Roland Fankhauser Die Errungenschaftsbeteiligung und -gemeinschaft am Beispiel der Schweiz | Fokus

DOI: 10.5771/1866-377X-2016-2-59

Die Errungenschaftsbeteiligung und -gemeinschaft am

Beispiel der Schweiz*

Prof. Dr. Roland Fankhauser, LL.M.
Rechtsanwalt; Professor fiir Zivilrecht und Zivilprozessrecht, Juristi-
sche Fakultat, Universitat Basel.

I. Einleitende Bemerkungen

Wenn an diesem Symposium von der Errungenschaftsbeteiligung
und der Errungenschaftsgemeinschaft in der Schweiz gesprochen
werden soll, dann ist klar, dass dies einerseits nicht getan werden
kann, ohne die mehrheitlich zwar bekannten, aber dennoch
einleitend zu rekapitulierenden Grundziige des schweizerischen
Guterrechts darzulegen. Andererseits werde ich nicht umhin
kommen, trotz des eigentlichen Ubersichtstitels auch aus schwei-
zerischer Optik das Thema der Tagung in die Betrachtungen ein-
fliefSen zu lassen. Es soll auch gleich vorweggenommen werden:
Die seit einigen Jahren in Deutschland gefithrte Diskussion' iiber
die Notwendigkeit eines Gemeinschaftsgiiterstandes ist in der
Schweiz noch nicht angekommen, einmal abgesehen von einem
entsprechenden, von der in Deutschland gefithrten Diskussion
inspirierten Postulat, die Errungenschaftsgemeinschaft auch fur
ein schweizerisches Familienrecht der Zukunft vorzusehen.? Zu
den Griinden fiir diese fehlende Problematisierung dann spater.

Il. Grundsatzliches zum schweizerischen Giiterrecht

1. Giiterrechtsunabhdngiges Erbrecht

Vorab ist die aus schweizerischer Sicht geltende Selbstverstand-
lichkeit zu erwihnen, dass giiter- und erbrechtliche Auseinan-
dersetzung unabhingig zueinander stehen. Der erbrechtlichen
Auseinandersetzung geht beim verheirateten Erblasser stets eine
guterrechtliche vor. Was nach Abschluss der guterrechtlichen
Auseinandersetzung noch im Vermogen des Erblassers verbleibt,
falltin den Nachlass. Die gesetzlichen Erbquoten sind stets gleich,
unabhingig, welche giiterrechtlichen Regeln anwendbar sind.
Allerdings kann mit ehevertraglicher Gestaltung der Nachlass
bzw. dessen Zusammensetzung und damit im Ergebnis auch der
konkrete Umfang der spateren Erbquoten verandert werden.
Derartige guterrechtliche Nachlassgestaltung erfolgt einerseits
durch die Zuweisung der gesamten Errungenschaft an den
iiberlebenden Ehegatten,® andererseits durch die Anderung
des Guiterstandes (meist Vereinbarung der Giitergemeinschaft).

2. Dersogenannte (oder angebliche?) numerus clausus der
Giiterstinde

Stets wird betont,* das schweizerische Giiterrecht werde beherrscht

durch einen numerus clausus an Giiterstanden. Richtig daran ist

zumindest, dass das schweizerische Giiterrecht typologisch drei

gesetzliche Guterstinde kennt, die Errungenschaftsbeteiligung

(Art. 196 ff. ZGB), die Giitergemeinschaft (Art. 221 ff. ZGB)

