) (teil-)veräußert werden muss, um den 
Pflichtteilsanspruch des überlebenden Ehepartners erfüllen 
zu können.
Vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich, gleichzeitig mit 
dem Abschluss des Ehevertrags auch einen Pflichtteils­
verzichtsvertrag abzuschließen. Um dem Ehepartner eine 
adäquate Teilhabe an Vermögenszuwächsen im Privatver­
mögen zu ermöglichen, kann dieser Pflichtteilsverzicht auf 
das Vermögen beschränkt werden, das aus der Berechnung 
des Zugewinnausgleichsanspruchs ausgenommen wurde.

10. Zwangsvollstreckung in das unternehmerische 
Vermögen
Die Sicherung des unternehmerischen Vermögens durch 
den Ehevertrag wird schließlich gefährdet, wenn es dem 
ausgleichsberechtigten Ehegatten wegen sonstiger Zuge­
winnausgleichsansprüche oder anderer Ansprüche im 
Zusammenhang mit der Ehescheidung gestattet ist, in das 
unternehmerische Vermögen zu vollstrecken. Der Ehever­
trag sollte deshalb auch eine vollstreckungsbeschränkende 
Vereinbarung enthalten, die es verhindert, dass wegen der 
vorgenannten Ansprüche in geschütztes Vermögen voll­
streckt wird. Der Ehevertrag sollte wenigstens eine Rege­
lung enthalten, dass in das geschützte Vermögen erst nach 
erfolglosem Vollstreckungsversuch in das sonstige, nicht 
ausgenommene Vermögen vollstreckt werden darf.

IV. Ehevertragsfreiheit und ihre Grenzen
1. Wirksamkeitskontrolle
Die Ehevertragsfreiheit gilt nicht grenzenlos. Im Anschluss 
an zwei grundlegende Entscheidungen des Bundesverfas­
sungsgerichts6 hat sich in der Rechtsprechung eine ausdif­
ferenzierte Kontrolle von Eheverträgen herausgebildet7. Erste 
Ausprägung derselben ist die sogenannte Wirksamkeits­
kontrolle: Durch sie wird die anfängliche Wirksamkeit des 
Ehevertrags anhand des Maßstabs des § 138 BGB („Ver­
stoß gegen die guten Sitten“) überprüft. Sittenwidrig sind 
nach der Rechtsprechung dabei Vereinbarungen, die schon 
im Zeitpunkt ihres Zustandekommens offenkundig zu einer 
derart einseitigen Lastenverteilung für den Scheidungsfall 
führen, dass – losgelöst von der künftigen Entwicklung der 
Ehegatten und ihrer Lebensverhältnisse – wegen Verstoßes 
gegen die guten Sitten die Anerkennung der Rechtsord­
nung ganz oder teilweise mit der Folge zu versagen ist, 
dass an ihre Stelle die gesetzlichen Regelungen treten. Dies 
sei auf Grundlage einer Gesamtwürdigung festzustellen, bei 
der auch die subjektiven Beweggründe der Ehegatten zu 
berücksichtigen seien8. Die Vertragsgestaltung kann sich, 

6	 BVerfG NJW 2001, 957 ff.; BVerfG NJW 2001, 2248.
7	 Statt vieler vgl. etwa Langenfeld/Milzer, in: Handbuch. Eheverträge und  

Scheidungsvereinbarungen, 8. Auflage, Rn. 68 ff.
8	 S. nur BGH NZFam 2014, 450 Tz. 17.

