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Résumé: S’agissant de la question de la reprise d’une activité lucrative par le cAonjoirft
créancier de Uentretien, la présomption selon laquelle celle-ci ne peut plus étre rai-
sonnablement imposée au-deld de 45 ans sert de ligne directrice depu.i\s des décenmes:
Dans une jurisprudence plus récente, le Tribunal fédéral a de mamere ]formelle etd
maintes reprises souligné que la limite d’dge tendait a étre augmentée a 50 \ans. La
Haute Cour se référe d sa propre jurisprudence, mais d y regarder d.6 plu/s pres, c?lle-
cine permet pas d’attester cette tendance de fagon absolue. Méme sz/les r,f.zpercus/szons
de cette jurisprudence ne doivent pas étre surestimées étant donné qu il faut e.gale-
ment tenir compte des circonstances du cas concret, il serait néanmoins souh.aztable
que cette jurisprudence puisse également s’appuyer sur des arguments convaincants
et des critéres tirés de la réalité.
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Immobiliareigentum der Ehegatten in der Errungenschafts-
beteiligung — kritische Auseinandersetzung mit der neueren
Bundesgerichtspraxis

Christina Reinhardt, lic. iur.,, Advokatin, Fachanwiltin SAV Familienrecht, Basel

Stichworter: Ordentlicher Giiterstand der Errungenschafisbeteiligung, Immobiliar-
besitz der Ehegatten, Liegenschaften, Alleineigentum, Miteigentum, Gesamteigen-
tum, Ehegattengesellschaft, giiterrechtliche Auseinandersetzung, giiterrechtliche Er-
satzforderungen, konjunktureller Mehrwert bzw. Minderwert.

Mots clefs: Régime ordinaire de la participation aux acquéts, propriété immobiliére
des époux, immeubles, propriété exclusive, copropriété, propriété commune, com-
munauté conjugale, liquidation du régime matrimonial, récompenses dans le régime
matrimonial, plus-value ou moins-value conjoncturelle.

i. Grundsatz der Unabiinderlichkeit der Giitermassen
in der Errungenschaftsb'eteiligung

Die giiterrechtliche Regelung der Errungenschaftsbeteiligung im ZGB folgt dem
Prinzip der Unabénderlichkeit der Giitermassen.! J. eder Vermogenswert der Ehegat-
ten ist einer Giitermasse zuzuordnen und bleibt fiir die ganze Dauer des Giiterstan-
des in dieser Giitermasse. Das giiterrechtliche Surrogationsprinzip? verschafft dem
Grundsatz der Unabinderlichkeit auch Nachachtung, wenn der betreffende Vermé-
genswert verdussert wird, diesfalls gehort der Verdusserungserlds oder der damit er-
worbene neue Vermogenswert an seiner Stelle in dieselbe Giitermasse. Die Ersatz-
forderungen einer Giitermasse gegeniiber einer anderen Giitermasse gemiss Art. 206
und 209 ZGB fithren das Prinzip der Unabénderlichkeit der Giitermassen bei blos-
sen Finanzierungsbeitrigen fort, indem sie den auf die andere Giitermasse entfal-
lenden Anteil wertméssig der betreffenden Giitermasse erhalten. Aus dem Prinzip
der Unabénderlichkeit der Giitermassen folgt auch, dass die Wertverdnderung eines
Vermogensgegenstandes in derjenigen Giitermasse anfillt, zu der der jeweilige Ver-

1 CHK-RuMo-JunGo, ZGB 196 N 2 f.; BernerKomm/HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 196 ZGB,
N21; BaslerKomm/HAUSHEER/AEBI—MULLER, Art. 196 ZGB,N 7.

2 CHK-Rumo-Junco, ZGB 197 N 28 f.; BernerKomm/HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 197 ZGB,
N 106 ff,; BaslerKomm/HAUsHEER/AEBI—MULLER, Art. 197 ZGB, N 36 f£.
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mogenswert géht‘)rt bzw. bei bloss partieller Finanzierungsbeteiligung die Ersatz-
forderung prozentual an der Wertverdnderung teilhat.?