djbz 2/2016

und die Gutertrennung (Art. 247 ff. ZGB). Ordentlicher Giiter-
stand ist gemaf$ Art. 181 ZGB die Errungenschaftsbeteiligung.
Die Giitergemeinschaft kann nur vertraglich begriindet werden.
Die Gitertrennung schliefSlich, welche primar der sogenannte
auflerordentliche Guterstand darstellt, kann kraft gerichtlicher
Anordnung oder ex lege eintreten oder durch Vertrag vereinbart
werden. Diese Giiterstinde konnen nur insofern ehevertraglich
abgeandert werden, als dies durch das Gesetz fiir zuldssig erklart
wird (Art. 182 Abs. 2 ZGB). Dies ist aber fiir die einzelnen Giiter-
stande ganz unterschiedlich geregelt. Die Giitertrennung kann gar
nicht abgedndert werden. Bei der Errungenschaftsbeteiligung ist
dies nur in ganz beschranktem Umfang moglich. Der wichtigste
Bereich ist die Abianderung der Vorschlagsbeteiligung,’ d.h., wie
die positive Errungenschaft bei Auflosung des Giiterstandes auf-
zuteilen ist. Haufig sind Ehevertriage, welche dem tiberlebenden
Ehegatten die gesamte Errungenschaft bzw. beide Vorschliage
zuweisen, womit bereits giiterrechtlich ein Teil des Vermogens —je
nach Zusammensetzung sogar das ganze — an den tiberlebenden
Ehegatten transferiert werden kann. Dies ist nur soweit zulassig,
als der Pflichtteil von nicht gemeinsamen Kindern nicht verletzt
wird (Art. 216 Abs. 2 ZGB). Weitere Abanderungsmoglichkeiten
sind untergeordnet und betreffen den Ertrag von Eigengut® und
die fiir die Ausiibung eines Berufes oder Gewerbes dienenden
Vermogenswerte, welche ehevertraglich als Eigengut bestimmt
werden konnen.” Ganz anders hingegen die Situation bei der
Giitergemeinschaft, wo wir noch sehen werden, grofStmogliche
Abanderungsfreiheit besteht (Art. 223 f. ZGB). Am Rande sei
bemerkt, dass im Bereich der eingetragenen Partnerschaft fiir

*

Weitestgehend unverdnderte und nur mit den notwendigsten
FuRBnoten versehene Fassung des miindlichen Vortrags vom 19.
Februar 2016 anldsslich des Symposiums ,,Braucht das deutsche
Familienrecht einen fiinften Giiterstand?“ in Diisseldorf.

1 Vgl. statt vieler die Hinweise bei Stephan Meder, FS Brudermiiller, 459,
sowie die Beitrage in Brudermiiller/ Dauner-Lieb/ Meder (Hrsg.), Wer
hat Angst vor der Errungenschaftsgemeinschaft?, Gottingen 2013.

2 Ingeborg Schwenzer, Familienrecht und gesellschaftliche
Veranderungen, Gutachten vom August 2013 zum Postulat 12.3607
Fehr ,ZeitgemaRes kohdrentes Zivil-, insbesondere Familienrecht”
zH des Bundesamtes fiir Justiz, 24 Fn. 102, abgedruckt in Praxis
des Familienrechts (FamPra.ch) 2014, 966 ff. Heinz Hausheer,
Gesichtspunkte bei der Reform des ehelichen Giiterrechts, ZBJV
1975, 1,18, musste aber bereits 1975 im Kontext der Vorarbeiten
zur Revision des Gliterrechts eingestehen, dass unbestreitbar
die Errungenschaftsgemeinschaft fiir sich beanspruchen kénne,
,dem Gedanken von der Ehe als engster Lebens- und damit
Schicksalsgemeinschaft” stark entgegenzukommen.

3 Art.216 Abs.1ZGB.

4 Vgl. Sutter-Somm/ Kobel, Familienrecht, Zirich 2009, Rz. 275; Orell
Flissli Kommentar-Genna, Art. 181 ZGB N 5.

5  Art. 216 Abs.1ZGB.

6 Dieser stellt gemaR Art. 197 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB Errungenschaft dar,
sofern nicht gemaR Art. 199 Abs. 2 ZGB der Ertrag ehevertraglich zu
Eigengut erklart wurde.

7 Art.199 Abs.1ZGB.
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gleichgeschlechtliche Paare nach h.L. im Rahmen des Vermo-
gensvertrags grundsitzlich unbegrenzte Vertragsfreiheit besteht.®

Bei Lichte besehen ist dieses tradierte Verstandnis eines guter-
rechtlichen numerus clausus bzw. einer Typengebundenheit stark
zu relativieren, sind doch gerade bei der Giitergemeinschaft die
Ehegatten praktisch vollig frei, wie sie das Gesamtgut und das
Eigengut ehevertraglich gestalten wollen. Hinzu kommt, dass es
den Ehegatten grundsitzlich® unbenommen ist, untereinander
Rechtsgeschifte abzuschliefSen, sofern das Gesetz nichts anderes
bestimmt (Art. 168 ZGB).