um eine Nichtigkeit nach § 138 BGB zu vermeiden, an den 
Vorgaben der Rechtsprechung zur sogenannten Kern­
bereichslehre9 orientieren. Ein Ehevertrag, der in den „Kern­
bereich“ des Scheidungsfolgenrechts eingreift, unterliegt 
einem besonderen Rechtfertigungsbedarf. 
Der Regelungsbereich, der für den unternehmerisch tätigen 
Ehepartner die größte Bedeutung besitzt, der Zugewinnaus­
gleich, ist am weitesten der ehevertraglichen Vereinbarung 
zugänglich; denn der Gesetzgeber bietet den Ehegatten mit 
der Vereinbarung der Gütertrennung nach § 1408 Abs. 1 
BGB sogar die Möglichkeit, sämtliche Zugewinnausgleichs­
ansprüche auszuschließen. Der BGH hatte verschiedentlich 
Gelegenheit, sich zu Sachverhalten zu äußern, in denen 
Unternehmer – zum Unternehmensschutz – den Zugewinn 
vollständig ausgeschlossen hatten. In diesem Zusammen­
hang hat der BGH regelmäßig ein überwiegendes legitimes 
Interesse des Unternehmers anerkannt, das Betriebsver­
mögen durch die Vereinbarung der Gütertrennung einem 
möglicherweise existenzbedrohenden Zugriff des Ehegatten 
im Scheidungsfall zu entziehen10. Bei einem Ehevertrag, der 
sich darauf beschränkt, das unternehmerische Vermögen 
vor Zugewinnausgleichsansprüchen zu schützen, bestehen 
regelmäßig keine Bedenken im Hinblick auf die Wirksam­
keitskontrolle nach § 138 BGB. Etwas anderes gilt nur dann, 
wenn die Güterstandsregelungen mit weitreichenden Unter­
haltsverzichten und einem Verzicht auf Versorgungsausgleich 
verbunden sind, die den von der Rechtsprechung definierten 
„Kernbereich“ verletzen. In diesen Fällen kann eine Unwirk­
samkeit des gesamten Ehevertrags die Folge sein, die dann 
auch die Güterstandsregelung mitumfasst11.

2. Ausübungskontrolle
Die Wirksamkeitskontrolle nach § 138 BGB wird durch die 
sogenannte Ausübungskontrolle nach § 242 BGB ergänzt. 
Anknüpfungspunkt der Ausübungskontrolle ist das Schei­
tern der Ehe. Ein Ehevertrag, der im Hinblick auf § 138 
BGB wirksam ist, wird im Rahmen der Ausübungskontrolle 
in einem zweiten Schritt überprüft. Prüfungsmaßstab ist, ob 
ein Ehegatte die ihm durch den Ehevertrag eingeräumte 
Rechtsmacht missbraucht, wenn er sich im Scheidungsfall 
darauf beruft, dass durch den Vertrag einzelne gesetzliche 
Scheidungsfolgen abbedungen wurden. Die Gerichte sehen 
insbesondere dann Anpassungsbedarf, wenn die tatsäch­
liche einvernehmliche Gestaltung der ehelichen Lebens­
verhältnisse von der ursprünglichen, dem Vertrag zugrunde 
liegenden Lebensplanung grundlegend abweicht12.
„Paradefälle“ der Ausübungskontrolle sind Konstellationen, 
in denen die Ehegatten – bei Vertragsschluss – zunächst 
von einer fortdauernden Berufstätigkeit beider Ehegatten 
ausgegangen sind und deshalb Ansprüche auf nachehe­
lichen Unterhalt und Versorgungsausgleich ausgeschlossen 

9	 Grundlegend BGH NJW 2004, 930, 934 ff.
10	 BGH NZFam 2017, 408 Tz. 36 mwN.
11	 BGH NZFam 2017, 408 Tz. 38.
12	 BGH NJW 2004, 930, 935.
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haben. Gibt nun in der Folgezeit einer der Ehegatten seinen 
Beruf wegen der Betreuung gemeinsamer Kinder auf und 
erleidet dadurch ehebedingte Nachteile, kann sich der 
andere Ehegatte beim Scheitern der Ehe nicht mehr auf 
den Unterhaltsverzicht und den Ausschluss von Ansprüchen 
auf Versorgungsausgleich berufen. Vielmehr sind die ehe­
bedingten Nachteile auszugleichen.
Uns sind bisher keine Fälle bekannt, in denen einer Privi­
legierung des Betriebsvermögens im Rahmen der Aus­
übungskontrolle die Anerkennung versagt wurde; denn die 
Vorstellungen der Parteien (= Unternehmensschutz), die zur 
Privilegierung des unternehmerischen Vermögens geführt 
haben, ändern sich regelmäßig bis zu einer Scheidung nicht. 
Da die Ausübungskontrolle ihre Grundlage darin findet, dass 
die ehelichen Lebensverhältnisse von den Vorstellungen der 
Eheleute nachträglich abweichen, sollte der Schutz des 
Betriebsvermögens auch hier Bestand haben. Abweichun­
gen sind nur in Ausnahmefällen denkbar, etwa wenn die 
Unternehmensbeteiligung veräußert wird und nicht geregelt 
ist, ob auch etwaige Surrogate vom Zugewinn ausgenom­
men bleiben, oder in den Fällen, die unter dem Stichwort 
der „Funktionsäquivalenz“ diskutiert werden. 