H. Varianten des Liegenschaftseigentums in der Ehe

Fiir die Zuordnung der Liegenschaft ins Eigentum des einen oder and.eren .].Ehe~
gatten ist ausschliesslich die grundbuchliche Registrier}mg als 'Grundelgenturr.ler
massgeblich, ungeachtet der Herkunft der investierten Mlttel.4 ]?16 Herl.qunft der in-
vestierten Kapitalien entscheidet in einem zweiten Schritt iiber die Zuweisung zu den
" gl ichen Massen. .
gme%??ﬁlﬁgatten konnen jeder fiir sich Eigenttimer von Liegenscha'ften sein, ob
bereits vorehelich oder aufgrund eines Erwerbs wihrend Fler Ehe. Die Ehegat.ten
konnen aber auch gemeinschaftliches Eigentum an einer .Llegenschafg haben, sei es
als Miteigentum geméss Art. 646 ff. ZGB oder als Gesamtelgent.um gemaéss Art...652 ff.
ZGB.5 Abgesehen von den eher seltenen Fillen, in welche'n die Ehegatten Wah'rend
des vorehelichen Zusammenlebens bereits gemeinschaft'hches L1egenscl.?aft§elgen-
tum begriinden, diirfte es sich bei gemeinschaftlichem Eigentum hauptsachhch um
wihrend der Ehe erworbene Immobilien handeln. Den Ehegatten s.teht dabel. die
Wahl zwischen beiden gemeinschaftlichen Eigentumsformen c.)ffen, sie entscheu?en
sich beim Erwerbsakt mehr oder weniger bewusst fiir eine Vanante.. J e nach Region
ist die eine bzw. andere Form des gemeinschaftlichen Eigentums. iiblicher,5 sodass
die Usanzen und die entsprechende Empfehlung des Notars oft die Wé.lhl massgeb-
lich mitbeeinflussen diirfte. Nichtsdestotrotz handelt es sich a}ber um eine Wahlent-
scheidung der Ehegatten, die die entsprechende Zuordnung mit all ihren Konsequen-
zen nach sich zieht und ziehen soll.

3 BeiErsatzforderungen der anderen Giitermasse desselben Ehegatten gemiss Art. 209“ ZGB bestght
Teilhabe sowohl am Mehr- als auch am Minderwert, bei Er.satzfor'd'erungen einer Gutermafie eg
anderen Ehegatten geméss Art. 206 ZGB beschrénkt sich d.1e Betelhgung i.iuf Mehrwerte, wi i)en1
eine Teilhabe am Minderwert aufgrund der Nennwertgarantie im letzten Teilsatz von Art. 206 Abs.
ZGB ausgeschlossen ist.

4  CHX-Rumo-Junco, ZGB 196 N 4 ff.

5 Im Verhiltnis zwischen Miteigentum und Gesamteigentum besteht eine Vermutung zugur;stezn (;l;s ;
Miteigentums, vgl. BaslerKomm/WICHTERMANN, Art. 652 ZGB, N 15 und Art. 646-65 .a X e
N 12 ff. Bei Immobiliareigentum sollte allerdings immer dem Grundbuch zu entnehmen sein, obes.
sich um Mit- oder Gesamteigentum handelt, vgl. auch CHK-RUNfo-J UNGO, ZGB .196 N 5. Zum Ve; ;
gleich zwischen Mit- und Gesamteigentum an Liegenschaften bei Ehegatten vgl. insbesondere atic) L

BrAM, Gemeinschaftliches Eigentum unter Ehegatten an Grunfist.iicken., B'ern 1997. -
6  Sehrhdufigist die Ehegattengesellschaft mit Gesamteigentum tjelspx.elswelse in der qudwestsc1 welg

anzutreffen. In der Ostschweiz ist Miteigentum dagegen gebrauchlicher unc.i - wie die nachfolgen

