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Die privatrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts im Jahr 2011

Familienrecht

Veroffentlicht in Band 137

Ehe!- und Vormundschaftsrecht

Von Prof. Dr. STEPHAN WOLF, Fiirsprecher und Notar, Uni-
versitit Bern; MLaw DEBORAH SCHMUKI, Rechtsanwiltin,

Universitit Bern

Vorbemerkung: Rezensiert werden in der Reihenfolge der Geset-

zessystematik alle in Band 137 der amtlichen Sammlung der Bundes-
gerichtsentscheide publizierten Urteile zum Ehe- und Vormundschafts-
recht sowie eine Auswahl der im Jahr 2011 im Internet verdffentlichten
Entscheide, die nicht in die amtliche Sammlung aufgenommen wurden
bzw. nicht zur Aufnahme in Band 138 vorgesehen sind. Fiir die Be-
sprechung der franzdosischsprachigen Urteile wurde jeweils auch «Die
Praxis des Bundesgerichtes» (Pra; Basel) herangezogen.

Eheschliessung

BGE 137 1 351 (Urteil 2C_349/2011 vom 23. Novem-

ber 2011) = Pra 101 (2012) Nr. 61: Verfahren zur Vorberei-
tung der Eheschliessung und Trauung: Vereinbarkeit des Er-
Jfordernisses des Nachweises des rechtmdssigen Aufenthaltes
in der Schweiz wiihrend des Vorbereitungsverfahrens mit dem
Recht auf Ehe (Art. 98 Abs. 4 ZGB und Art. 67 Abs. 3 ZStV;
Art. 12 EMRK und Art. 14 BV, Art. 14 Abs. 1 AsylG).

Der Entscheid der Zweiten 6ffentlich-rechtlichen Abteilung be-

fasst sich in erster Linie mit Fragen zur Aufenthaltsbewilligung, wes-
halb vorliegend nur kurz auf ihn eingegangen wird.

1 Umfassend die Eheschliessung (Art. 90 ff. ZGB), die Wirkungen der Ehe im

Allgemeinen (Art. 159 ff. ZGB) und das Giiterrecht (Art. 181 ff. ZGB).
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Fiir Asylverfahren besteht ein Grundsatz der Ausschliesslichkeit
bzw. des Vorrangs (E. 1.1). Von diesem Prinzip kann geméss Recht-
sprechung nur dann abgewichen werden, wenn ein «offensichtlicher»
Rechtsanspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung besteht (Art. 14
Abs. 1 AsylG) (E. 3.1). Muss der Zivilstandsbeamte die Trauung eines
verlobten Ausldnders wegen des fehlenden Nachweises des rechtmis-
sigen Aufenthaltes in der Schweiz verweigern (Art. 98 Abs. 4 ZGB
und Art. 67 Abs. 3 ZStV), so ist die Migrationsbehdrde mit Blick auf
eine verfassungs- bzw. konventionskonforme Auslegung (Art. 14 BV
und Art. 12 EMRK) gehalten, eine Aufenthaltsbewilligung zur Vor-
bereitung der Heirat auszustellen. Dies ist aber nur dann méglich,
wenn keine Hinweise auf einen Rechtsmissbrauch vorliegen und davon
ausgegangen werden kann, dass der Betroffene nach der Heirat die
Zulassungsvoraussetzungen in der Schweiz erfiillen wird (analoge
Anwendung von Art. 17 Abs. 2 AuG) (E. 3.7). Zur Anwendung im
konkreten Fall vgl. E. 3.9.

b)  Wirkungen der Ehe im Allgemeinen

aa) BGE 137 Il 385 (Urteil 5A_62/2011 vom 26. Juli 2011) =
Pra 101 (2012) Nr. 4: Art. 163 ZGB bildet den Rechtsgrund
fiir die Unterhaltspflicht unter Ehegatten im Eheschutzverfah-
ren sowie bei vorsorglichen Massnahmen im Scheidungsver-
fahren (Art. 163 und 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB bzw. aArt. 137
ZGB und nun Art. 276 ZPO). Prdzisierung von
BGE 128 I 65 = Pra 2002 Nr. 40.

