------ ¢ Aufsdtze

Die Crux mit der Bewertung bei der
Auskunftserteilung und dem Leis-

tungsantrag in Unterhalts-, Giter-

und Erbrecht

Familienrechtliche Wiirdigung und in die Auskunftsebene
vorgezogene Anspruchsbezifferung oder Mehrarbeit des
Anwalts zur Haftungsvermeidung

Bernd Kuckenburg, vereidigter Buchpriifer, Rechtsanwalt und Fach-
anwalt fiir Familien- & Steuerrecht, Dr. Renate Perleberg-Kélbel,
Rechtsanwiltin und Fachanwiltin fiir Familien-, Steuer- & Insol-
venzrecht, Hannover

I. Erhohte Darlegungslast bei der
Unterhaltsauskunft

In seiner Entscheidung v. 15.11.2017 stellt der BGH" in
Hinblick auf die familienrechtlichen unbestimmten Rechts-
begriffe ,Bedarf*, ,Bedirftigkeit* und ,Leistungsfahig-
keit“ klar, dass fiir einen unterhaltsrechtlichen Auskunfts-
anspruch schon die Maglichkeit geniigt, dass die Auskunft
Einfluss auf den Unterhaltsanspruch hat. Dabei wird erneut
zwischen Vermogen und Einkommen differenziert, wie es
der BGH? auch beim individuellen kalkulatorischen Unter-
nehmerlohn handhabt.

In der erstgenannten Entscheidung differenziert der BGH
nach den Kriterien ,,Vermdgensbildung® und ,,Konsum-
zwecke®.

Der BGH verlangt hierzu ausdriicklich einen konkreten
Vortrag! Spaitestens in diesem Zusammenhang wird
deutlich, dass hierfiir die bloRe Vorlage von Gewinn-
ermittlungen, Steuerbescheiden und Einkommensteuer-
erklarungen etc. nicht ausreicht.

Der Anspruchsverpflichtete hat wegen dieser Rspr. des
BGH ein Interesse daran, einen hohen Anteil an Vermo-
gensbildung darzulegen. Dies bedarf gesonderten an-
waltlichen Vortrags. Der Anspruchsberechtigte oder gar
das Gericht werden den Anteil an seiner Vermdgensbil-
dung nicht ermitteln!

Wenn zudem das unterhaltsrelevante Einkommen aus
dem steuerrechtlich relevanten Einkommen? abgeleitet

wird, kann die Auskunftserteilung nicht allein auf der
Vorlage von Unterlagen der steuerlichen Einkommens-
ermittlung beruhen. Nach § 1605 Abs. 1, § 259, § 260 BGB
muss Auskunft zum Unterhaltseinkommen und nicht nur
zum steuerrechtlich relevanten Einkommen erteilt wer-
den. Diese muss eine systematische Zusammenstellung
aller erforderlichen Angaben umfassen, die erforderlich
sind, um dem Unterhaltsberechtigten ohne libermaRigen
Arbeitsaufwand eine Berechnung seiner Unterhaltsan-
spriiche zu ermdglichen. Die systematische Zusammen-
stellung des Einkommens richtet sich inhaltlich nach dem
Einzelfall und der Art der Einkiinfte, wobei die Einnahmen
und Ausgaben zueinander abgrenzbar aufzustellen sind.
Weil die Anspriiche zur Auskunft und Belegvorlage zwei
verschiedene Anspriiche sind, kann der Auskunftsanspruch
auch nicht nur durch Vorlage von Belegen erfiillt werden.
Beide Anspriiche stehen zwar miteinander in einem Zu-
sammenhang, fiihren aber nicht zur Einschrankung des
Einzelanspruchs.