kritisierten Bundesgerichtsentscheide zeigen — wohl auch in der Westschweiz.
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Je nach der gew#hliten Eigentumsvariante bestimmt sich die Verfligungsberech-
tigung wihrend der Dauer dieses Immobiliareigentums: So hat der alleinige Eigen-
tlmer — vorbehiltlich der Bestimmungen zum Schutze der Familienwohnung gemiss
Art. 169 ZGB7 - freie Verfiigungsmacht, er kann die Liegenschaft ohne jede Mit-
sprache seines Ehegatten belehnen, vermieten oder verkaufen. Beim Miteigentum,
das die jeweiligen Eigentumsanteile grundsétzlich als eigenstindige verkehrsfihige
Objekte gewihrleistet,8 kann jeder Miteigentiimer in den Grenzen der Rechtsord-
nung tiber seinen Anteil verfiigen, ihn namentlich ohne Mitsprache des anderen ge-
mdss Art. 646 Abs. 3 ZGB veriussern, wobei allerdings aufgrund von Art. 682 ZGB
ein Vorkaufsrecht des anderen Miteigentiimers besteht und der Schutz der Familien-
wohnung gemiss Art. 169 ZGB ebenfalls zu Einschrankungen fiihren kann. Eine
zusétzliche Beschrinkung der Verfﬁgungsberechtigung des Miteigentiimers ergibt
sich aus Art. 201 Abs. 2 ZGB.9

Demgegeniiber sind bei Gesamteigentum Verftigungen nur einstimmig durch
alle Gesamteigentiimer gemeinsam moglich. Ehegatten entscheiden sich deshalb oft
dafiir, ihr Haus als eine einfache Gesellschaft gesamthénderisch zu erwerben, um je-
dem von ihnen ein umfassendes Vetorecht zu verschaffen und das Einstimmigkeits-
prinzip umfassend zu verankern. Ehegatten, die diesen Aspekt in den Vordergrund
riicken, um ihr Familiendomizil willkiirlichen Verfiigungen eines von beiden zu ent-
ziehen, verkennen allerdings, dass die gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der
Familienwohnung Alleinginge bereits weitestgehend ausschliessen.

Die Wahl der konkreten Eigentumsgestaltung entscheidet auch iiber die jewei-
ligen Anspriiche im Zeitpunkt der giiterrechtlichen Auflésung. So bestimmt sich
nach dem Eigentum, wer sachenrechtlich die Liegenschaft fiir sich beanspruchen
kann. Grundsitzlich ist dies der alleinige Figentiimer und gemdss Art. 205 Abs. 2
ZGB derjenige Miteigentiimer mit dem tiberwiegenden Interesse, soweit er den an-

Ungeachtet seiner alleinigen dinglichen Berechtigung kann der Alleineigentiimer ohne Zustim-
mung des anderen Ehegatten die Familienwohnung nicht veriussern oder anderweitig die Rechte
an den Wohnriumen der Familie beschriinken, Einer Errichtung oder Erh&hung von Grundpfand-
rechten steht die Bestimmung nicht entgegen, solange nicht in Umgehungsabsicht eine Uberbelas-
tung geschaffen wird, die eine Zwangsverwertung und damit eine indirekte Versusserung zur Folge
hat, vgl. BaslerKomm/SCHWANDER, Art. 169 ZGB, N 16.

8 CHK—GRAHAM—SIEGENTHALER, ZGB 646 N 3 ff,
9 BernerKomm/HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 201 ZGB, N 27 ff. halten die Bestimmung bei

Grundeigentum (namentlich auch bei der Familienwohnung) fiir ebenfalls anwendbar, weisen aber
darauf hin, dass damit lediglich das Verfiigungsrecht eingeschrénkt sei, nicht aber Verpflichtungs-
geschifte ausgeschlossen wiirden, was — je nach der praktizierten Kontrolle der Zustimmung des
Ehegatten im Rahmen der grundbuchlichen Eintragung - die Bedeutung der Beschriankung bei
Liegenschaftsbesitz faktisch betrichtlich relativieren wiirde. BrAm dagegen schrinkt nicht auf das

Verfiigungsgeschift ein und fordert ausserdem vom Grundbuchverwalter eine konsequente Kont-
rolle, vgl. BrAm (Fn. 5), 95.
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deren Ehegatten entschddigen kann.!® Umstritten ist, ob auch die Gesamteigentiimer
die Anwendung von Art. 205 Abs. 2 ZGB, somit die ungeteilte Zuweisung gegen Ent-
schédigung bei iberwiegendem Interesse, beanspruchen kénnen; die tiberwiegende
Lehrmeinung!! bejaht dies, eine hochstrichterliche Kldrung steht aber noch aus.