3. Funktionsäquivalenz
Die Rechtsprechung geht davon aus, dass sich eine Beru­
fung auf eine wirksam vereinbarte Gütertrennung nur unter 
engsten Voraussetzungen als rechtsmissbräuchlich erwei­
sen wird13.
Hat einer der Ehepartner durch eine einvernehmlich geän­
derte Lebensplanung – insbesondere durch die Übernahme 
von Haushaltsführung und Kinderbetreuung – Nachteile beim 
Aufbau einer eigenen Altersversorgung erlitten, wird diesen 
Nachteilen systemgerecht durch den Versorgungsausgleich 
Rechnung getragen. Da der Versorgungsausgleich zu einer 
Halbteilung der von den Ehegatten in der Ehezeit erwor­
benen Versorgungsanrechte führt, besteht für eine 
Ausübungskontrolle bezüglich der Vereinbarungen zum 
Güterstand regelmäßig kein Anlass. Dies gilt auch dann, 
wenn die ehebedingten Versorgungsnachteile durch den 
Versorgungsausgleich nicht vollständig kompensiert werden 
konnten und der erwerbstätige Ehegatte in der Ehezeit 
zusätzlich zu seinen Versorgungsanrechten ein zur Alters­
versorgung geeignetes Privatvermögen aufgebaut hat14.
Allerdings hat der BGH bereits mehrfach betont, dass es 
in Fällen der sogenannten Funktionsäquivalenz von Versor­
gungs- und Zugewinnausgleich besondere Sachverhalts­
konstellationen geben kann, in denen ein „Hinübergreifen“ 
auf das andere vermögensbezogene Ausgleichssystem im 
Rahmen der Ausübungskontrolle denkbar ist15.
Der BGH sieht einen Anwendungsbereich der „Funktions­
äquivalenz“ z.B. in folgendem Fall: Der haushaltsführende 
Ehegatte verzichtet zugunsten der Familienarbeit auf die 

13	 BGH NJW 2018, 2871 Tz. 22.
14	 BGH NJW 2018, 2871 Tz. 23 mwN aus der Rechtsprechung.
15	 BGH NJW 2018, 2871 Tz. 24; BGH NJW 2015, 52 Tz. 30.

Ausübung einer versorgungsbegründenden Erwerbstätigkeit. 
Der erwerbstätige Ehegatte erwirbt keine nennenswerten 
Versorgungsanrechte, da er z.B. Unternehmer oder Selbst­
ständiger ist. Stattdessen hat der erwerbstätige Ehepartner 
seine Altersvorsorge auf die Bildung von Privatvermögen 
gerichtet. Im Fall einer vereinbarten Gütertrennung (oder 
modifizierten Zugewinngemeinschaft) erhält der haushalts­
führende Ehepartner weder Vermögen noch Versorgungs­
ansprüche für sein Alter. In solchen Fällen kann es nach 
der Rechtsprechung im Einzelfall geboten sein, dem haus­
haltsführenden Ehegatten zum Ausgleich für die entgange­
nen Versorgungsanrechte einen modifizierten Zugewinnaus­
gleich zu gewähren16.
Die Sprengkraft der Ausführungen des BGH für den unter­
nehmerisch tätigen Ehegatten sollten auf der Hand liegen: 
Der geschäftsführende Gesellschafter mit „maßgeblichem 
Einfluss“ auf die Gesellschaft ist von der Sozialversiche­
rungspflicht befreit und erwirbt keine Rentenanwartschaf­
ten, die im Rahmen eines Versorgungsausgleichs ausge­
glichen werden könnten. In diesen Fällen kann der Ver­
sorgungsausgleich keine Kompensation für ehebedingte 
Nachteile des haushaltsführenden Ehegatten bieten. Dies 
kann nach der Rechtsprechung dazu führen, dass trotz 
Gütertrennung bzw. modifizierter Zugewinngemeinschaft ein 
Zugewinnausgleich für den haushaltsführenden Ehegatten 
durchzuführen wäre. 
In solchen Konstellationen muss der vorsorgende Ehever­
trag sicherstellen, dass der haushaltsführende Ehegatte 
durch rechtsverbindliche Abreden eine angemessene 
Altersvorsorge erhält. Dies kann etwa durch den Abschluss 
einer Renten- oder Lebensversicherung zugunsten des 
haushaltsführenden Ehegatten oder durch Zusage einer 
angemessenen Unterhaltszahlung nach Renteneintritt ge­
schehen.�

16	 BGH NJW 2018, 2871 Tz. 24; BGH NJW 2015, 52 Tz. 31.
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ABSTRACT
Dies ist die Fortführung des in zwei Teile gegliederten Beitrags über Güterstandsregelungen in Eheverträgen, die dem Schutz 
des unternehmerischen Vermögens dienen. Der erste Teil, veröffentlicht in Ausgabe 2/2022 dieser Zeitschrift, umfasst die 
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beleuchtet die steuerlichen und zivilrechtlichen Möglichkeiten einer nachträglichen Änderung von Eheverträgen. 
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V. Nachträgliche Änderungen der  
Güterstandsregelung
1. Zulässigkeit rückwirkender Veränderungen des 
Güterstands
a) Zivilrechtliche Zulässigkeit
Ehegatten können den bei Eingehung der Ehe gewählten 
Güterstand nachträglich jederzeit aufheben oder ändern. In 
der Praxis kommt es immer wieder vor, dass Ehegatten zu 

Güterstandsregelungen in  
Eheverträgen von Unternehmern

Beginn der Ehe Gütertrennung vereinbart haben und im 
Nachhinein rückwirkend den gesetzlichen Güterstand der 
(modifizierten) Zugewinngemeinschaft wählen möchten. 
Dieser Wunsch erfolgt insbesondere mit Blick darauf, in 
den Genuss der steuerlichen Privilegien des § 5 ErbStG zu 
gelangen.
Zwar lässt § 1408 Abs. 1 BGB die spätere Änderung des 
Güterstands zweifellos zu. Nicht (zumindest nicht ausdrück­
lich) erfasst ist vom Wortlaut der Norm aber eine rück­
wirkende Änderung der güterrechtlichen Verhältnisse. Dennoch 
ist anerkannt, dass die Ehegatten den Güterstand zivilrecht­
lich auch mit Rückwirkung auf den Beginn der Ehe wechseln 
können.1

b) Steuerrechtliche Anerkennung einer  
rückwirkenden Änderung des Güterstands
Zivilrechtlich ist ein rückwirkender Wechsel von der Güter­
trennung in den gesetzlichen Güterstand der Zugewinn­
gemeinschaft also zulässig. Fraglich ist indes, ob das 
Steuerrecht dieser rückwirkenden Änderung folgt und ob 
insbesondere die Steuerfreiheit eines zivilrechtlich entstan­
denen Zugewinnausgleichsanspruchs nach § 5 ErbStG ge­
währt wird.
Die rückwirkende Vereinbarung der Zugewinngemeinschaft 
– und die im Zweifelsfall damit einhergehende Erhöhung 
des Zugewinnausgleichsanspruchs – wird vom Steuerrecht 
nicht ohne Weiteres akzeptiert: Für steuerliche Zwecke ist 
nicht der Zeitpunkt maßgebend, den die Ehepartner im Ver­
trag vereinbart haben, sondern allein der Zeitpunkt, zu dem 
der Ehevertrag abgeschlossen wurde.2 Der vor Vertrags­
schluss angefallene Zugewinn bleibt damit aus steuerlicher 
Perspektive unberücksichtigt. 

1	 S. nur BGH NJW 1998, 1857.
2	 Erbschaftsteuer-Richtlinien ErbStR 2019 RE 5.2. Abs. 3.
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Gleichwohl ergibt die zivilrechtlich rückwirkende Vereinbarung 
der Zugewinngemeinschaft für Ehegatten auch steuerlich 
Sinn: Bei Beendigung der Ehe durch Tod gilt diese steu­
erliche Einschränkung der Rückwirkung dann nicht, wenn 
der überlebende Ehegatte seine Erbschaft ausschlägt und 
entsprechend der güterrechtlichen Lösung Ausgleich seines 
Zugewinns nach § 1371 Abs. 2 BGB verlangt. Wird der 
Güterstand der Zugewinngemeinschaft in anderer Weise als 
durch den Tod beendet, kennt § 5 Abs. 2 ErbStG eben­
falls keine Einschränkung der Rückwirkung. Bei einem 
späteren Zugewinnausgleich unter Lebenden durch einen 
weiteren Ehevertrag können die Ehegatten also durch eine 
rückwirkende Vereinbarung der Zugewinngemeinschaft den 
steuerfreien Ausgleichsanspruch auch mit steuerlicher 
Wirkung erhöhen. Diese steuerliche Gestaltung ist insbe­
sondere mit Blick auf die unter VI.2. dargestellte Güter­
standsschaukel interessant. 
Die steuerliche Anerkennung setzt voraus, dass für die Ver­
einbarung der Rückwirkung nicht allein steuerliche Gründe 
maßgeblich sind. Da die Rückwirkung auch zivilrechtlich 
wirkt, wird es regelmäßig erbrechtliche oder eherechtliche 
Gründe für eine Erhöhung eines Zugewinnausgleichsan­
spruchs geben. Letztlich wird durch die Rückwirkung nur 
ein Zustand wiederhergestellt, der bei entsprechender ehe­
vertraglicher Regelung von Anfang an güterrechtlich bestan­
den hätte.3