Das in § 260 Abs. 1 BGB aufgestellte Erfordernis, die
Auskunft in der Form eines Verzeichnisses zu erteilen,
muss jedoch nicht durch die Vorlage eines einzigen li-
ckenlosen Gesamtverzeichnisses erfillt werden. Es ge-
niigt eine Mehrheit von Teilauskiinften, wenn diese nicht
zusammenhanglos nebeneinander stehen, sondern nach
dem erkldrten Willen des Auskunftsschuldners in ihrer
Summierung die Auskunft im geschuldeten Gesamt-
umfang darstellen.> Wesentlich fiir die Erfiillung des
Auskunftsanspruchs ist die Erkldrung des Unterhalts-
pflichtigen, dass es keine weiteren als alle von den
Einzelauskiinften erfassten Einkiinfte gibt. Erst mit
dieser abschlieBenden Erklarung liegt ein nach § 260
Abs. 1 BGB geschuldetes Verzeichnis vor.*

Die Auskunft ist nur dann vollsténdig erteilt, wenn nicht
nur die gesamten Einnahmen, sondern auch die damit
zusammenhangenden Ausgaben (getrennt nach der jewei-
ligen Einkommensart) aufgefiihrt werden. Hierbei ist bei
den Einkunftsarten nach § 2 EStG zu unterscheiden zwi-
schen den sog. Gewinneinkiinften des § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG
(Selbststandige, Gewerbetreibende, Land- und Forstwirte),

1 BGH v. 15.11.2017 - Xl ZB 503/16, FamRZ 2018, 260 = FuR 2018,
208 = FF 2018, 107.

2 BGHv. 2.2.2011 - XII ZR 185/08, FamRZ 2011, 1367.

3 St. Rspr. seit BGHZ 87, 36, 39; BGH FamRZ 2003, 741; Dose in
Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen
Praxis, 10. Aufl. 2019, § 1 Rn 51 ff.

4 Dose in Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichter-
lichen Praxis, 10. Aufl. 2019, § 1 Rdn 1164 bis 1198.

5 BGHv. 6.6.1962 - V ZR 45/61, DB 1962, 965 und BGH v.
18.10.1961 - V ZR 192/60, FamRZ 1962, 21, 23 f.

6 BGHv. 22.10.2014 — XIl ZB 385/13, FamRZ 2015, 127.
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bei denen sich das Einkommen aus der Differenz der Ein-
nahmen und Ausgaben errechnet, und den sog. Uber-
schusseinkiinften nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG (Einkiinfte
aus nichtselbststédndiger Arbeit, Einkiinfte aus Kapitalver-
mdgen und Vermietung und Verpachtung, Sonstige Ein-
kiinfte), bei denen sich das Einkommen aus den Brutto-
einnahmen abziiglich der Werbungskosten ergibt.”

Neben der Darstellung der Werbungskosten bzw. bei
den Gewinneinkiinften der Ausgaben, erfordert die ge-
schuldete Auskunft ferner die Darstellung aller weiteren
fiir die Unterhaltsberechnung erforderlichen Verbindlich-
keiten wie Steuern, Krankenversicherung und Vorsor-
geaufwendungen.® Soweit Einnahmen aus bestimmten
Einkunftsarten nicht erzielt werden, ist dies anzugeben.
Selbststandige und Gewerbetreibende haben ebenso
ihre Einnahmen und Ausgaben geordnet zusammen-
zustellen und auszuweisen. Bei der Darstellung von
Ausgaben kénnen Sachgesamtheiten zusammenge-
fasst werden, wenn der Verzicht auf eine detaillierte
Aufschliisselung verkehrsiiblich ist und dies keiner
ausreichenden Orientierung des Auskunftsberechtig-
ten entgegensteht. Generell reicht es aus, die (nach
Gruppen geordneten) Umsatzerldse und Ausgaben
anzufiihren und hinsichtlich der Einzelposten auf eine
beigefiigte Anlage Bezug zu nehmen.?

Wenn der BGH™ dariiber hinaus im Zuge der unter-
haltsrechtlichen Auskunftsverpflichtung die Darlegung
der wirtschaftlichen Voraussetzungen des Unterhalts-
anspruchs, insbesondere der Leistungsfahigkeit des
Unterhaltsverpflichteten, verlangt, reicht es zur Aus-
kunftserteilung nicht aus, lediglich die Steuerbeschei-
de und/oder die Gewinnermittlungen zu iiberreichen.
Hinweis:

Erforderlich ist vielmehr eine Dokumentation in Form
einer Aufstellung, die in einem Euro-Betrag unter Beriick-
sichtigung der Vorsorgeaufwendungen und unter Anrech-
nung der Einkommensteuer enden muss. Die familien-
rechtliche Einkommensbewertung darf deshalb nicht
einem Steuerberater iiberlassen werden, der die unter-
haltsrechtlichen Differenzierungen nicht nachvollziehen
kann. Ohnehin macht das Vorliegen der unbestimmten
Rechtsbegriffe ,,Bedarf, Bedirftigkeit und Leistungsfihig-
keit“ schon hinreichend deutlich, dass bereits im Rahmen
der Auskunftserteilung und bei der Geltendmachung des
Leistungsanspruchs zwingend eine ,familienrechtliche
Wiirdigung® erforderlich ist. Diese Wiirdigung kann von
Steuerfachleuten nicht geleistet werden. So ist diesen
beispielhaft schon das ,,In-Prinzip“ nicht geldufig oder
verstdndlich. Im Steuerrecht gilt bekanntlich bei der
Anrechnung von Steuerzahlungen allein das ,,Fiir-
Prinzip*“.
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Haftungsrechtlich kann sich also der anwaltliche Berater
nur dann frei zeichnen, wenn er die Auskunftserteilung
bzw. die Ermittlung der Héhe des Leistungsanspruches
auf eine gutachterliche Stellungnahme eines Sachver-
standigen fuen ldsst, dem die unterhaltsrechtlichen
Differenzierungen bekannt sind.

Die fiir die Auskunftserteilung von Selbststédndigen ent-
wickelten Grundsétze sind nach dem OLG Dresden™ unter
bestimmen Voraussetzungen auch auf Gesellschafter ei-
ner Kapitalgesellschaft anzuwenden: Grundsétzlich kén-
nen von GmbH-Gesellschaftern nur Angaben zur Héhe der
Ausschiittung verlangt werden, weil diese eine unterhalts-
rechtliche Einnahme darstellt.”

Anders ist die Sachlage jedoch zu beurteilen, wenn

es sich bei dem Gesellschafter um einen sog. ,beherr-
schenden Gesellschafter” handelt. Bei Gesellschaftern,
die zwar nicht alleinige Gesellschafter und Geschéfts-
fuhrer sind, aber aufgrund der Quote ihrer Beteiligung
oder ihrer Position die Geschifte der Gesellschaft oder
die Gewinnausschiittung steuern oder in ihrem Interesse
mafigeblich beeinflussen kdnnen, sind die Grundsitze
der Einkommensermittlung fiir Selbststindige auch auf
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft anzuwenden.
Entsprechendes gilt auch fiir Gesellschafter einer Per-
sonengesellschaft.”

Diese Grundsdtze gelten ebenso fiir die Auskunftsertei-
lung, weil der Unterhaltsberechtigte in die Lage versetzt
werden soll zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir die
fiktive Zurechnung von nicht ausgeschiitteten Gewinnen
gegeben sind.* Denn nur mit dieser erweiterten Auskunft
ist der Auskunftsberechtigte in der Lage, seinen Unter-
haltsanspruch zu berechnen.

Der erweiterte Auskunftsanspruch ist damit der Aus-
gleich fiir die erweiterten Einflussméglichkeiten des be-
herrschenden Gesellschafters. Soweit der Gesellschafter
bzw. Mitgesellschafter danach auch die Gewinnermitt-
lung (Einnahmen und Ausgaben der Gesellschaft) in der
Auskunft darzustellen hat, muss er grundsétzlich (neben
der Bilanz einschlieflich Gewinn- und Verlustrechnung)
auch die Gesellschaftsvertrdge und die Ergebnisverwen-