HI. Giiterrechtliche Zuweisung der Liegenschaft

Die giiterrechtliche Zuweisung bestimmt sich nach der Herkunft der investier-
ten Mittel. Die giiterrechtliche Zuweisung erfolgt fiir jede Liegenschaft oder jeden
eigenstindigen Liegenschaftsanteil integral zu einer einzelnen Giitermasse, allfil-
lige Investitionen anderer Giitermassen werden mit Ersatzforderungen ausgeglichen.
Die im Zeitpunkt des Erwerbs {iberwiegende Giitermasse entscheidet iiber die Zu-
weisung, ungeachtet spiterer Mehrinvestitionen der anderen Giitermasse.12

Somit gehoren ererbte, eingebrachte oder geschenkte Liegenschaften von vorne-
herein ins Eigengut des Eigentiimerehegatten. Bei mit Mitteln sowohl aus Eigengut
und Errungenschaft erworbenen Liegenschaften entscheidet das wirtschaftliche
Ubergewicht der investierten Eigenmittel, Fremdmittel (Hypotheken!3 und Pensions-
kassenbeziige!) wirken bei der Zuteilung zur einen oder anderen Giitermasse neu-
tral. Fiir die aus der anderen Gilitermasse investierten Mittel wird eine beidseits va-
riable Ersatzforderung gemdiss Art. 209 ZGB eingesetzt, ebenso werden den
Giitermassen des anderen Ehegatten mehrwertberechtigte Ersatzforderungen ge-
méss Art. 206 ZGB gutgeschrieben, wenn er in das Eigentum seines Ehepartners in-
vestiert hat. Bei Miteigentum ist die gliterrechtliche Zuweisung fiir jeden Miteigen-
tumsanteil einzeln nach denselben Prinzipien vorzunehmen. Beim Gesamteigentum
sind es nicht die Liegenschaftsanteile, sondern der jeweilige Liquidationsanteii, der —
gegebenenfalls mit Ersatzforderungen — einer Giitermasse zugewiesen wird.

Die Partizipation an Gewinn einer Liegenschaft bestimmt sich nach der giiter-
rechtlichen Massenzuweisung der Finanzierungsbestandteile, sind doch sowohl Er-
satzforderungen der anderen Giitermasse desselben Ehegatten gemiiss Art. 209 ZGB
als auch Ersatzforderungen der Giitermassen des anderen Ehegatten gemiss Art. 206
ZGB mehrwertberechtigt. Lediglich der auf die Fremdmittel entfallende Gewinn
wird ungeachtet von Investitionen des anderen Ehegatten ausschliesslich dem Eigen-
tiimerehegatten bzw. dessen beiden Giitermassen im Verhéltnis der jeweiligen Inves-

10 CHK-Rumo-Junco, ZGB 205 N 4 ff.

11 CHEK-Rumo-Junco, ZGB 205 N 6; BernerKomm/HAUSHEER/R EUSSER/GEISER, Art. 205 ZGB, N 32;
BaslerKomm/HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 205 ZGB, N 11. Vgl zudem Urteil des BGer, 29.8.2011,
SA_283/2011, das die Frage zwar offen liess, aber die Literatur dazu umfassend zusammenstellte.