3. Giiterrechtsirrelevantes Vermdgen

Im Rahmen dieser Ubersicht bleibt schlieSlich anzumerken, dass
ein ganz wesentlicher Teil des bei typischen Mittelstandsfamilien
angesparten Vermogens gar nicht dem Giiterrecht untersteht. Es
handelt sich um das sog. zwangsgesparte gebundene Vermogen.
Es sind dies jene Vorsorgeguthaben, welche durch Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerbeitrage in der staatlichen und beruflichen
Vorsorge gedufnet wurden. Diese Guthaben unterstehen sepa-
raten Regelungen und sind weitestgehend der Disposition der
Ehegatten entzogen. Namentlich kann in diesem Bereich von den
Ehegatten kein Vorausverzicht auf die Teilung vereinbart werden.

lll. Der ordentliche Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung

1. Die Grundziige der Errungenschaftsbeteiligung

Mit der Gesamtrevision des Guiterrechts per 1. Januar 1988 ist die
Errungenschaftsbeteiligung zum ordentlichen Giiterstand gewor-
den. Dieser Giiterstand unterteilt das Vermogen jedes Ehegatten
in zwei Gutermassen, die Errungenschaft und das Eigengut. Die
Errungenschaftsbeteiligung ist ein reiner Abrechnungsgiiterstand
und zeitigt auf das Eigentum der Ehegatten sowie die Nutzungs-
berechtigung keinen Einfluss. Nach Art. 201 ZGB verwaltet und
nutzt jeder Ehegatte seine Errungenschaft und sein Eigengut selbst.
Der andere Ehegatte hat grundsitzlich weder Mitspracherechte
noch eigene Verfugungsmoglichkeiten iiber das Vermogen des an-
deren. Nicht ohne Grund wird zuweilen auch von einer Gutertren-
nung mit Ausgleichsmechanismus gesprochen.'” Die Giitermasse
des Eigenguts setzt sich im Wesentlichen aus dem vorehelichen
und dem wihrend der Ehe unentgeltlich (meist durch Erbschaft)
angefallenen Vermdgen zusammen,!! wihrend die Glitermasse
der Errungenschaft jenes Vermogen ist, welches wihrend der
Ehe entgeltlich erworben wurde,'? wichtigster Anwendungsfall
hier der Arbeitserwerb. Jeder Vermogenswert wird gesamthaft
entweder dem Eigengut oder der Errungenschaft eines Ehegatten
zugewiesen.'3 Waren verschiedene Gilitermassen an diesem Erwerb
beteiligt, dann geschieht dies nach dem Kriterium des quantita-
tiven Ubergewichts.' Die andere Giitermasse besitzt dann eine
Ersatzforderung, genau so, wenn spater Investitionen getatigt
werden. Auch Passiven sind den beiden Giitermassen zuzuteilen,
hier nach dem Kriterium des grofSten sachlichen Zusammenhangs
(Art. 209 Abs. 2 ZGB). Bei Auflosung des Guterstandes bzw.
bei der sogenannten Auseinandersetzung besitzt jeder Ehegatte
Anspruch auf die Hilfte des positiven Saldos der Errungenschaft
(des Vorschlags) des anderen und die beiden Forderungen werden
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verrechnet (Art. 215 ZGB). Besteht bei einem Ehegatten ein
negativer Saldo, ein sog. Ruckschlag, dann ist dieser nicht zu
berticksichtigen, der andere Ehegatte hat sich daran nicht zu
beteiligen (Art. 210 Abs. 2 ZGB). Bei Mehr- oder Minderwerten
partizipieren allfillig investierende andere Giitermassen tber
die bereits erwdhnten Ersatzforderungen (gemafs Art. 206 bzw.
Art. 209 Abs. 3 ZGB).

