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Rolf Schldinder

Die Privilegierung des
gesetzlichen Giiterstands im
Erbschaftsteuerrecht

I. Einleitung

Welchen Giterstand die Eheleute bei der Eheschlie-
Bung oder danach wihlen, wird in erster Linie nach
wirtschaftlichen (oder gar keinen) Gesichtspunkten
entschieden. Die erbschaftsteuerliche Seite dieser Ent-
scheidung wird eher selten in den Blick genommen,
obwohl unter diesen Aspekten die Wahl auf den ge-
setzliche Giiterstand der Zugewinngemeinschaft fallen
sollte: denn das Erbschaftsteuerrecht privilegiert den
Guterstand der Zugewinngemeinschaft vor der Giiter-
trennung und Giitergemeinschaft.

Ausgangspunkt ist § 5 ErbStG. Die Vorschrift lehnt
sich an die zivilrechtliche Dogmatik des BGB an, wel-
che fiir den Ausgleich des Zugewinns grundsitzlich
zwei Moglichkeiten vorsieht, je nach dem, ob der Gii-
terstand durch den Tod eines Ehegatten oder in ande-
rer Weise beendet worden ist. Wird der Guterstand
durch den Tod eines Ehegatten beendet, sieht § 1371
Abs.1 BGB einen Ausgleich des Zugewinns in der
Weise vor, dass sich der gesetzliche Erbteil des tiber-
lebenden Ehegatten pauschal um /s der Erbschaft er-
hoht, gleichgiiltig, ob die Ehegatten im einzelnen Fall
einen Zugewinn erzielt haben' (sog. erbrechtliche Re-
gelung). Ist der uberlebende Ehegatte weder Erbe
noch Vermichtnisnehmer geworden oder schligt der
iiberlebende Ehegatte die Erbschaft (oder das Ver-
machtnis) aus, kommt es zur sog. giiterrechtlichen Re-
gelung nach § 1371 Abs.2 und 3 BGB; das bedeutet,
dass der Ausgleich des Zugewinns nach den §§ 1373
bis 1383, 1390 BGB konkret berechnet wird.

An diese beiden, durch die Dogmatik des biirgerlichen
Rechts vorgegebenen Alternativen kntipft § 5 ErbStG
an: Abs.1 regelt die erbschaftssteuerliche Folgen,
wenn ein Ehegatte stirbt’, Abs. 2 hat dagegen die giiter-
rechtliche Regelung zum Gegenstand. Dabei geht § 5
Abs. 2 ErbStG’ von zwei Fallgruppen aus: der Beendi-
gung des Giterstands der Zugewinngemeinschaft in
anderer Weise als durch Tod des Ehegatten, also in
den Fallen der Scheidung, des Wechsels des Giiterstan-
des oder des vorzeitigen Zugewinnausgleichs nach
§§ 1385 ff BGB und die zweite Fallgruppe, in denen
der Zugewinn nach §1371 Abs.2 BGB ausgeglichen
wird. Fur beide Alternativen wird die einheitliche
Rechtsfolge angeordnet: die nach § 1378 BGB entste-
hende Ausgleichsforderung gehort »nicht zum Erwerb
iS der §§ 3 und 7« ErbStG. Gemeint ist, dass dem Ent-
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stehen der Ausgleichsforderung und der durch den
Ausgleichsanspruch  vermittelten Geldzahlung die
Merkmale eines steuerpflichtigen Erwerbs nach den
§§1, 3 und 7 ErbStG fehlen, im Klartext: der Ent-
stehungstatbestand der zugewinnrechtlichen Aus-
gleichsforderung und Geldzahlungen zu ihrer Er-
filllung losen keine Erbschaftsteuer aus.

Il. Unentgeltliche Zuwendungen unter
Ehegatten

Die Erkenntnis, dass die Ausgleichsforderung nach
§ 1378 BGB und Zahlungen darauf keine Erbschaft-
steuer auslosen, mag banal erscheinen, bedarf aller-
dings vor dem Hintergrund eines schenkungssteuer-
lichen Grundsatzes besonderer Aufmerksamkeit:
prinzipiell sind Vermogensiibertragungen zwischen
Eheleuten schenkungssteuerbar, wenn sie nicht un-
mittelbar durch eine konkrete Gegenleistung aus-
geglichen werden; ein Sonderrecht fiir Eheleute, wo-
nach unentgeltliche Zuwendungen unter Ehegatten
schenkungssteuerfrei wiren, gibt es nicht*. So kénnen
sich einfache Zuwendungsvorgiange unter Ehegatten
als schenkungssteuerliche Schlange im Gras des
ehelichen Alltags herausstellen: etwa die Einrichtung
eines Gemeinschaftskontos durch einen Ehegatten
(oder Partner einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft), die Schuldentilgung fiir einen anderen Ehe-
gatten, insbesondere auch die Steuerzahlung oder
schlichte Schenkungen, welche die schenkungssteuer-
lichen Freibetrige unter Ehegatten iibersteigen’.
Werden unentgeltliche Zuwendungen allerdings in
Erfiullung einer Ausgleichsforderung nach §1378
BGB vorgenommen, entsteht keine Schenkungs-
steuer.