2. Wechsel von Gütertrennung in  
Zugewinngemeinschaft aus steuerlicher Sicht
Durch den nachträglichen Wechsel des Güterstands der 
Gütertrennung in jenen der Zugewinngemeinschaft werden 
– aus zivilrechtlicher Sicht – keine Zugewinnausgleichs­
ansprüche ausgelöst. Aus steuerlicher Sicht wird daher auch 
kein Erwerbstatbestand erfüllt, der ggf. nach § 5 ErbStG 
zu würdigen wäre.

3. Wechsel von Zugewinngemeinschaft in  
Gütertrennung aus steuerlicher Sicht
Vorsicht ist dagegen bei einem Wechsel vom gesetzlichen 
Güterstand der Zugewinngemeinschaft in jenen der Güter­
trennung geboten: Wird die Zugewinngemeinschaft durch 
späteren Ehevertrag aufgehoben, tritt nach § 1414 Satz 1 
BGB Gütertrennung ein. Mit Eintritt der Gütertrennung ist 
der Zugewinn nach den Vorschriften der §§ 1373 ff. BGB 
auszugleichen. Dieser Zugewinnausgleichsanspruch ist zwin-
gend zu erfüllen. Verzichtet der ausgleichsberechtigte Ehe­
gatte ganz oder teilweise auf die Erfüllung seines Zuge­

3	 Vgl. Erbschaftsteuer-Richtlinien ErbStR 2019 RE 5.2. Abs. 2 Satz 4; entgegen der  
früheren Auffassung ErbStR 2003 R 12 Abs. 2 Satz 2.

winns, stellt dies eine schenkungsteuerpflichtige freigie-
bige Zuwendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zuguns­
ten des anderen Ehegatten dar.4 Die Finanzverwaltung ist 
in den Erbschaftsteuerrichtlinien der Auffassung, dass dies 
jedenfalls dann gilt, wenn der verzichtende Ehepartner den 
Willen zur Bereicherung des anderen Ehepartners und zur 
Unentgeltlichkeit hat.5 Das Finanzgericht Hessen hat jedoch 
für die Steuerpflicht bereits die Feststellung ausreichen 
lassen, dass der objektiv bestehende Zugewinn höher ist 
als der zwischen den Ehepartnern vereinbarte Ausgleichs­
betrag.6 
Um dieses Risiko in der Praxis auszuschließen, empfiehlt 
es sich, im Ehevertrag eine Nachzahlung zu vereinbaren, 
sollte die Finanzverwaltung zur Feststellung eines höheren 
Zugewinnausgleichsanspruchs gelangen. Ein solcher Aus­
gleichsanspruch könnte gestundet werden. Eine solche 
Gestaltung kommt aber nur in Betracht, wenn den Ehe­
partnern die Höhe der Ausgleichsforderung letztlich einer­
lei ist. In der Praxis werden diese Fälle eher selten sein, 
weshalb sich hier eine andere Vorgehensweise empfiehlt:
Zunächst „wechseln“ die Ehegatten von der Zugewinn­
gemeinschaft in eine „modifizierte“ Zugewinngemeinschaft, 
in der der Zugewinnausgleichsanspruch auf einen bestimm­
ten Maximalbetrag begrenzt wird und der Ehegatte auf wei­
tergehende Zugewinnausgleichsansprüche verzichtet. Dieser 
Verzicht stellt nach ganz vorherrschender Meinung keine 
schenkungsteuerpflichtige freigiebige Zuwendung zugunsten 
des anderen Ehegatten dar, denn im Unterschied zur oben 
dargestellten Konstellation ist die Zugewinnausgleichsforde­
rung des verzichtenden Ehegatten im Zeitpunkt des Ver­
zichts noch nicht entstanden. Ein Verzicht auf ein noch 
nicht endgültig erworbenes Recht stellt keine schenkung­
steuerpflichtige Zuwendung des verzichtenden Ehegatten 
gegenüber dem künftig ausgleichspflichtigen Ehegatten dar. 
Man sollte den Wechsel in die modifizierte Zugewinnge­
meinschaft und den sich daran anschließenden Wechsel in 
die Gütertrennung aber keinesfalls in einer einheitlichen no­
tariellen Urkunde verbinden. Zwischen dem Abschluss eines 
Ehevertrags zur Begrenzung des Zugewinnausgleichsan­
spruchs und der späteren Beendigung der Zugewinn­
gemeinschaft sollte ein ausreichend langer Zeitraum liegen, 
um den Vorwurf des steuerlichen Gestaltungsmissbrauchs 
zu vermeiden. Aus Vorsichtsgründen empfiehlt sich hierfür 
ein Abstand von mindestens zwei Jahren.