Sowohl im Giterrecht als auch in der sonstigen Rechtsord-
nung wird jener Ehegatte geschiitzt, der eben keine Nutzungs-
oder Eigentumsrechte auf das Vermogen des anderen Ehegatten
besitzt, sondern auf eine obligatorische Beteiligungsforderung
verwiesen ist. Deshalb mochte ich Thnen nachfolgend kurz eine
Ubersicht iiber diese Schutzvorschriften zu Gunsten der Betei-
ligungsgldubigerin verschaffen.

2. Schutzvorkehrungen der Beteiligungsgldubigerin®
a. Im Giterrecht

aa) Zwischen den Ehegatten gilt — wenn kein Alleineigentum
eines Ehegatten bewiesen werden kann — die Miteigentumsver-
mutung von Art. 200 Abs. 2 ZGB und bei Vermogenswerten im
Miteigentum besteht ein grundsatzliches Alleindispositionsver-
bot (Art. 201 Abs. 2 ZGB). Diese Rechtsfolge ist insbesondere
fiir Mobilien bzw. fiir den Hausrat von Relevanz.'¢

bb) Jeder Ehegatte kann bei Gericht die Glitertrennung ver-
langen, was zur Auflosung des Giiterstandes und vor allem
zur Fixierung des Stichtages fiir den Bestand der Errungen-
schaftsgiiter fuhrt (vgl. unten lit. cc). Ein solches Begehren ist
zuldssig, wenn nach Art. 185 ZGB Abs. 1 ZGB ein wichtiger
Grund vorliegt, wobei in Abs. 2 der ndmlichen Bestimmung
exemplarisch die Gefahrdung der (finanziellen) Interessen des
Gesuchstellers durch den Gesuchsgegner (Ziff. 2) oder auch die
simple Auskunftsverweigerung zum Einkommen, Vermogen
oder Schulden (Ziff. 4) aufgefiihrt werden.

cc) Der Stichtag!” fiir den Bestand der Errungenschaft wird
auf den Zeitpunkt der Einreichung der Scheidungsklage bzw. des
Begehrens auf Giitertrennung abgestellt, weshalb spatere Verfii-
gungen tber eheliche Guter kalkulatorisch unbeachtlich bleiben.

8  Von Gesetzes wegen haben die Partner getrennte Vermaogen,

Art. 18 Partnerschaftsgesetz (PartG); zu den Méglichkeiten eines
abweichenden Vermogensvertrags vgl. Tuor/Schnyder/Schmid/Jungo,
Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, Ziirich 2015, § 37 Rz. 10 ff.

9  Zuden Grenzen vgl. Basler Kommentar-Isenring/Kessler, Art. 168
ZGBN 2 ff.

10  Sutter-Somm/ Kobel, Ist das schweizerische Ehegliterrecht
revisionsbediirftig?, FamPra.ch 2004, 776, 797.

1 Das Eigengut wird abschliessend im Katalog von Art. 198 ZGB
aufgefiihrt (ohne Legaldefinition).

12 Sodie Legaldefinition in Art. 197 Abs. 1ZGB.

13 Tuor/ Schnyder/ Schmid/ Jungo (Fn. 8), § 32 Rz.7.

14 Tuor/ Schnyder/ Schmid/ Jungo (Fn. 8), a. a. O.

15 Nachfolgende Darlegungen erfolgen nur libersichtsartig ohne
vertiefte Auseinandersetzung.

16  Die Alleineigentumsvermutungen aus Grundbucheintrag und
Besitz gehen der Vermutung von Art. 200 Abs. 2 ZGB zwar vor
(BGE 11711 124), doch wird beim Hausrat regelmassig Mitbesitz
angenommen (BGE 116 11 32).