12 CHK-Rumo-JuNGo, ZGB 196 N 7 ff.

13 CHK-Rumo-JunGo, ZGB 196 N 10.

14 CHK-Rumo-JunGo, ZGB 197 N 15.
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titionsbeitréige zugewiesen. Die Tragung eines allfilligen Verlusts dagegen richtet
sich ausschliesslich nach den Eigentumsverhiltnissen und nicht nach der Herkunft
der investierten Mittel, profitieren doch Investitionen des anderen Ehegatten von der
Nennwertgarantie gemiss Art. 206 ZGB.15 Selbstverstandlich wird der vom Eigen-
timer zu tragende Verlust wiederum entsprechend der Investitionsbeitrige auf des-
sen Giitermassen aufgeteilt. Je nach gewihlter Eigentumsvariante kann das Ergeb-
nis der giiterrechtlichen Auseinandersetzung markant variieren.16

IV. Fazit

Die gesetzliche Regelung verwirklicht eine faire, gut austarierte Verteilung der
Vorteile und Risiken beim Liegenschaftsbesitz der Ehegatten: Derjenige Ehegatte,
der Eigenttimer ist, hat — vorbehaltlich der Bestimmungen zum Schutz der Familien-
wohnung — die volle Verfiigungsmacht, trigt aber auch das Verlustrisiko. Ein Ehe-
gatte, der mit seinen Giitermassen in Grundbesitz des Ehepartners investiert, gibt
mit der Kontrolle iiber seine Gelder dank der Nennwertgarantie des Art. 206 ZGB
auch das Verlustrisiko ab. Da er aber mit seinen Geldern die Investition erst mé glich
macht und das Giiterrecht jeden Vermogensbestandteil wihrend der ganzen Dauer
der Errungenschaftsbeteiligung samt den wertmissigen Veriinderungen der urspriing-
lichen Giitermasse erhélt, wird er — sofern keine abweichende schriftliche Regelung
geméss Art. 206 Abs. 3 ZGB getroffen wurde ~ im Rahmen der gliterrechtlichen
Aufteilung entsprechend seinem Investitionsbeitrag am realisierten Gewinn betei-
ligt. Sein Risiko beschrénkt sich auf die Inkassorisiken gegeniiber seinem Ehepart-
ner. Die Ehegatten haben somit die Wahl, mit der gewéhlten Eigentumsaufteilung
die Kontrollmdglichkeiten iiber das Grundeigentum und parallel dazu die Risiko-
verteilung zu gestalten: wihlen sie die Form der einfachen Gesellschaft mit Gesamtei-
gentum, verschaffen sie beiden dieselbe umfassende Rechtsposition und damit auch

15 Die Nennwertgarantie bezieht sich auf die Summe aller Investitionen in verschiedene Vermogens-
werte, die Mehrwertbeteiligung wird aufgrund einer Globalabrechnung ermittelt. Dementspre-
chend kann, wenn die Investitionen gesamthaft einen Mehrwert erbracht haben, sehr wohl auch bei
Ersatzforderungen nach Art. 206 ZGB eine Investition des anderen Ehegatten an einem Minder-
wert beteiligt sein. Vgl. dazu BernerKomm/HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 206 ZGB, RN 41 ff.
und CHK-RuMo-JuNGo, ZGB 206 N 17.

16  Vgl. beispielhafte Berechnungen der jeweiligen giiterrechtlichen Auseinandersetzungen in den Va-
rianten Alleineigentum Ehemann, Alleineigentum Ehefrau, hilftiges Miteigentum und Gesamtei-
gentum aufgrund des Sachverhalts des Entscheids des BGer, 31.11.2012, 5A_464/2012, FamPra.ch