7 OLG Miinchen v. 15.11.1995 - 12 UF 1301/95, FamRZ 1996, 738 ff.
8 OLG Miinchen v. 15.11.1995 ~ 12 UF 1301/95, FamRZ 1996, 738 ff.
9 OLG Minchen v. 15.11.1995 — 12 UF 1301/95, FamRZ 1996, 738 ff.;
OLG Bamberg v. 21.7.2005 - 2 UF 70/05, FamRZ 2006, 344.
10 BGH v. 15.11.2017 - XIl ZB 503/16, FuR 2018, 208; Kuckenburg,
FuR 2019, 305.
11 OLG Dresden v. 29.8.2019 — 20 WF 728/19, WKRS 2019, 35170.
12 Dose in Wendl|/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichter-
lichen Praxis, § 1 Rdn 605.
13 Kuckenburg/Perleberg-Kélbel, Unternehmen und Unternehmer
im Familienrecht, 2018, A. Rn 12 f,
14 OLG Hamm v. 30.10.2008 - 2 UF 43/08, FamRZ 2009, 981 ff.



dungsbeschliisse vorlegen. Das OLG Dresden begriindet
dies richtigerweise damit, dass nur so auch die sog.
thesaurierten Gewinne ausgewiesen werden kénnen.'

Il. Wertgréfien der Vermdgenspositionen
in der Auskunftsphase

Ahnlich stellt sich die Problematik bei den Vermdgens-
positionen dar.

Bei Pflichtteils- und Pflichtteilsergdnzungsanspriichen
erfolgt die Erfiillung des Wertermittlungsanspruchs ent-
gegen § 1379 Abs. 1, S. 3, 2. Alt. BGB per se durch eine
(Unternehmens-)Bewertung, die der Erbe auf Kosten
des Nachlasses geméaf § 2314 Abs. 2 BGB beauftragen
Hdarf*.

Dieses sieht der Wertermittlungsanspruch des Zugewinn-
ausgleichs in § 1379 Abs. 1 S. 3 2. Alt. BGBY so nicht vor.
Ein Gutachten zur Bewertung des Vermdgensgegenstan-
des hilft ferner auch fiir die Bezifferung des Leistungs-
antrages zur Vermeidung weit reichender Kostenrisiken.
Die Stellung des Leistungsantrages verlangt namlich eine
hinreichend dezidierte Vorstellung von dem Vermogens-
wert wie insbesondere dem Unternehmenswert.

Wegen des psychologischen ,Ankereffektes” ist es auch
fiir den Verpflichteten opportun, eine eigene Bewertung
vorzunehmen und sich nicht den oft véllig ibersetzten
Wertvorstellungen des Anspruchsberechtigten auszuset-
Zen.

Das Prinzip der Normzweckaddquaten Bewertung™ ver-
langt zudem hinreichende Kenntnisse des Normzwecks
des Zugewinnausgleichsanspruchs bzw. des Pflichtteils-
erganzungsanspruchs.

Hierbei sind die diversen Differenzierungen zwischen
der Rspr. des XII. Zivilsenats des BGH und den hiervon
in vielerlei Hinsicht abweichenden Verlautbarungen

des IDW zu beachten.”? Dies gilt, wenngleich das IDW
sich im Standard ,,IDW S 13* zur Bewertung im Familien-
und Erbrecht positioniert hat. Dieser Standard weicht
aber in nicht unerheblichem Mafe von der Rechtspre-
chung des XII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes ab!
Auch Wirtschaftspriifer und Wirtschaftspriifungsgesell-
schaften, die sich regelmafig mit der Unternehmens-
bewertung befassen und nicht nur das keinen Verkehrs-
wert ermittelnde vereinfachte Ertragswertverfahren des
Steuerrechts anwenden, werden gleichwohl den Norm-
zweck der Bewertung in Zugewinnausgleichsverfahren,
wie ihn die Rechtsprechung des XII. Zivilsenats versteht
und deutlich macht, nicht hinreichend wiirdigen. Auch
hier sind Sachverstandige gefragt, die den familienrecht-
lichen Kontext herstellen.