17 Fiir den Bestand der Giiter gilt gemass Art. 207 Abs. 1ZGB als Stichtag
die Auflosung des Giiterstandes, welche bei der Scheidung oder bei
der Anordnung der Giitertrennung auf den Einreichungszeitpunkt der
Klage bzw. des Begehrens zuriickbezogen wird (Art. 204 Abs. 2 ZGB).
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dd) Jeder Ehegatte partizipiert zwar rechnerisch zur Halfte
am positiven Saldo der Errungenschaft des anderen Ehegatten
(sog. Vorschlag), hingegen muss er sich nicht an einem negativen
Saldo, dem sog. Riickschlag, beteiligen.

ee) Sofern der eine Ehegatte vor dem mafSgebenden Stichtag
(oben lit. cc) bereits tiber seine Errungenschaft verfugt hat,
siecht Art. 208 ZGB unter bestimmten Voraussetzungen (zu-
stimmungslose Schenkung innerhalb der letzten 5 Jahre oder
Vermégensentiusserungen mit Schiadigungsabsicht) eine rech-
nerische Hinzurechnung vor.'8

ff) Wie bereits erwahnt, hat eine mitinvestierende Giitermasse
gegentiber der anderen Glitermasse eine Ersatzforderung, wel-
che wiederum proportional an konjunkturellen Minder- und
Mehrwerten des Vermogensgegenstandes partizipiert. Sofern
diese Querinvestition aber von einer Gutermasse des einen
Ehegatten in eine Glitermasse des anderen Ehegatten erfolgte,
wird gemafs Art. 206 Abs. 1 ZGB der Nennwert der Investition
garantiert bzw. eine Beteiligung an einem allfilligen Minderwert
ausgeschlossen (sog. einseitig variable Ersatzforderung).

b. AufSerhalb des Giiterrechts

aa) Dispositionen iiber Haus/Wohnung der Familie konnen
nur mit ausdriicklicher Zustimmung des anderen Ehegatten
erfolgen (Art. 169 ZGB). Eine gleiche Schutzrichtung weist
Art. 266n OR auf, wonach die Kiindigung der Mietwohnung
bzw. die Kiindigungsandrohung nur gultig ist, wenn sie auch
dem (obligatorisch nicht berechtigten) Ehegatten zugestellt wird.

bb) Jeder Ehegatte hat die Moglichkeit, gestutzt auf Art. 178
ZGB beim Gericht eine Beschrankung der Verfiigungsbefugnis
des anderen Ehegatten zu verlangen.

cc) Der nicht erwerbstitige und haushaltsbesorgende Ehegatte
kann einen Beitrag zur freien Verfiigung beanspruchen (Art. 164
Z.GB), womit ein Ausgleich des finanziellen Gefilles zwischen
den Ehegatten bezweckt wird."”

dd) Fiir verschiedene Vermogensdispositionen bzw. Verpflich-
tungen?’ ist die Zustimmung des Ehegatten notwendig, dies
insbesondere im Bereich der Altersvorsorge.?!

ee) SchlieSlich ist auf Art. 121 Abs. 3 ZGB hinzuweisen,
wonach das Gericht im Rahmen der Scheidungsfolgen dem
dinglich nicht berechtigten Ehegatten (der damit keinen giiter-
rechtlichen Zuweisungsanspruch besitzt) ein (angemessen zu
entschadigendes) Wohnrecht einraumen kann.

3. Nachteile der Errungenschaftsbeteiligung

In der schweizerischen Lehre fokussiert sich — soweit ersichtlich —
die Kritik an der Errungenschaftsbeteiligung im Wesentlichen
auf die durch die vermeintlich genauen Abrechnungsregeln
hervorgerufene Scheinsicherheit. Das Gesetz gibt zwar einen (in
Einzelfragen in der Lehre mitunter umstrittenen) Berechnungs-
modus vor, doch dieser ist ganz wesentlich von beweisrechtli-
chen Fragen beherrscht.?? Zu beweisen sind (nicht selten nach
jahrzehntelanger Ehe) die Investitionen in andere Glitermassen
sowie die Verkehrswerte der Vermogenswerte, wobei diese jeweils
ex post, nicht selten fiir verschiedene Zeitpunkte zu eruieren
waren. Es erstaunt deshalb nicht, dass, wenn guterrechtliche Aus-
einandersetzungen bis ans hochste Bundesgericht ausgefochten
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werden, samtliche Instanzen und auch die Parteivertreter (diese
dann mehrfach) zu unterschiedlichen rechnerischen Ergebnissen
gelangen.? Seit langerem gibt es deshalb die Forderung, auch
im Giiterrecht mehr gerichtliches Ermessen zuzulassen,** was
ehrlicher wire, als eine mathematische Scheinsicherheit zu ver-
sprechen. Dies erscheint auch deshalb richtig, weil letztlich auch
die Beweiswurdigung von gerichtlichem Ermessen abhingt.?
Wie ermessensfeindlich das Giiterrecht ist, zeigt auch die au-
Berste Zuriickhaltung der Rechtsprechung, wenn es darum
geht, mittels Rechtsmissbrauch (Art. 2 Abs. 2 ZGB) unbillige
glterrechtliche Ergebnisse zu korrigieren.?* Kaum je wird das
sogenannte dingliche Gefille moniert,?” das hier in Deutschland
eine prominente Rolle in der Diskussion spielt.