1 Im Extremfall findet iiber die erbrechtliche Losung eine pau-
schaler Zugewinnausgleich statt, obwohl im Fall der Beendi-
gung des Giiterstandes der Zugewinngemeinschaft unter Le-
benden ein solcher Ausgleich nicht stattfinden wiirde; das wird
von Diederichsen FamRZ 1992, 9 und Gernhuber NJW 1991,
2238 (»Giiterstand ohne Prinzipientreue«) kritisiert

2 Den sich aus § 5 Abs. 1 ErbStG ergebenden Fragen soll in die-
sem Beitrag nicht niher nachgegangen werden

3 §5 Abs. 2 ErbStG hat den folgenden Wortlaut: »Wird der Gui-
terstand der Zugewinngemeinschaft in anderer Weise als durch
den Tod eines Ehegatten beendet oder wird der Zugewinn nach
§ 1372 Abs. 2 des Biirgerlichen Gesetzbuches ausgeglichen, ge-
hort die Ausgleichsforderung (§ 1378 des Biirgerlichen Gesetz-
buches) nicht zum Erwerb im Sinne der §§ 3und 7«

4 Viskorf NWB Fach 10, 3229; zu praxisrelevanten Beispielen
Schwedhelm/Olbing BB 1995, 1717, 1720 ff; Gotz/Jorde BB
2002; Gotz INF 2001, 417 ff; Schlinder/GeifSler FamRZ 20035,
151 ff

5 Nach noch geltendem Erbschaftsteuerrecht (§ 16 Abs.1 Nr. 1
ErbStG) steht Ehegatten ein Freibetrag von 307 000 € zu.
Mebhrere innerhalb von zehn Jahren von derselben Person an-
fallende Vermogensvorteile werden nach § 14 ErbStG zusam-
mengerechnet
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Beispiel:

Der Ehemann M Ubertragt der Ehefrau F Teile seines
wahrend der Ehe erworbenen Vermégens in der
Hoffnung, dieses vor potenziellen Glaubigern zu
schutzen. Im Zuge dieser MaBnahme wird Bargeld
auf die Ehefrau Ubertragen in Héhe von 550000 €.
Es handelt sich hierbei um eine freigebige Zuwen-
dung unter Lebenden nach §7 Abs.1 Nr.1 ErbStG,
die in vollem Umfang der Schenkungssteuerpflicht
unterliegt. Unter Berlcksichtigung des zu Gunsten
der Ehefrau bestehenden Freibetrages von 307 000€
sind 243 000 € (550000 € — 307 000 €) zu versteuern,
bei Steuerklasse 1 (§ 15 Abs.1 Nr.1 ErbStG) 11% =
26730 €.

Abwandlung:

M und F leben im Guterstand der Zugewinngemein-
schaft. Um Teile des wahrend der Ehe erworbenen
Vermogens steuerfrei auf die Ehefrau zu Ubertra-
gen, bote sich die Moglichkeit an, den Guterstand
der Zugewinngemeinschaft zu beenden und Guter-
trennung zu vereinbaren. Damit entsteht kraft Ge-
setzes die Ausgleichsforderung nach §1378 Abs. 1
BGB. Erfolgen Vermégensubertragungen in Erfal-
lung dieser Ausgleichsforderung, so sind diese erb-
schaftsteuerfrei, weil sie keinen Steuertatbestand
nach §81, 3 und 7 ErbStG erfullen, was §5 Abs. 2
ErbStG klarstellend formuliert. Wird also im Zuge
der Erflllung dieser Forderung an F der Betrag von
550000 € gezahlt, entsteht keine Schenkungssteuer.

Abwandlung:

M und F vereinbaren nach der oben dargestellten
Vermogenstransaktion erneut den gesetzlichen Gu-
terstand, um sich fur zukinftige Transfers die Vortei-
le des gesetzlichen Guterstandes der Zugewinn-
gemeinschaft zu sichern. Es stellt sich die Frage, ob
eine solche Ruckkehr zum gesetzlichen Guterstand
maoglich ist. In einem solchen Fall spricht man von
»Guterstandsschaukel«®.