111 Stringente Haftung des Anwalts

Letztlich ist auf die strenge Anwaltshaftung hinzuwei-
sen.*

Ein Rechtsanwalt haftet danach fiir vermeidbare steuer-
lich nachteilige Auswirkungen einer von ihm empfohle-
nen Vertragsgestaltung grundsatzlich auch dann, wenn
eine Beratung in steuerrechtlicher Hinsicht nicht aus-
driicklich Inhalt des ihm erteilten Mandats gewesen ist.
Auch wenn sich also ein erteilter Beratungsauftrag nicht
ausdriicklich auf eine Beratung des Mandanten in steu-
errechtlicher Hinsicht erstreckt, entlastet dieser Umstand
den Rechtsanwalt nicht von entsprechenden Hinweis-
pflichten. Auch ein nicht auf dem Gebiet des Steuerrechts
spezialisierter Rechtsanwalt muss auf nach umfassender
Priifung der Rechtslage erkennbare steuerliche Risiken
hinweisen oder aber dem Mandanten zumindest insoweit
die Inanspruchnahme gesonderter steuerrechtlicher Be-
ratung empfehlen. Berét folglich ein Rechtsanwalt eine
Mandantin im Zusammenhang mit einer Scheidungsfol-
genvereinbarung, hat er sie auf die Notwendigkeit der
Einschaltung eines Steuerberaters hinzuweisen, sofern
sich beispielsweise bei sachgerechter Bearbeitung we-
gen der Ubertragung von Grundeigentum eine steuerli-
che Belastung nach § 22 Nr. 2, § 23 EStG aufdrangen
kann und er zu einer steuerrechtlichen Beratung nicht
bereit oder imstande ist.

Die Vermutung beratungsgerechten Verhaltens gilt nur
dann nicht, wenn der verniinftigerweise einzuschlagende
Weg die Mitwirkung eines Dritten voraussetzt. Eine steu-
errechtliche Beratung, die einen zugleich als Fachanwalt
fiir Steuerrecht titigen Rechtsanwalt treffen kann, obliegt
zwar nicht dem Allgemeinanwalt.

15 Zu sog. thesaurierten Gewinnen im Unterhaltsrecht, Perleberg-
Kélbel, FuR 2020, 198.

16 § 2314 Abs. 15. 2 2. Alt. BGB; Priitting/ Deppenkemper, BGB
Kommentar, § 2314 Rn 16; bei der Beauftragung durch den
Auskunftsverpflichteten gilt: ,Dessen Brot ich ess, dessen Lied
ich sing!*

17 Kuckenburg/Perleberg-Kdlbel, Die unbekannten Allzweckwaffen
- Anspriiche nach § 1379 BGB, FuR 2018, 123.

18 Ausfiihrlich m.w.N.: Kuckenburg/Perleberg-Kdibel, Unterneh-
men und Unternehmer im Familienrecht, 2018, D. Rn 38 ff., 42 ff.

19 Borth, Die Bewertung von Unternehmen im Familien- und Erb-
recht nach IDW S 13 - eine gezielte Umdeutung der Bewertungs-
grundsdtze des BGH? FamRZ 2017, 1739; Kuckenburg, Unter-
nehmensbewertung — IDW versus BGH FuR 2018, 78.

20 OLG Rostock v. 26.2.2019 — 24 U 1/17, WKRS 2019, 49456; im
Wesentlichen bestitigt von BGH v. 9.1.2020 - IX ZR 61/19, WKRS
2020, 10552 mHa BGH v. 22.10.1987 — IX ZR 175/86, NJW 1988,
563, 565; BGH v. 23.11.1995 — IX ZR 225/94, NJW 1996, 842; zur
verschirften Anwaltshaftung bei unterlassener Hinweispflicht
zur Einholung steuerrechtlichen Rats auch: Perleberg-Kélbel,
FuR 2020, 142.
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Dessen Auftrag beschrénkt sich auf Fragen des Zuge-
winnausgleichs. Dem Allgemeinanwalt ist nach Ansicht
des BGH** jedoch als Pflichtverletzung vorzuwerfen, wenn
er nicht Uber die Notwendigkeit der Beteiligung eines
Steuerberaters bei Abschluss der Scheidungsfolgenver-
einbarung unterrichtet. Der durch eine fehlerhafte steu-
erliche Beratung verursachte Schaden umfasst beispiel-
haft die Kosten eines von dem Mandanten eingeholten
Wertgutachtens, mit dessen Hilfe ein geringerer Ver-
kehrswert eines fiir die Steuerfestsetzung mafgeblichen
Grundstiicks nachgewiesen und die Steuerlast verringert
werden kann.