. 2013, 718 {f. Die Variante Gesamthandeigentum entspricht der ersten Berechnungstabelle, die die
falschlicherweise vom Bundesgericht fiir halftiges Miteigentum praktizierte Berechnung wieder-
gibt. Die zweite Tabelle zeigt die Berechnung bei Alleineigentum des Ehemannes, die dritte Ta-
belle gibt die Variante Alleineigentum der Ehefrau wieder und in der vierten Tabelle ist die Mitei-
gentumsvariante abgebildet.
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eine je hilftige Gewinn- und Verlustteilung ungeachtet der investierten Mittel. Ent-
scheiden sie sich fiir Miteigentum, tragen beide die Risiken im Umfang ihres Mitei-
gentumsanteils mit, wihrend die Gewinnverteilung sich nach den eingesetzten Mit-
teln richtet. Bei Alleineigentum eines Ehegatten schliesslich sind die gesamten
Risiken beim Eigenttimer, wihrend die Gewinnchancen nach den investierten Kapi-
talien aufgeteilt werden.
Umso bedenklicher erscheinen die jiingsten Entscheide der zweiten Zivilkam-
mer des Bundesgerichts,!” die diese Grundsétze missachten. Entsprechend wurden
diese Urteile in der Literatur heftig kritisiert.® Das Bundesgericht verwechselt of-
fenkundig hélftiges Miteigentum mit einer einfachen Gesellschaft und Gesamteigen-
tum der Ehegatten. Darauf lisst beispielsweise die Bemerkung des Bundesgerichts
schliessen, dass vor der giiterrechtlichen Auseinandersetzung das Miteigentumsver-
héltnis liquidiert werden miisse. Fiir ein Gesamthandsverhéltnis wire dies zutref-
fend, kann dort doch nur der jeweilige Liquidationsanteil der Ehegatten in die gii-
terrechtliche Auseinandersetzung einbezogen werden, was zwangsliufig die vorherige
Liquidation der einfachen Gesellschaft voraussetzt. Auch dass das Bundesgericht in
den Erwerbsvertrag, mit welchem die Liegenschaft zu je hilftigem Miteigentum er-
worben wurde, selbstverstindlich eine Abrede iiber die hilftige Aufteilung des Ge-
winns ungeachtet der Finanzierungsbeitrége hineininterpretiert und damit eindriick-
lich verkennt, dass eine Aufhebung der Mehrwertbeteiligung fiir Ersatzforderungen
gemdiss Art, 206 Abs. 3 ZGB der ausdriicklichen schriftlichen Vereinbarung bedarf,
ist nur mit der Anwendung der Regeln iiber das Gesamthandsverhiltnis und die Ehe-
gattengesellschaft erkldrbar. Zwar ist denkbar, dass in beiden vom Bundesgericht be-
urteilten konkreten Fillen trotz der Ausgestaltung als je hilftiges Miteigentum eine
nicht formbediirftige Abrede zur Eingehung einer einfachen Gesellschaft betreffend
die Liegenschaft von den Ehegatten getroffen wurde, auch wenn der jeweilige Sach-
verhalt keine Anhaltspunkte dafiir hergibt. Diesfalls miissten aber — angesichts der
Formbediirftigkeit des Immobiliarsachenrechts — die beiderseitigen Miteigentums-
anteile mit notariellem Akt ins Gesamteigentum der Parteien iiberfithrt werden, erst
damit wiirde das beiderseitige Liegenschaftseigentum formell korrekt als Gesell-
schafterbeitrag in die einfache Gesellschaft eingebracht und miisste in der Folge bei
der giiterrechtlichen Auseinandersetzung nach vorgéngiger Liquidation mit dem bei-
derseitigen Liquidationsanteil in die Giitermassen eingeordnet werden. Man kann

17 BGer, 17.2.2012, 5A_352/2011 = BGE 138 111 150 = Pra 2012 Nr. 101 = FamPra.ch 2012, 731 ££. so-
wie BGer, 31.11.2012, 5A_464/2102, FamPra.ch 2013, 475 {f.

18  AEBI-MULLER, Miteigentum unter Ehegatten bei bloss einseitigen Investitionen — wer partizipiert
am Gewinn?, ZBIV 2012, 658 ff.; AEBI-MULLER, Aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Familienrecht, Jusletter 13.8.2012; STEINAUER, Le sort de la plus-value prise par un immeuble en
copropriété d’époux qui n’ont pas financé I'acquisition dans une mesure égale, Jusletter 25.3.2013;
WoLr/Taut/Scemuki, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2012, ZBIV
2013, 658 ff.; REINHARDT, FamPra.ch 2013, 166 ff; REINHARDT, FamPra.ch 2013, 718 ff.
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ng. der Vorschriften tiber die Aufhebung

nanzierungsbeitrige der Gewinn oder Verlust halftig unter

: : den Ehegatten geteilt
Résumé: Le regime concret de propriété ( Propriété exclusi
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