Das vorgenannte Beispiel zeigt, worauf es bei Zuwen-
dungen unter Ehegatten aus Sicht des Beraters ankom-
men muss: erfolgen Vermogenserwerbe in Erfillung
der zugewinnrechtlichen Ausgleichsforderung nach
§ 1378 BGB, konnen sie dem fiskalischen Zugriff ent-
zogen werden, allerdings um den Preis der Beendigung
des gesetzlichen Giiterstandes. Das gilt nicht nur fir
die Ausgleichsforderung nach § 1378 BGB, sondern
auch fiir andere gesetzliche Anspriiche z. B. Familien-
unterhalt nach §§ 1360, 1360 a BGB, aber auch Tren-
nungs- und nachehelichen Unterhalt’. Erfolgt der Ver-
mogenserwerb, ohne dass ihm ein gesetzlicher
Anspruch zu Grunde liegt, kann der Besteuerungsvor-
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teil entfallen. Der tiefere Grund hierfur liegt in der
Grundstruktur des Erbschaftsteuerrechts. Es besteuert
lediglich unentgeltliche Erwerbe, sei es von Todes we-
gen oder unter Lebenden®; die Unentgeltlichkeit ent-
fillt, wenn dem Begiinstigten ein gesetzlicher An-
spruch auf das Zugewendete zusteht oder die
Zuwendung durch eine konkrete Gegenleistung kom-
pensiert wird’.

lll. Sind unbenannte Zuwendungen
steuerbar?

Fiir Zuwendungen unter Lebenden gilt ganz allgemein
die Grundvorschrift von §7 Abs.1 Nr.1 ErbStG: als
Schenkungen in diesem Sinn gilt jede freigebige Zu-
wendung unter Lebenden, soweit der Bedachte durch
sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert wird. Das
Schenkungssteuerrecht greift weiter aus und schafft
sich einen eigenen Begriff der Schenkung. Nicht nur die
als klassische Schenkungen einzuordnenden Vertrige
nach §§516, 518 BGB sind unter den vorgenannten
Voraussetzungen schenkungssteuerbar, sondern auch
Erwerbsvorginge zwischen lebenden Ehegatten, wel-
che in der familienrechtlichen Rechtsprechung mit dem
Begriff der unbenannten (ehebedingten) Zuwendung

erfasst werden'’.

Nach einer Grundsatzentscheidung des BFH'" vom
2.3.1994 sind solche unbenannten Zuwendungen
nicht deswegen von der Schenkungssteuer ausgenom-
men, weil sie wegen ihres spezifisch ehebezogenen
Charakters nach herrschender zivilrechtlicher Auffas-
sung keine Schenkungen iSv §§ 516 ff BGB darstellen.
Auch die Schenkungssteuerpflicht solcher Zuwendun-
gen beurteilt sich nicht anders als bei sonstigen Zu-
wendungen — namlich nach den allgemeinen Voraus-
setzungen von § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Danach ist der
objektive Tatbestand einer Zuwendung erfullt, wenn
sie unentgeltlich ist, d.h. wenn auf die zugewendete
Leistung weder ein Rechtsanspruch besteht, noch die
Zuwendung mit einer Gegenleistung verkniipft ist. Je-
der Erwerbsvorgang kann daher den schenkungssteu-
erlichen Tatbestand von § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erfiil-

6 Vgl. unten IV
7 Zu weiteren Einzelheiten hierzu vgl. Schliinder/GeifSler ZEV
2006, 505
8 Die Erwerbe von Todes wegen sind in § 3 ErbstG, die Zuwen-
dungen unter Lebenden in § 7 ErbStG geregelt
9 BFH BStBl. 1994 I1 366 = FamRZ 1994, 887 auch ausfiithrlich
zum Begriff der Unentgeltlichkeit; vgl. auch IIT
10 Zur Frage der ehebedingten Zuwendungen in Abgrenzung zur
Ehegatteninnengesellschaft BGHZ 142, 137
11 BFH BStBL. 1994 1I 366 = FamRZ 1994, 887; bis zu dieser
Entscheidung war lange zweifelhaft, ob eine Besteuerung in
Betracht kommt, wenn sie als Ausgleich fiir geleistete Mit-
arbeit und als angemessenen Beteiligung an den »Friichten
des ehelichen Zusammenwirkens« erfolgten, vgl. noch BFH
BStBI. II 85, 159
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len, gleichgultig ob Schenkung nach §§ 516 ff BGB
oder unbenannte Zuwendung".