IV. Die vertraglichen Giiterstinde der Giitergemeinschaft

1.  Die Giitergemeinschaft und die Unterform der
Errungenschaftsgemeinschaft

Die Gutergemeinschaft gemaf$ Art. 221 ff. ZGB vereinigt das
Vermogen und die Einkiinfte der Ehegatten zum Gesamtgut, mit
Ausnahme des Vermogens, das von Gesetzes wegen Eigengut dar-
stellt. Dazu gehoren nach Art. 225 Abs. 2 ZGB die Gegenstande
zum personlichen Gebrauch sowie die Genugtuungsanspriiche.
Im Rahmen der ordentlichen Verwaltung, deren Bereich m.E.
recht eng gezogen wird, kann jeder Ehegatte alleine tiber das
Gesamtgut verfiigen. Soweit es um aufSerordentliche Verwal-
tungshandlungen geht, bedarf es der Zustimmung des anderen
Ehegatten. Diese ist auch erforderlich, wenn ein Ehegatte eine
Erbschaft ausschlagen will oder eine tiberschuldete Erbschaft
annehmen mochte (Art. 230 ZGB). Das Haftungssubstrat wiede-
rum bildet fur sog. Vollschulden (vgl. Art. 223 ZGB) das Eigengut

18  Vergleichbar mit § 1375 Abs. 2 BGB.

19  Basler Kommentar-Isenring/Kessler, Art. 164 ZGB N 1.

20 Biirgschaft (Art. 494 Abs. 10R).

21 Vorbezug oder Verpfandung von Vorsorgeguthaben zum Erwerb
von Wohneigentum der 2. Sdule (Art. 331d Abs. 5 OR, Art. 331e
Abs. 5 OR); Zustimmung fiir Auszahlung Kapitalabfindung statt
Altersrente (Art. 37 Abs. 5 BVG); Zustimmung fiir Barauszahlung der
Vorsorgeguthaben (Art. 5 FZG).

22 Vgl. Sutter-Somm/ Kobel (Fn. 10), FamPra.ch 2004, 776, 791.

23 Vgl. ebenso Dominik Dietzi, Nachlebensgemeinschaftlicher
Unterhalt, Grundlagen und Rechtfertigung vor dem Hintergrund
der rechtlichen Erfassung der Lebensgemeinschaft, Bern 2012, 411
Fn. 2679, wonach die Ergebnisse jeweils auch (aus der Sicht des als
Richter tatigen Autors) zufallig erscheinen wiirden.

24 Vgl. Sutter-Somm/Kobel (Fn. 10), FamPra.ch 2004, 776, 809 f.

25 Vgl. auch BGer 5A_37/2011 Erw. 3.2.1,, wonach bei einem durch
Eigengut und Errungenschaft gespiesenen Bankkonto die
natirliche Vermutung gelte, dass zur Deckung der laufenden
Bediirfnisse der ehelichen Gemeinschaft die Errungenschaft und
nicht das Eigengut beansprucht werde, letzteres also von einer
solchen Vermutung profitiert.