X. (tiirkischer Staatsangehoriger) wurde von den Ehegatten B.
angestellt, um sich in Genf um deren Kinder zu kiimmern. Nachdem
X. die Kinder bereits eine Weile betreut hatte, wurde seine Aufent-
haltsbewilligung nicht mehr verldngert. Die Ehegatten B. baten des-
halb die Schwester des Ehemannes (A.), ihren Angestellten X. zwecks
Sicherung des Aufenthaltsrechts zu heiraten. In der Folge wurde die
Ehe zwischen X. und A. geschlossen, wobei unter den Ehegatten der
Giiterstand der Giitertrennung vereinbart und ein gegenseitiger Erb-
verzicht eingegangen wurde. A. lebte anschliessend weiterhin bei ih-
rer Mutter; {iberdies hatte sie seit mehreren Jahren einen Lebensge-
fiahrten. Zwischen A. und X. bestand nie eine Lebensgemeinschaft.
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Nachdem die Ehegatten B. das Anstellungsverhiltnis mit X. aufgelost
hatten, reichte dieser u. a. ein Eheschutzgesuch ein und verlangte von
A. sowohl Unterhalt als auch einen Prozesskostenvorschuss. Gegen
das ihm beides zusprechende erstinstanzliche Urteil erhob die Ehefrau
Beschwerde beim Kantonsgericht. Zudem reichte sie eine Klage auf
Eheungiiltigkeit ein. Das Kantonsgericht hob das erstinstanzliche
Urteil auf und wies das Eheschutzbegehren des Ehemannes ab. Da-
gegen erhob X. Beschwerde in Zivilsachen und beantragte, A. sei zur
Bezahlung eines Prozesskostenvorschusses und zur Leistung von Un-
terhaltsbeitrigen zu verurteilen. Im Zeitpunkt der vorliegend interes-
sierenden bundesgerichtlichen Urteilsfdllung war das Eheungiiltig-
keitsverfahren noch héngig.