An dieser grundsitzlichen Schenkungssteuerpflicht
von Vermogensubertragungen unter Ehegatten dndert
eine besondere ehebedingte Motivationslage nichts.
Die Schenkungssteuerpflicht wird nicht etwa dadurch
beseitigt, dass die Ehegatten den Erwerb mit der Ge-
genleistung verkniipfen, etwa in dem Sinne, die Ehe-
frau werde auch in Zukunft den Haushalt fihren, die
gemeinsamen Kinder betreuen und den Ehemann bei
dessen geschiftlichen Aktivititen unterstiitzen. Auch
wenn die Gegenleistung auf bereits in der Vergangen-
heit erbrachte Familiendienste dieser Art gestiitzt
wird, ldsst sich dem Schicksal der Schenkungssteuer-
pflicht nicht entgehen. Das hat der BFH in der ge-
nannten Grundsatzentscheidung mit aller Deutlichkeit
ausgesprochen”.

Beispiel:

Der Ehemann begrindet zu Gunsten der Ehefrau
eine Mitberechtigung in Form eines Anderkontos,
auf welches im Laufe der Zeit nicht unerhebliche Be-
trage flieBen, die fur die Altersvorsorge der Ehefrau
gedacht sind. Auch solche Erwerbsvorgange hat der
BFH der Schenkungssteuerpflicht unterworfen. Der
Vorsorgezweck als spezifisch ehebedingte Motivati-
onslage nimmt der Zuwendung nicht den Charakter
eines steuerbaren Erwerbs. Nur der getrennt leben-
de und geschiedene Ehegatte (§81361 Abs.1 S.2
und 1578 Abs. 3 BGB) habe einen Anspruch auf Vor-
sorgeunterhalt; ob einen Ehepartner wahrend in-
takter Ehe einen Anspruch auf Vorsorgeunterhalt
gemaB § 1360 BGB zusteht, hat der BFH in der ge-
nannten Entscheidung offen gelassen. Jedenfalls
wurde ein solcher Anspruch auf Vorsorgeunterhalt
nicht die bereits gegenwaértige Ubertragung von
Vermogensgegenstanden abdecken™.

IV. Die sog. Giiterstandsschaukel

Angesichts der Steuer sparenden Wirkung des gesetzli-
chen Guterstandes liegt es nahe, Modelle zu ent-
wickeln, einerseits diese Privilegierung aktuell zu nut-
zen und gleichzeitig fiir die Zukunft zu erhalten. Eines
dieser Modelle — unter dem bildhaften Namen Giiter-
standsschaukel bekannt — hat es zu einer besonderen
Popularitit gebracht. Der mafSgeblichen Entscheidung
des BFH vom 12.7.2005 lag der folgende Sachverhalt
zu Grunde':

FuR 2/2009

Sachverhalt:

Die Eheleute, die bisher im Guterstand der Zuge-
winngemeinschaft gelebt hatten, schlossen einen
Ehevertrag, mit welchem sie zunéachst die Beendi-
gung dieses Guterstandes mit Ablauf des Tages des
notariellen Vertragsschlusses vereinbarten. Die zuge-
winnrechtliche Ausgleichsforderung, die bis zum Tod
des Ehemannes gestundet und bis dahin mit 1,5%
p.a. zu verzinsen war, legten Sie einvernehmlich mit
12233000 DM fest. SchlieBlich vereinbarten die Ehe-
gatten am gleichen Tag in derselben Vertragsurkun-
de erneut den Guterstand der Zugewinngemein-
schaft ab Beginn des darauf folgenden Tages.

Das zustindige Finanzamt sah in der Vereinbarung
eine freigebige Zuwendung nach §7 Abs.1 Nr.1
ErbStG und setzte gegen die Ehefrau Schenkungssteu-
er in nicht unerheblicher Hohe fest. Sowohl das FG
Koln als erste Instanz als auch der BFH gaben der Kla-
gerin und ihrem Ehemann Recht: die vereinbarte Gii-
terstandsschaukel begegnet keinen rechtlichen Beden-
ken. Und so gelang es dem Ehemann auf die Ehefrau
immerhin ein Vermogen von tiber 12 Mio. DM steuer-
frei (!) zu Gbertragen.

Mit der Beendigung des gesetzlichen Giiterstandes der
Zugewinngemeinschaft entsteht die Ausgleichsforde-
rung nach § 1378 Abs.1 BGB. Erwerbe, die in Erful-
lung dieser Forderung geleistet werden, konnen nicht
unentgeltlich sein (und damit nicht steuerbar), weil der
Ubertragung ein gesetzlicher Anspruch (§ 1378 BGB)
zu Grunde liegt. Das Problem besteht ja auch gar nicht
in der Beendigung der Zugewinngemeinschaft, sondern
in der anschlieffenden Neubegriindung — am selben Tag
in einer Urkunde und nahtlos an die Beendigung des ur-
spriinglichen gesetzlichen Giiterstandes.