26 Esistein einziger publizierter kantonaler Entscheid bekannt,
wo im Rahmen des Giiterrechts die Vorschlagsteilung wegen
Rechtsmissbrauchs abgelehnt wurde (KGer FR, FamPra.
ch 2004, 382: fiinftdgig gelebte Ehe mit gliterrechtlicher
Auseinandersetzung nach zehn Monaten).

27  Anne Réthel, Die Zugewinngemeinschaft als europdisches Modell?,
in: Lipp/Schumann/Veit (Hrsg.), Die Zugewinngemeinschaft —ein
europdisches Modell? 7. Gottinger Workshop zum Familienrecht
2008, 57, 65.
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und das gesamte Gesamtgut, wihrend fir Eigenschulden das
Eigengut und die Hilfte des Gesamtgutes haften. Die Ehegat-
ten haben, wie bereits erwihnt, grofstmogliche Freiheit bei der
ehevertraglichen Ausgestaltung des Gesamtgutes. Beispielsweise
konnen sie das Gesamtgut auf jenes Vermogen beschrianken,
welches unter der Errungenschaftsbeteiligung Errungenschaft
bilden wiirde (Art. 223 ZGB, sog. Errungenschaftsgemeinschaft).
Es steht ihnen aber auch offen, nach irgendwelchem Gutdun-
ken pauschal oder konkret bestimmte Vermogenswerte vom
Gesamtgut auszunehmen, womit letztlich mit Ausnahme der
personlichen Gegenstinde und der Genugtuungsforderungen
Gesamtgut und Eigengut vollstindig autonom festgelegt wer-
den konnen. Bei der Errungenschaftsgemeinschaft gibt es im
Gutergemeinschaftsrecht identische Bestimmungen fiir Ersatz-
forderungen zwischen den Gutermassen wie bei der Errungen-
schaftsbeteiligung und fiir den Mehrwertanteil wird auch auf
die betreffenden Bestimmungen verwiesen (Art. 239 ZGB). Die
Giitergemeinschaft wird oft ,,Schonwettergiiterstand“ genannt,?®
was aus meiner Sicht unzutreffend ist, weil sich bei Auflosung
des Guterstandes durch Scheidung, Trennung oder Eintritt der
Gutertrennung diese zu einer Errungenschaftsgemeinschaft
wandelt, weil dann jeder vom Gesamtgut zuriicknehmen darf,
was unter der Errungenschaftsbeteiligung sein Eigengut wire
(Art. 242 Abs. 2 ZGB).

2. Verbreitung der Gemeinschaftsgiiterstinde

Gemaif meiner Einschitzung? wird die Giitergemeinschaft in der
Praxis eher selten (und wohl kaum je wegen einer gewiinschten
dinglichen Berechtigung) vereinbart. Ich sehe namentlich drei
Motivlagen im Vordergrund: Erstens wird mit der riickwirken-
den Vereinbarung der Giitergemeinschaft fur den spateren Erbfall
der komplizierten Rechnerei der Errungenschaftsbeteiligung aus
dem Weg gegangen, womit spatere Rechtsstreitigkeiten zwischen
tiberlebendem Ehegatten und restlichen Erben vermieden werden
konnen. Zweitens kann mit der Vereinbarung der Giiterge-
meinschaft und Gesamtgutszuweisung das gesamte Vermogen
unabhingig von der Herkunft in den Nachlass verschoben
werden, womit fur das gesamte Vermogen das umfangreichere
erbrechtliche Instrumentarium zur Verfiigung steht. Dies spielt
vor allem dort eine Rolle, wo die Nachlassgestaltung auf re-
kombinationsfamiliire Konstellationen Riicksicht nehmen muss.
SchliefSlich kann nicht geleugnet werden, dass mit der Vereinba-
rung der Gutergemeinschaft bereits die Hilfte des vorehelichen
oder durch Erbschaft angefallenen Vermogens vom Nachlass
weg zum iberlebenden Ehegatten verschoben werden kann,
was zuweilen auch nachlassplanerischen Wiinschen entspricht.