Das Bundesgericht erinnerte zunichst daran, dass Art. 163 ZGB
die Rechtsgrundlage der Unterhaltspflicht zwischen Ehegatten in Ehe-
schutzverfahren und auch fiir die wihrend des Scheidungsverfahrens
erlassenen vorsorglichen Massnahmen bilde, und zwar selbst dann,
wenn nicht mehr ernsthaft mit einer Wiederaufnahme des ehelichen
Zusammenlebens der Ehegatten gerechnet werden konne. Bei der
Festsetzung des Unterhaltsbeitrages i. S. v. Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB
sei grundsitzlich von der ausdriicklichen oder stillschweigenden Ver-
einbarung der Ehegatten auszugehen, die sie untereinander hinsicht-
lich der Aufgabenaufteilung und der finanziellen Beitrige getroffen
hitten. Dabei miisse das Gericht indessen moglicherweise die im Rah-
men des Zusammenlebens getroffene Vereinbarung der Ehegatten
gestiitzt auf Art. 163 ZGB 4ndern, um sie an die mit der Aufhebung
des gemeinsamen Haushaltes eingetretene neue Situation — die regel-
missig Zusatzkosten nach sich ziehe — anzupassen. In diesem Sinne
sei auch die mit BGE 128 III 65 = Pra 2002 Nr. 40 eingeleitete Recht-
sprechung zu verstehen, wonach im Rahmen von Art. 163 ZGB «bei
der Beurteilung des Unterhaltsbeitrags und insbesondere bei der Fra-
ge der Aufnahme oder Ausweitung einer Erwerbstétigkeit» die fiir
«den nachehelichen Unterhalt geltenden Kriterien (Art. 125 ZGB)»
heranzuziehen seien (vgl. dazu auch das Urteil SA_122/2011 vom 9. Ju-
ni 2011 E. 4). Deshalb sei insbesondere dann, wenn fiir den einen
Ehegatten die bisherige Pflicht zur Fiihrung des gemeinsamen Haus-
halts infolge des Getrenntlebens entfallen sei, zu priifen, ob es diesem
Ehegatten zumutbar sei, seine frei gewordene Arbeitskapazitit anders
einzusetzen und eine Erwerbstitigkeit aufzunehmen oder auszudeh-
nen. Wenn im Rahmen eines Eheschutzverfahrens feststehe, dass mit
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einer Wiederaufnahme des gemeinsamen Haushalts nicht zu rechnen
sei, oder wenn im Rahmen eines Scheidungsverfahrens, wo der defi-
nitive Bruch der Ehe sehr wahrscheinlich sei, vorsorgliche Massnah-
men zu erlassen seien, so nehme das Ziel der finanziellen Unabhin-
gigkeit der Ehegatten zu. Im Gegenzug habe aber weder der
Eheschutzrichter noch das fiir den Entscheid betreffend vorsorgliche
Massnahmen zustidndige Gericht iiber die Fragen in der Hauptsache
selbst zu befinden, dies selbst bei einer hohen Wahrscheinlichkeit der
Nichtwiederaufnahme des Zusammenlebens nicht. Denn die sich in
der Hauptsache stellenden materiellen Fragen selbst bildeten Gegen-
stand des Scheidungsprozesses, so namentlich die Frage, ob die Hei-
rat die finanziellen Verhiltnisse der Ehegatten konkret beeinflusst
habe (E. 3.1).

Das Bundesgericht gelangte in casu zum Ergebnis, dass die Ehe-
gatten geheiratet hitten, weil dem einen (X.) eine Aufenthaltsbewil-
ligung verschafft werden sollte und die andere (A.) ihrem Bruder die
Beibehaltung des Angestellten ermdglichen wollte. Finanziell hitten
sich damit die Ehegatten auf eine vollige Unabhingigkeit verstandigt.
Jeder Ehegatte sollte fiir seine eigenen Bediirfnisse aufkommen und
jeder fiihrte ein vom anderen vollstindig unabhingiges Leben. Im
Moment des Entscheides iliber die Eheschutzmassnahmen lagen somit
keinerlei neuen Tatsachen vor, welche eine Anderung der zwischen
den Parteien getroffenen Vereinbarung gerechtfertigt hitten. Das Bun-
desgericht wies deshalb die Beschwerde ab und erkannte, X. stehe
gestiitzt auf Art. 163 ZGB weder ein Anspruch auf Unterhaltsbeitrige
zur Deckung des Grundbedarfs noch ein solcher auf einen Prozess-
kostenvorschuss zu (E. 3.2).

Der rezensierte Entscheid bestétigt die bisherige Rechtspre-
chung. Vgl. dazu auch die Besprechung von HEINZ HAUSHEER, Die
privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2011,
Familienrecht, ZBJV 2012, S. 809 ff. hievor.
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bb)  BGE 137 II1 475 (Urteil 5A_478/2011 vom 30. Septem-
ber 2011) = Pra 101 (2012) Nr. 28: Eheschutzmassnahmen
(Art. 171 ff. ZGB), Gewdhrung der aufschiebenden Wirkung
in der Berufung (Art. 75 Abs. 1, Art. 93 Abs. 2 und Art. 98
BGG; Art. 315 Abs. 4 lit. b und Abs. 5 ZPO,).