Die Argumentation des BFH ist iiberzeugend. Den
Eheleuten wird uber §1408 BGB eine sehr weite
Gestaltungsautonomie eingerdumt, aus der zugleich
folgt, dass die Beendigung des gesetzlichen Giiterstan-
des und die anschlieffende Neubegriindung biirgerlich
rechtlich zuléssig sind. Und § 5 Abs. 2 ErbStG verlangt

12 Zu den unbenannten Zuwendungen im Erbschaftsteuerrecht
Meincke, ErbStG 3 7 Rdn. 83 a ff

13 Im Gegensatz zur zivilrechtlichen Rechtsprechung, wonach
die unbenannten Zuwendungen in der Regel unentgeltlich er-
folgen BGHZ 116, 167; BGH NJW RR 1996,133; Moench/
Albrecht Erbschaftsteuer Rdn. 431

14 BFH BStBl. 1994 1I 366 = FamRZ 1994, 887; BFH BStBI.
2002 I 153; Gebel BB 2000, 2017; ders. ZEV 2002, 120;
ders. DStZ 1993, 677; Schliinder/GeifSler FamRZ 2005, 149,
150

15 BFH NJW 2005, 3663 = ZErb 2005, 419 m. Anm. Everts =
ZEV 2005, 490 m. Anm. Feick = FR 2006, 41 m. Anm.
Wachter; INF 2005, 849 m. Anm. Viskorf; Miinch StB 2003,
130
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keine »Totalbeendigung« auf ewige Zeit, sondern le-
diglich die Beendigung des Giiterstandes (aber diese
auf jeden Fall), damit die Ausgleichsforderung ent-
steht.

Voraussetzung dieser Variante ist die »tatsichliche
guterrechtliche Abwicklung«. Im mitgeteilten Sachver-
halt heifdt es, dass die Ehegatten den auszugleichenden
Zugewinn »im Einzelnen« berechnet haben und die
Zugewinnausgleichsforderung auf Grund dieser Be-
rechnung festsetzen. Die »Beweislast« fiir die Ernsthaf-
tigkeit der Beendigung des gesetzlichen Giiterstandes
liegt also bei den Ehegatten. Nicht erforderlich ist, dass
die Ausgleichsforderung erfullt wird; die Stundung bei
dem geringen Zinssatz von 1,5 % hat dem BFH ge-
niigt'.

V. Der sog. fliegende Zugewinnausgleich

Die schenkungssteuerlichen Vorteile der Guterstands-
schaukel lassen sich nur erzielen, wenn — wie es § 5
Abs.2 ErbStG unmissverstindlich zum Ausdruck
bringt — der Giiterstand beendet wird. Denn nur dann
entsteht (kraft Gesetzes) die Ausgleichsforderung, die
Voraussetzung fiir die Privilegierung des gesetzlichen
Giiterstandes ist. Demgemafs konnen mit einer ver-
traglich begriindeten Ausgleichsforderung die schen-
kungssteuerlichen Wirkungen nicht erzielt werden".

Beispiel:

M und F leben seit ihrer EheschlieBung 1975 im ge-
setzlichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft.
Im Jahre 1990 vereinbarten sie den ehevertraglichen
Ausgleich des bisher entstandenen Zugewinnaus-
gleichs, erklarten in der notariellen Urkunde aber
ausdrucklich, sie wollten den gesetzlichen Guter-
stand nicht beenden, sondern weiterhin beibehal-
ten. Im Anschluss daran tGbertrug der Ehemann zum
Ausgleich des Zugewinns an die Ehefrau ein weit
Uber den Freibetragen liegendes Festgeldkonto™.

Der BFH" hat dem Finanzamt Recht gegeben, welches
den gesamten Vorgang der Schenkungssteuer unter-
worfen hat. Es war ein kleines Detail, an dem die
Transaktion gescheitert ist. Die Parteien hatten den
Guterstand der Zugewinngemeinschaft nicht beendet,
sondern expressis verbis fortgefithrt mit der zivilrecht-
lich zwingenden Folge, dass eine gesetzliche Aus-
gleichsforderung nicht entstanden ist. Die von den
Parteien generierte vertragliche Ausgleichsforderung
kann den Steuervorteil nicht erzielen. Im Anschluss an
Moench® wird diese Form der fliegende Zugewinn-
ausgleich genannt, dem die steuerliche Anerkennung
versagt ist.
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Dem Berater, der die Vorteile des § 5 Abs.2 BGB er-
reichen mochte, kann daher nur dringend geraten
werden, auf die Beendigung des gesetzlichen Giiter-
standes hinzuwirken. Des Weiteren sollte der Zuge-
winn berechnet und wenigstens die Ausgleichsforde-
rung im notariellen Vertrag bezeichnet werden. Von
der Moglichkeit, den gesetzlichen Giiterstand der Zu-
gewinngemeinschaft beizubehalten und einen ver-
traglichen Ausgleich zu vereinbaren, kann nur drin-
gend gewarnt werden. Erwerbe dieser Art sind
steuerbar®'.