4	 Erbschaftsteuer-Richtlinien ErbStR 2019 RE 5.2. Abs. 1 Satz 2, vgl. dazu Brüggemann 
ErbBstG 2018, 66 ff.; Geck Kösdi 4/2017, 20242, 20248 f.

5	 ErbStR 2019 RE 5.2. Abs. 1 Satz 2.
6	 FG Hessen ZErb 2017, 264.
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4. Veränderung der Modifizierung der  
Zugewinngemeinschaft
a) Erhöhung des Zugewinnausgleichs
Ehegatten, die mit der Eheschließung den gesetzlichen 
Güterstand der Zugewinngemeinschaft modifiziert und 
bestimmte Gegenstände von Zugewinnausgleichsansprüchen 
„freigestellt“ haben, wünschen im Laufe der Zeit unter 
Umständen, diese Regelung zu verändern, um dem aus­
gleichsberechtigten Ehegatten einen höheren Ausgleichsan­
spruch zu gewähren. Während die zivilrechtliche Gestal­
tungsfreiheit den Ehegatten bei Regelungen zur Erhöhung 
des Zugewinnausgleichs keine Grenzen setzt, verweigert 
das Steuerrecht die schenkungsteuerliche Privilegierung, 
soweit die Vertragspartner einem Ehegatten eine „überhöhte 
Ausgleichsforderung“ verschaffen.7 Eine erhöhte Ausgleichs­
forderung kann sich z.B. dadurch ergeben, dass die Ehe­
gatten das Anfangsvermögen des ausgleichspflichtigen Ehe­
gatten bewusst herabsetzen, um eine höhere Zugewinnaus­
gleichsforderung herbeizuführen. Die dergestalt überhöhte 
Ausgleichsforderung stellt bei Beendigung der Zugewinnge­
meinschaft bei Erwerben von Todes wegen eine steuerliche 
Schenkung auf den Todesfall (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 
ErbStG) bzw. eine Schenkung unter Lebenden (§ 7 Abs. 1 
Nr. 1 ErbStG) dar. Diese schenkungsteuerlichen Folgen treten 
erst bei Beendigung der Zugewinngemeinschaft durch Tod 
oder durch einen weiteren Ehevertrag ein. Die Erhöhung des 
Zugewinnausgleichsanspruchs selbst stellt allerdings noch 
keine schenkungsteuerpflichtige freigiebige Zuwendung dar. 

b) Reduzierung des Zugewinnausgleichs
Umgekehrt können die Ehegatten den Zugewinnausgleichs­
anspruch durch spätere Modifikationen des Ehevertrags 
auch herabsetzen. So kann beispielsweise der Zugewinn­
ausgleichsanspruch auf einen bestimmten Höchstbetrag 
begrenzt werden. Leben die Ehegatten im Zeitpunkt der 
Reduzierung des Zugewinnausgleichsanspruchs bereits im 
Güterstand der (ggf. bereits modifizierten) Zugewinngemein­
schaft, löst der „Verzicht“ des ausgleichsberechtigten Ehe­
gatten – aus den oben genannten Gründen8 – keine nach­
teiligen steuerlichen Folgen aus, solange die Zugewinnge­
meinschaft fortbesteht.