Der Entscheid dussert sich ausschliesslich zu prozessualen Fra-
gen, ndmlich zur aufschiebenden Wirkung von Eheschutzmassnahmen
in der Berufung, weshalb hier nur kurz auf ihn eingegangen wird. Das
Bundesgericht konnte in einem von der Ehefrau eingeleiteten Ehe-
schutzverfahren nach Priifung der Eintretensvoraussetzungen (E. 1)
und der Beschwerdegriinde der Beschwerde in Zivilsachen (E. 2) auf
die Sache eintreten. Es hielt dafiir, einer sich auf Eheschutzmassnah-
men beziehenden Berufung komme gestiitzt auf Art. 315 Abs. 4 lit. b
ZPO keine aufschiebende Wirkung zu. Die Vollstreckung der Mass-
nahme konne allerdings ausnahmsweise dennoch aufgeschoben wer-
den, wenn der betroffenen Partei ein nicht leicht wiedergutzumachen-
der Nachteil drohe (Art. 315 Abs. 5 ZPO) (E. 4.1). Nach im
vorliegenden Fall konkret vorgenommener Priifung (E. 4.2.—4.4.) wies
das Bundesgericht die Beschwerde ab, soweit es darauf eintreten konn-
te (E. 5).

cc)  Urteil 5A_693/2010 vom 29. Dezember 2010. Eheschutz: Re-
gelung des Getrenntlebens. Kriterien der Obhutszuteilung
(Art. 176 Abs. 3 ZGB). Erziehungsfihigkeit bei der Moglichkeit
eines Riickfalls in die Prostitution und Drogenabhdngigkeit.

Im Jahr 2005 trennten sich die Ehegatten X. und Y. nach drei
Jahren Ehe. Seither hielt sich der gemeinsame Sohn jeweils von der
Nacht auf Montag bis Mittwoch 18.00 Uhr bei der Mutter und den
Rest der Woche beim Vater auf. Bei der Regelung des Getrenntlebens
stellte die erste Instanz den Sohn unter die Obhut der Mutter, riumte
dem Vater ein gerichtsiibliches Besuchs- und Ferienrecht ein und ver-
pflichtete ihn zur Bezahlung von Unterhaltsbeitrdgen an Sohn und
Frau. Gegen dieses Urteil erhob der Vater Beschwerde und gelangte
nach Durchlaufen des kantonalen Instanzenzuges an das Bundesge-
richt. Mit einem Entscheid aus dem Jahr 2009 hob das Bundesgericht
das Urteil des Obergerichts auf und wies die Sache zur Ergidnzung des
Sachverhalts (drztliche Abkldrung der Sucht oder allenfalls vorhan-
dene Drogenabhingigkeit der Mutter; evtl. kinderpsychiatrisches Gut-
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achten) und zu neuem Entscheid an die Vorinstanz zuriick (Urteil
SA_742/2008 vom 22. Januar 2009). In der Folge bestétigte das Ober-
gericht als Vorinstanz im Jahr 2010 unter Beriicksichtigung eines von
der psychiatrischen Klinik B. erstellten Gutachtens und nach Anho-
rung des Kindes die verfiigte Obhutszuteilung und die Besuchsrechts-
regelung und setzte lediglich die Unterhaltsbeitrige neu fest. Dagegen
erhob der Vater des Kindes beim Bundesgericht Beschwerde in Zivil-
sachen. Er beantragte, das Kind sei fiir die Dauer des Getrenntlebens
seiner Obhut zuzuteilen, der Mutter sei ein gerichtsiibliches Besuchs-
recht einzurdumen und sie sei zu monatlichen Kindesunterhaltszah-
lungen zu verpflichten. Seine Antrige begriindete der Beschwerde-
fithrer mit der nicht gegebenen Erziehungsfihigkeit der Mutter, einer
fehlerhaften Beurteilung der personlichen Betreuungsmaoglichkeiten
und der unrichtigen Gewichtung der Stabilitdt der Verhdltnisse (zu
allen Riigen E. 2.2).