VI. Gitertrennung

Der Praktiker weifd ein Lied davon zu singen, dass
Ehegatten hiufig den Giiterstand der Giitertrennung
wihlen, ohne damit eine konkrete Vorstellung zu
verbinden, auf was sie sich da eingelassen haben. Be-
wusst wird dieser Giiterstand vereinbart, wenn er
von dritter Seite, etwa einer Familiengesellschaft, an
welcher einer der Ehepartner beteiligt ist, gefordert
wird. Solche Giiterstandsklauseln verlangen von dem
Gesellschafter, mit seinem Ehepartner die Glitertren-
nung (oder Giitergemeinschaft) zu vereinbaren, um
die Gesellschaft im Falle des Todes oder der Schei-
dung des Gesellschafters nicht mit hohen Ausgleichs-
forderungen zu einem Zeitpunkt zu konfrontieren,
der fur die Gesellschaft, etwa wegen vorausgegange-
ner hoher Investitionen, ungtinstig ist und in wel-
chem sie nicht tiber ausreichende Liquidititsreserven
verfiigt, den geltend gemachten Ausgleichsanspruch
zu erfullen.

Die Kautelarpraxis verwendet etwa die folgende Formu-
lierung: »Verheiratete Familiengesellschafter sind ver-
pflichtet, entweder durch Ehevertrag Giitertrennung zu
vereinbaren oder, falls sie Giitergemeinschaft vereinbart
haben, die Beteiligung an der Gesellschaft im Ehevertrag
zum Vorbehaltsgut des Gesellschafters zu erklaren und
dies im Giiterrechtsregister eintragen zu lassen. «

So legitim dieses Anliegen auch ist, so wenig empfeh-
lenswert ist es aus schenkungssteuerlichen Griinden.

16 Kapp/Ebeling ErbStG, Stand Juni 2008 § 5 Rdn. 59.1; zu den
Voraussetzungen der Giiterstandsschaukel niher Schliinder/
Geifsler NJW 2007, 482, 485

17 Sontheimer NJW 2001, 1315

18 Vereinfacht nach BFH DStR 2006, 178 = ZEV 2006, 41 m.
Anm. Miinch; die Vorentscheidung FG Koln EFG 2002, 1254
= Beck RS 2002, 21013782; Miinch StB 2003, 130, 136;
Kapp/Ebeling ErbStG § 5 Rdn. 1; Geck ZErb 2004, 21; Mo-
ench Erbschaftsteuer Rdn. 361 ff; Schliinder/GeifSler FamRZ
2005, 149, 155

19 BFH ZEV 2006,41 m. Anm. Miinch; BFH NJW 2008, 111;
Miinch ZEV 2007, 501

20 Moench DStR 1989, 299

21 Zu weiteren Gestaltungsfragen instruktiv. Miinch FamRB
2007, 281
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Vorzuziehen ist daher, die modifizierte Zugewinn-
gemeinschaft als Alternative zur reinen Giitertrennung
zu wihlen™, bei welcher entweder fiir den Fall des To-
des der gesetzliche Giiterstand” und fiir den Fall der
Scheidung die Giitertrennung gewahlt wird oder die
Beteiligung an der Gesellschaft ganz vom Zugewinn
ausgenommen wird.

Die gesellschaftsrechtliche Giiterstandsklausel konnte
daher wie folgt formuliert werden:

»Im gesetzlichen Guterstand lebende Familien-
gesellschafter sind verpflichtet, durch Ehevertrag zu
vereinbaren, dass die Beteiligung an der Gesell-
schaft bei der Ermittlung des Zugewinns sowohl im
Anfangs- wie auch im Endvermégen unberucksich-
tigt bleibt.«

Im Ehevertrag wire etwa wie folgt zu formulieren:

»Wir vereinbaren folgenden Ehevertrag: Fir unsere
Ehe soll grundsatzlich der gesetzliche Guterstand
der Zugewinngemeinschaft gelten. Wenn jedoch
unsere Ehe anders endet als durch den Tod eines
Ehegatten, findet ein Zugewinnausgleich nicht statt.
Dies gilt insbesondere fur den Fall, dass die Ehe
durch Scheidung endet«*.