Ein Rechtsanwalt verletzt seine vertraglichen Pflichten
ferner, wenn er bei einem Auftrag zur Geltendmachung
eines familienrechtlichen Ausgleichsanspruchs die Ver-
jahrungsfrist nicht priift und keine Manahmen ergreift,
die den Mandanten vor dem Eintritt des Anspruchsver-
lustes durch Ablauf der Verjahrungsfrist bewahren.*
Auch die Durchfithrung des Versorgungsausgleichs mit
einer internen und externen Teilung der Versorgungs-
anwartschaften ist haftungstrachtig. Zu beachten ist
namlich, dass bei einer externen Teilung ein Ausgleichs-
wert als Kapitalbetrag von dem bisherigen Versorgungs-
trager an den neuen Versorgungstréger gezahlt wird.
Gem. § 3 Nr. 55b S. 2 EStG gilt die Steuerfreistellung

Zur alleinigen Fortfiihrung des
Geburtsnamens nach Volljihrigen-
adoption — zugleich Anmerkung
zu BGH, Beschl. v. 13.5.2020 -
XIIZB 427/19

Stellv. DirAG a.D. Wolfgang Keuter, Bad Iburg

358

A. Vorbemerkung
Etwas liberraschend hat der BGH' mit dem o.g. Vor-

lagebeschluss dem BVerfG die Frage vorgelegt, ob die
Verfassung es gebiete, unter bestimmten Voraussetzun-
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aber nicht, soweit die spateren Versorgungsleistungen
bei dem Ausgleichsberechtigten zu steuerpflichtigen Ein-
kiinften nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG oder nach § 22 Nr. 1
S. 3a bb EStG fiihren wiirden. Denn da die Leistungen aus
einer Kapitallebensversicherung nicht vollumfanglich be-
steuert werden, konnte es sonst bei der Ubertragung aus
einer betrieblichen Altersversorgung heraus zu Besteue-
rungsliicken kommen. Ausgleichszahlungen zur Vermei-
dung des Versorgungsausgleichs sind als Sonderausgabe
abzugsfahig. § 22 Nr. 1a EStG regelt korrespondierend
zum steuerlichen Abzug als Sonderausgaben beim Aus-
gleichsverpflichteten die Versteuerung beim Ausgleichs-
berechtigten. Aus haftungsrechtlichen Griinden sind da-
her im Rahmen von Verhandlungen zur Vereinbarung von
Abfindungen zwingend die steuerlichen Folgen zu iiber-
priifen und die Mandantschaft schriftlich auf die steuerli-
chen Auswirkungen hinzuweisen.

21 BGHv. 9.1.2020 - IX ZR 61/19, FF 2020, 163 ff. = WKRS 2020,
10552 m. Hinw. auf BGH v. 22.10.1987 - IX ZR 175/86, NJW 1988,
563, 565; BGH v. 23.11.1995 — IX ZR 225/94, N|W 1996, 842.

22 OLG Brandenburg v. 11.2.2014 - 10 U 1/12, juris; zum familien-
rechtlichen Ausgleichsanspruch: Herr, FuR 2020, 402.

23 Zur ,Haftungsfalle: Der Versorgungsausgleich im Steuerrecht*
Perleberg-Kélbel, FuR 2019, 535

gen dem als Erwachsenen Adoptierten die Méglichkeit zu
geben, allein den bisherigen Geburtsnamen fortzufiihren.
Der nachfolgende Beitrag zeigt die Probleme bei der
Anfechtung einer im Adoptionsbeschluss enthaltenen
oder unterbliebenen namensrechtlichen Regelung auf
und setzt sich kritisch mit dem Vorlagebeschluss aus-
einander.

B. Anfechtbarkeit der Entscheidung
zur Namensfiihrung

Nach § 197 Abs. 3 S. 1 FamFG ist der Beschluss iiber die
Annahme als Kind nicht anfechtbar. Die Vorschrift gilt
auch fiir die Adoption eines Erwachsenen. Was den Aus-
spruch zur Namensfiihrung angeht, ist nach Verfahrens-
stadium und Entscheidung zu differenzieren.

1 Die Leitsdtze der Entscheidung sind in dieser Ausgabe abge-
druckt.