Vorab hielt das Bundesgericht in grundsitzlicher Hinsicht fest,
dass das Eheschutzgericht mit der Regelung des Getrenntlebens auch
die notigen Massnahmen betreffend unmiindige Kinder treffe (Art. 176
Abs. 3 ZGB). Anschliessend rief es — unter Verweis auf seine in fest-
stehender Praxis ergangenen friitheren Urteile — die bei der Obhuts-
zuteilung zu beachtenden Kriterien in Erinnerung. Massgebend dafiir
seien grundsitzlich dieselben Kriterien wie im Scheidungsfall. An
oberster Stelle stehe das Kindeswohl, welches insbesondere hoher zu
gewichten sei als die Wiinsche der Eltern. Sodann miisse die Erzie-
hungsfihigkeit der Eltern iiberpriift werden. Seien beide Eltern glei-
chermassen erziehungsfihig, so sei abzukldren, welcher Elternteil die
bessere Moglichkeit und Bereitschaft zur personlichen Kinderbetreu-
ung habe. Lédgen auch hier auf beiden Seiten ungefihr gleiche Ver-
hiltnisse vor, so sei die Stabilitdat der ortlichen und familidren Ver-
hiltnisse massgebend. Je nach dem Alter des Kindes sei schliesslich
auch seinem eindeutigen Wunsch Rechnung zu tragen. Weiter bertick-
sichtigt werden konne auch die Bereitschaft der Eltern, in Kinderbe-
langen zusammenzuarbeiten, oder die Forderung, dass die Obhutszu-
teilung von personlicher Bindung zum Kind und echter Zuneigung
getragen sein sollte. Bei der Priifung und Beurteilung all dieser Kri-
terien stehe dem Sachgericht ein grosses Ermessen zu, weshalb das
Bundesgericht eine Willkiirbeschwerde nur beim Vorliegen eines of-
fensichtlich unbilligen, in stossender Weise ungerechten Entscheides
gutheisse (E. 2.1).
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Zur ersten Riige des Beschwerdefiihrers — der mangelnden Er-
ziehungsfihigkeit der Beschwerdegegnerin — hielt das Bundesgericht
fest, die Vorinstanz habe ihr Ermessen nicht iiberschritten, wenn sie
bei deren Beurteilung den zwischenzeitlich mehrere Jahre zuriicklie-
genden Kokainkonsum und die Prostitution ausser Acht gelassen ha-
be. Denn diese in der Vergangenheit ausgeiibten Aktivititen zeitigten
heute auf das Kindeswohl keinen unmittelbaren Einfluss (mehr). Nach
Ansicht des hochsten Gerichts reichte auch die «zugegebenermassen
bestehende Gefahr eine Riickfalles» im konkreten Fall nicht aus, um
die Erziehungsfihigkeit der Mutter zu verneinen. Fiir einen Riickfall
gebe es weder konkrete Hinweise, noch wiirden solche vom Beschwer-
defiihrer behauptet. Zugleich stellt das Bundesgericht indessen fest,
es sei «gelinde gesagt erstaunlich», dass vorliegendenfalls bisher kei-
ne «dem préaventiven Kindesschutz angemessenen Begleitmassnahmen
angeordnet» worden seien, und machte den Beschwerdefiihrer darauf
aufmerksam, dass er diesbeziiglich bei den Vormundschaftsbehorden
vorstellig werden konne (E. 3.3).

Auf die zweite und dritte Riige des Beschwerdefiihrers — die
fehlerhafte Beurteilung des Kriteriums der personlichen Betreuung
und die unrichtige Gewichtung der Stabilitdit der Verhdltnisse — trat
das Bundesgericht wegen fehlender rechtsgeniiglicher Begriindung
(Art. 106 Abs. 2 BGG) nicht ein (E. 4 und E. 5) bzw. hielt fest, die
Kritik erweise sich als unbegriindet (E. 5.3). Die Beschwerde in Zi-
vilsachen wurde deshalb abgewiesen, soweit darauf einzutreten war
(E. 6).