Aus schenkungssteuerlichen Griinden ist die Giiter-
trennung nicht empfehlenswert®. Denn sie verhindert,
dass im Falle der Beendigung des Giiterstandes oder
der Scheidung der Ehe ein Ausgleichsanspruch nach
§ 1378 BGB entsteht, der privilegiert eingesetzt wer-
den konnte. Sie ist schenkungssteuerlich neutral — sie
bringt keine Nachteile, aber eben auch keine Vorteile.
Demgegentiber ist der Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft auflerordentlich flexibel und lasst sich
durch den Ehevertrag den Vorstellungen der Parteien
anpassen’.

Beispiel:

M mochte Teile des in der Ehe erworbenen Ver-
mogens auf seine Frau Ubertragen, mit der er im
Guterstand der Gutertrennung lebt. Ubertragt M an
F beispielsweise ein Festgeldkonto in Hohe von
550000<, ist dieser Erwerb steuerbar (vgl. obiges
Beispiel). Haben die Eheleute dagegen im Guter-
stand der Zugewinngemeinschaft gelebt, konnte
dieser beendet werden. Zahlungen, welche auf die
dann kraft Gesetzes entstehende Ausgleichsforde-
rung geleistet werden, erfolgen steuerfrei.
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Abwandlung:

Die in GuUtertrennung lebenden Eheleute kénnten
diesen Guterstand aufheben und riickwirkend den
gesetzlichen Guterstand vereinbaren, um dann ent-
sprechende Zahlungen steuerfrei auf die Ausgleichs-
forderung vorzunehmen. Sowohl in der zivilrecht-
lichen als auch in der steuerrechtlichen Judikatur ist
es nicht unbestritten, ob der Guterstand ruckwir-
kend vereinbart werden kann”. Méglich ist aber auf
jeden Fall, den Stichtag fur das Anfangsvermégen
abweichend vom gesetzlichen Modell auf den Zeit-
punkt der EheschlieBung zu legen, statt auf den
Zeitpunkt der notariellen Vereinbarung®.

VII. Giitergemeinschaft

Ganz anders die Giitergemeinschaft: nach §7 Abs. 1
Nr.4 ErbStG gilt als steuerbare Schenkung unter Le-
benden diejenige Bereicherung, die ein Ehegatte bei
Vereinbarung der Giitergemeinschaft erfihrt. Denn
mit der Vereinbarung der Giitergemeinschaft wird
nach § 1416 Abs. 1 S.1 BGB das Vermogen des Man-
nes und dasjenige der Frau gemeinschaftliches Ver-
mogen beider Ehegatten; die einzelnen Gegenstinde
werden gemeinschaftlich, sie brauchen nicht durch
Rechtsgeschift iibertragen zu werden (§ 1416 Abs.2
BGB). Besteuert wird lediglich diejenige Bereicherung,
die bei der Begriindung der Giitergemeinschaft ent-
steht und damit derjenige Vermogensvorteil, der sich
fiir den weniger vermogenden Ehepartner als unmit-
telbare Folge aus der Vereinbarung der Giitergemein-
schaft ergibt”. Die Bereicherung, die ein Ehegatte al-
lein durch die Vereinbarung der Giitergemeinschaft
erfahrt, wird schenkungssteuerlich kraft gesetzlicher

22 Kapp/Ebeling § 5 Rdn. 59; Geck ZErb 2004, 21 ff; Sonthei-
mer NJW 2001, 1315

23 Nach § 5 Abs. 1 S.1 ErbStG wird nicht das zusitzliche Nach-
lassviertel nach §1371 Abs.1 BGB von der Erbschaftsteuer
treigestellt, sondern derjenige Ausgleichsanpruch, welcher
dem tberlebenden Ehegatten zustiinde, wenn der Zugewinn-
ausgleich iSv § 1378 BGB berechnet wiirde, wobei als Stichtag
der Tod des erstversterbenden Ehegatten gilt (»sog. fiktive
Ausgleichsforderung«)

24 Formulierung nach Sontheimer NJW 2001, 1315, 1317

25 Moench Erbschaftsteuerrecht Rdn.371; Sontheimer NJW
2001, 1315

26 Moench, Erbschaftsteuerrecht Rdn. 371

27 Ebeling BB 1994, 1185; Meincke § 5 Rdn.27; BFH BStBI. Il
739 =BB 1993, 1509; Kruse StuW 1993, 3

28 Vgl. das sehr instruktive Beispiel bei Moench Rdn.379; zur
riickwirkenden Vereinbarung des Zugewinnausgleichs aus zi-
vilrechtlicher Sicht Kapp/Ebeling Rdn.30 mwN; Schliinder/
Geifller FamRZ 2005, 155

29 Meincke, Erbschaftsteuerrecht § 7 Rdn. 100
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Fiktion als Schenkung angesehen®. Wechseln die Ehe-
gatten vom Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
zur Giitergemeinschaft, ist grundsétzlich davon aus-
zugehen, dass der ausgleichsberechtigte Ehegatte seine
Ausgleichsforderung in das Gesamtgut einbringt’.