VI. Der vorweggenommene Zugewinnausgleich
1. Zulässigkeit
Den Ehegatten steht es jederzeit frei, ihre güterrechtlichen 
Beziehungen durch Wechsel des Güterstands neu zu ordnen. 
Wechseln die Ehegatten dabei vom Güterstand der (modi­
fizierten) Zugewinngemeinschaft in den Güterstand der 
Gütertrennung, muss – auch bei Fortbestehen der Ehe – 

7	 BFH MittRhNotK 1990, 24.
8	 S. V.3.

ein etwaiger Zugewinn ausgeglichen werden. Auch eine 
spätere „Rückkehr“ von der Gütertrennung in die (modifi­
zierte) Zugewinngemeinschaft ist jederzeit möglich. Die vor­
stehend beschriebene Wechselmöglichkeit eröffnet aus 
steuerlicher Perspektive interessante Gestaltungsmöglichkei­
ten, die nachstehend beleuchtet werden sollen.

2. Güterstandsschaukel
a) Wesen der Güterstandsschaukel
Die Güterstandsschaukel ist eine Gestaltung, um Vermögens­
werte auf einen Ehegatten zu übertragen. Der Güterstand 
der Zugewinngemeinschaft wird durch den Wechsel in die 
Gütertrennung durch Abschluss eines Ehevertrags beendet. 
Der Zugewinnausgleichsanspruch entsteht nach §  1378 
Abs. 3 Satz 1 BGB mit der Beendigung der Zugewinn­
gemeinschaft. 
Nachdem der Zugewinn ausgeglichen worden ist, können 
die Ehegatten – durch einen weiteren Ehevertrag – wieder 
zurück in den Güterstand der (modifizierten) Zugewinn­
gemeinschaft wechseln.
Leben die Ehegatten, bevor die Güterstandsschaukel durch­
geführt wird, bereits im Güterstand der Gütertrennung, 
müssen sie als Zwischenschritt zunächst rückwirkend in die 
Zugewinngemeinschaft wechseln, bevor die Güterstands­
schaukel – wie oben beschrieben – durchgeführt wird.

b) Steuerliche Anerkennung der Güterstandsschaukel
Die Gestaltung der Güterstandsschaukel ist von der Recht­
sprechung des Bundesfinanzhofs steuerlich anerkannt. Der 
Bundesfinanzhof hat selbst in einem Sachverhalt, bei dem 
die Ehegatten in derselben notariellen Urkunde zunächst 
Gütertrennung und sodann die Rückkehr in die Zugewinn­
gemeinschaft vereinbart hatten, den Anwendungsbereich 
des § 5 Abs. 2 ErbStG und dessen schenkungsteuerliche 
Privilegierung für einschlägig gehalten.9

Die Gestaltungspraxis rät aus Vorsichtsgründen – zu Recht 
– dazu, nach Abschluss des ersten Ehevertrags, durch den 
der Güterstand der Zugewinngemeinschaft beendet und ein 
Zugewinnausgleichsanspruch begründet wird, eine „Scham­
frist“ abzuwarten, bevor in separater Urkunde wieder in den 
Güterstand der (modifizierten) Zugewinngemeinschaft 
gewechselt wird. Die Empfehlungen zur Schamfrist variie­
ren zwischen mehreren Wochen und Monaten.

3. „Fliegender“ Zugewinnausgleich
Voraussetzung für die steuerliche Anerkennung der Güter­
standsschaukel ist die tatsächliche Beendigung des Güter­
stands. Wird der während der Ehe entstandene Zugewinn 
ohne tatsächliche Beendigung des Güterstands ausgeglichen 

9	 BFH ZEV 2005, 490.
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(sogenannter fliegender Zugewinnausgleich), ist der Anwen­
dungsbereich von § 5 Abs. 2 ErbStG nicht eröffnet.10 Die 
Abwicklung der Zugewinngemeinschaft ohne Beendigung 
des Güterstands ist eine steuerpflichtige Schenkung i.S.d. 
§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Dies gilt auch für die laufenden 
Zuwendungen zwischen Ehepartnern während der Ehe, die 
außerhalb gesetzlicher Pflichten, wie z.B. der zum ehelichen 
Unterhalt nach §§ 1360, 1360a BGB, erfolgen. Das Steuer­
recht folgt hierbei nicht der zivilrechtlichen Einordnung, 
wonach Zuwendungen zwischen Ehepartnern während einer 
Ehe nicht unentgeltlich sind, wenn diese einen ehegüter­
rechtlichen Grund haben.11 Damit sind sowohl reine ehe­
bedingte oder unbenannte Zuwendungen als auch ein nota­
riell vereinbarter „fliegender Zugewinnausgleich“12 schen­
kungsteuerlich nicht begünstigt. 
Wurden solche Übertragungen in der Praxis bereits durch­
geführt, ohne dass die steuerlichen Konsequenzen bedacht 
wurden, so kann unter bestimmten Voraussetzungen eine 
Heilung über die Norm des § 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG 
erfolgen. Nach dieser Vorschrift entfällt die Schenkungsteuer 
mit Wirkung für die Vergangenheit, wenn später ein Wech­
sel in die Gütertrennung und eine Anrechnung bereits 
erfolgter Zuwendungen ehevertraglich vereinbart wird. In 
diesem Falle werden auf die Zugewinnausgleichsforderung 
nach § 1380 Abs. 1 BGB frühere unentgeltliche Zuwendun­
gen angerechnet. Die Schenkungsteuer würde dann mit 
Wirkung für die Vergangenheit erlöschen, bereits gezahlte 
Schenkungsteuer würde erstattet.