V. Maégliche Griinde der (gréBtenteils) fehlenden
Diskussion in der Schweiz

1. Gentigender Schutz der Beteiligungsgldubigerin?

Naheliegend wire anzunehmen, die oben dargelegten Normen
zum Schutz der Beteiligungsglaubigerin wiirden die Notwendig-
keit einer schutzenden dinglichen Berechtigung relativieren. Es
kann hier nicht der Ort sein, um diese Schutzbestimmungen einer
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einldsslichen Wirksamkeitskontrolle zu unterziehen. Immerhin
seien stichwortartig und beispielhaft Zweifel angebracht: Die
Messlatte bei der Hinzurechnung nach Art. 208 ZGB wird bei-
spielsweise sehr hoch angesetzt, so dass sie in der Praxis kaum
greift.’® Das Stichtagprinzip erweist sich als stumpfe Waffe, weil
eine einseitige Scheidungsklage erfolgreich erst nach zweijah-
rigem Getrenntleben eingesetzt werden kann (Art. 114 ZGB)
und auch das definitive Getrenntleben fiir sich nicht zu einer
Giitertrennung berechtigt.’! Die Miteigentumsvermutung wird
dadurch relativiert, dass fiir Ersatzforderung die Beweislast bei
demjenigen gilt, der eine Investition in der anderen Giitermasse
geltend macht.”? Und auch die Nennwertgarantie bei Ersatz-
forderungen zwischen Ehegatten wirkt sich i.d.R im Ergebnis
nicht aus, weil Minderwerte im Rahmen einer sog. Globalrech-
nung® mit Mehrwerten von anderen Vermogensgegenstinden
verrechnet werden konnen.

2. Giiterrechtsexterne Griinde

Des Weiteren ist zu bemerken, dass bei durchschnittlichen fi-
nanziellen Verhiltnissen ein GrofSteil des von den Ehegatten
ersparten Vermogens sich im Kreislauf der Altersvorsorge (2. und
3. S4ule) befindet, damit zweckgebunden ist und dort meist spe-
zialgesetzlich fur Dispositionen die Zustimmung des Ehegatten
erforderlich ist (vgl. oben Fn. 22). In Bezug auf die Immobilien
von Ehegatten ist festzustellen, dass ganz tiberwiegend dies in
Praxis in gemeinschaftlichem Eigentum erworben wird, auch
wenn nur ein Ehegatte Mittel investiert hat.

3. Gravierendere Mdngel des jetzigen Systems

SchliefSlich ist zu vermuten, dass die von der schweizerischen
Rechtspraxis und -wissenschaft als Nachteile der Errungen-
schaftsbeteiligung ausgemachten Problemkreise (vgl. oben Ziff.
I11.3.) die Sicht auf die fehlende dingliche Teilnahme und die
damit verbundenen Konsequenzen bislang grofStenteils verdeckt
haben. In diesem Sinne fordert diese Veranstaltung die Reflexion
iber eigene nationale Positionen und Postulate nachhaltig, was
uneingeschrankt zu begrufsen ist.

28 Paul Eitel, Unternehmensrecht Il — Nachfolge und
Umstrukturierung, Litera B, 58; zu konzedieren ist, dass dies
meistens im Kontext der Haftung erwahnt wird, weil fiir
unerlaubte Handlungen des einen Ehegatten neben dessen
Eigengut auch die Halfte des Gesamtgutes haftet, vgl. Berner
Kommentar-Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 221 ZGB N 36.

29 Eine informelle Nachfrage bei einigen Basler Notaren mit
jahrzehntelanger Erfahrung ergab, dass noch nie jemand eine
Errungenschaftsgemeinschaft beurkundet hatte. Dies deckt sich
auch mit der Einschatzung bei Dietzi (Fn. 23), 414 Fn. 2695.

30 Vgl. zur Kritik Rumo-Jungo/ Fankhauser, Prozessrechtliche Fragen
des Guterrechts, in: Schwenzer/ Biichler (Hrsg.), Sechste Schweizer
Familienrecht§tage, Ziirich 2012, 140, 147 ff.

31 BGer5A 945/2014.

32 Rumo-Jungo/ Fankhauser (Fn. 30), 140, 145, m.w.N.

33 FamKomm Scheidung-Steck, Art. 206 ZGB N 25.
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