Werden wahrend bestehender Giitergemeinschaft Zuwen-
dungen an nur einen Ehegatten erbracht, besteht keine
Vermutung dafiir, dass sie auch fiir den anderen Ehegat-
ten mitbestimmt sind, auch dann, wenn die Zuwendung
in das Gesamtgut fillt, gleichgiiltig, ob der Schenker die
Maoglichkeit hatte, die Zuordnung zum Vorbehaltsgut zu
bestimmen (§ 1418 Abs.2 BGB). Der andere Ehegatte er-
wirbt auf Grund einer gesetzlichen Bestimmung (§ 1416
BGB), sodass insoweit auch keine Schenkung unter den
Ehegatten vorliegt” und damit die Voraussetzungen des
§ 7 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG nicht vorliegen.

Eine interessante Frage ergibt sich im Fall der Scheidung:
nach § 1478 Abs. 1 BGB ist auf Verlangen eines Ehegat-
ten jedem von ihnen der Wert dessen zuriickzuerstatten,
was er in die Gilitergemeinschaft eingebracht hat. Mit
dieser Vorschrift wird die Bereicherung rickgangig ge-
macht, die nach §7 Abs.1 Nr.4 ErbStG bei der Begriin-
dung der Giitergemeinschaft zu einer Schenkungssteuer
gefiihrt hat. Eine dem § 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG vergleich-
bare Vorschrift gibt es nicht, sodass es bei der Besteue-
rung verbleiben miisste. Das aber wire schwer verstiand-
lich, sodass der Rechtsgedanke der genannten Vorschrift
heranzuziehen ist. Hochstrichterlich ist diese Frage — so-
weit ersichtlich — noch nicht entschieden™.

Wer als Berater zur Gutergemeinschaft rit, sollte die
schenkungssteuerlichen Folgen von §7 Abs.1 Nr.4
ErbStG daher im Auge behalten.

VIIl. Zusammenfassung

Wird der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft be-
endet, sei es durch Vereinbarung eines Wahlgiiterstan-
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des, sei es durch Scheidung, durch vorzeitigen Zuge-
winnausgleich oder nach § 1371 Abs.2 BGB, entsteht
kraft Gesetzes die Ausgleichsforderung nach § 1378
BGB. Thr Entstehen und Zahlungen hierauf losen kei-
ne Schenkungssteuer aus. Voraussetzung ist aber nach
§ 5 Abs. 2 ErbStG, dass der Guiterstand tatsachlich be-
endet wird. Vereinbaren die Parteien eine vertraglich
begriindete Ausgleichsforderung und behalten den ge-
setzlichen Giiterstand bei, l6sen Zuwendungen des ei-
nen auf den anderen Ehegatten Schenkungssteuer aus,
wenn die Freibetrige tiberschritten werden. Die Gii-
terstandsschaukel ist inzwischen als zuldssig angese-
hen worden; mit ihr beenden die Eheleute den gesetzli-
chen Giiterstand und vereinbaren ihn im Anschluss
daran neu. Die Gilitertrennung entbehrt jeden schen-
kungssteuerlichen Charmes; sie ist neutral und anstelle
dieses Giliterstandes sollte wenigstens die modifizierte
Form gewaihlt werden, wonach nur fiir den Fall der
Scheidung eine Giitertrennung vereinbart wird, nicht
dagegen fiir den Fall des Todes oder bei der bestimmte
Gegenstande — eine Beteiligung an einer Gesellschaft
oder der ganze Betrieb — vom Zugewinnausgleich aus-
genommen werden. Wer zur Gutergemeinschaft rit,
sollte die Vorschrift des §7 Abs.1 Nr.4 ErbStG im
Auge behalten, wonach die Bereicherung, die ein Ehe-
gatte bei Vereinbarung der Giitergemeinschaft erfahrt,
kraft gesetzlicher Fiktion als Schenkung unter Leben-
den gilt und damit steuerbar ist.

Rolf Schliinder, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Familien- und Arbeitsrecht, Mannheim

30 Kapp/Ebeling § 7 Rdn. 107; demgemaf$ sind nach § 34 Abs.2
Nr. 3 ErbStG Notare verpflichtet, die beurkundeten Verein-
barungen der Giitergemeinschaft dem fiir die Verwaltung der
Erbschaftsteuer zustindigen Finanzamt anzuzeigen

31 ErbStR 19 Abs.2

32 Kapp/Ebeling § 7 Rdn. 110; ErbStR 19 Abs. 2

33 Moench DStR 1989, 344
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