4. Ertragsteuerliche Risiken bei der Erfüllung des 
Zugewinnausgleichsanspruchs
Der Zugewinnausgleichsanspruch ist in Geld zu erfüllen. 
Werden stattdessen andere Vermögensgegenstände (z.B. 
Wertpapiere, Grundstücke, Beteiligungen an Kapital- oder 
Personengesellschaften etc.) auf den ausgleichsberechtigten 
Ehegatten übertragen, stellt dies aus dem Blickwinkel des 
Steuerrechts einen Veräußerungstatbestand dar, der (nach­
teilige) ertragsteuerliche Auswirkungen haben kann. Bei 
steuerverstrickten Gegenständen kommt es deshalb zur 
steuerpflichtigen Aufdeckung von stillen Reserven. Verein­
barungen, bei denen anstelle von Geld Sachgegenstände 
übertragen werden, sind in der Praxis nicht unüblich. Oft­
mals ist kein ausreichendes Geldvermögen vorhanden, um 
eine entsprechende Zugewinnausgleichsforderung zu beglei­
chen. Zivilrechtlich stellt eine solche Vereinbarung eine 
Leistung an Erfüllung statt dar, da ein anderer als der 

10	 BFH ZEV 2006, 41, 42 f., Erbschaftssteuer-Richtlinien ErbStR 2019 RE 5.2. Abs. 3.
11	 So ausdrücklich BFH ZEV 2006, 41, 42.
12	 Zur zivilrechtlichen Zulässigkeit: Münch ZEV 2006, 44.

geschuldete Gegenstand übertragen wird.13 Um diese in der 
Regel negativen14 ertragsteuerlichen Folgen zu vermeiden, 
kann im Ehevertrag von vornherein vereinbart werden, dass 
anstelle des gesetzlichen Barzahlungsanspruchs ein Sach­
leistungsanspruch gewährt wird, beispielsweise auf Über­
tragung konkret definierter Sachgegenstände.15 In diesem 
Fall sprechen gute Gründe dafür, dass der Vollzug dieses 
Sachleistungsanspruchs bei Beendigung des Güterstands 
keinen Veräußerungstatbestand erfüllt und gleichwohl schen­
kungsteuerfrei bleibt.

VII. Fazit
Gesellschafter von Familienunternehmen benötigen vor 
Eingehen einer Ehe einen qualifizierten Ehevertrag, der insbe­
sondere eine gut durchdachte Güterstandsklausel erfordert. 
Diese soll das unternehmerische Vermögen eines Ehepart­
ners im Scheidungsfalle vor Ausgleichsansprüchen schützen.
Die oftmals als „Königsweg“ empfohlene modifizierte 
Zugewinngemeinschaft erfordert komplexe Regelungen zur 
Definition des vom Zugewinnausgleich ausgenommenen Ver­
mögens.
Während einer langen Ehezeit treten in der Regel Über­
legungen in den Vordergrund, wie der überlebende Ehepart­
ner (steuerlich optimal) versorgt werden kann. Die hier mög­
lichen und in der Praxis üblichen Gestaltungen sollten durch 
diesen Betrag beleuchtet werden.�

13	 Vgl. BFH BFH/NV 2006, 1280; OFD München, DStR 2001, 1298; ausführlich Stein 
DStR 2012, 1063 ff.

14	 Ausnahme bei gewünschter steuerlicher Verlustrealisierung oder Schaffung von  
neuem AfA-Potenzial.

15	 Vgl. zu den zivilrechtlichen Modifikationsmöglichkeiten BGH NJW 1983, 753; BGH 
NJW 1997, 2239.
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