Anzumerken ist, dass sich die in der heutigen Praxis erfolgende
Beschriankung auf die Zuteilung der Obhut an einen Elternteil im
Eheschutzverfahren — wie VETTERLI richtigerweise kritisiert — als
nicht konsequent erweist. Denn wird den Eltern nach der Scheidung
die gemeinsame elterliche Sorge belassen, so wird nur die Betreuung
des Kindes geregelt (vgl. Art. 133 Abs. 3 ZGB). Weiter ist nicht ein-
deutig, was unter dem Begriff der Obhut zu verstehen ist (ROLF VET-
TERLI, FAmKommentar Scheidung, Bd. I, 2. Aufl., Bern 2011, N 1 zu
Art. 176 ZGB). Der Begriff der Obhut umfasst zwei Teilbereiche: ei-
nerseits die rechtliche und andererseits die faktische Obhut. Wihrend
die rechtliche Obhut als Teilgehalt der elterlichen Sorge das Recht
umfasst, den Aufenthaltsort des Kindes zu bestimmen («droit de
garde»), enthilt die faktische Obhut die Ausiibung der tdglichen Sor-
ge («garde de fait»; MARTIN STETTLER, Das Kindesrecht, in: Grossen
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Jacques-Michel [Hrsg.], Schweizerisches Privatrecht, Bd. I111/2, Basel/
Frankfurt am Main 1992, 231 ff.). Gehen Eltern auseinander, so miiss-
te — wie VETTERLI ausfiihrt — bis zur eigentlichen Regelung des Sor-
gerechts nur gekldrt werden, wo sich das Kind kiinftig aufhalten wird,
nicht aber, wer dariiber allein bestimmen kann (zum Ganzen: VET-
TERLI, a.a.0., N 1 zu Art. 176 ZGB). Eine solche Praxis wire u. E. in
der Tat konsequenter, weil die rechtliche Obhut einen Teilgehalt der
elterlichen Sorge darstellt, welche die Eltern bis zur Scheidung i.d.R.
noch gemeinsam innehaben (vgl. aber Art. 297 Abs. 2 ZGB). Im Ehe-
schutzverfahren miisste folglich u. E. nur die faktische, nicht aber die
rechtliche Obhut zugewiesen werden. Weil dies in der Praxis nicht so
gehandhabt wird, kommt es diesbeziiglich immer wieder zu Konflik-
ten zwischen den Eltern. Vgl. dazu hienach die Rezension des Urteils
5A_425/2011 vom 8. August 2011.

Ein vorliegender Gesetzesentwurf (BBI 2011 9115) statuiert die
gemeinsame elterliche Sorge nach der Scheidung kiinftig als Regelfall
(E-Art. 296 Abs. 2 und E-Art. 298 Abs. 1 e contrario ZGB). Folglich
soll die elterliche Sorge anlisslich der Scheidung nur noch in Ausnah-
mefillen — wenn das Kindeswohl dies gebietet — einem Elternteil allein
zugeteilt werden konnen (E-Art. 298 Abs. 1 ZGB). Damit stellt sich
die Frage, wie die Obhutszuteilung kiinftig geregelt werden soll, weil
dies auch Auswirkungen auf die entsprechende Ordnung im Ehe-
schutzverfahren haben kann. E-Art. 133 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 ZGB
halten allgemein fest, dass das Gericht liber die Zuteilung der elterli-
chen Sorge und der Obhut entscheidet. Dem Gesetzesentwurf ldsst
sich entnehmen, dass fortan beide Elternteile die rechtliche Obhut als
Teilgehalt der elterlichen Sorge innehaben sollen. Dementsprechend
miissten bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen beide Elternteile
mit einem Wechsel des Aufenthaltsortes des Kindes einverstanden
sein (vgl. E-Art. 301a ZGB). Derjenige Elternteil, der das Kind dage-
gen betreut (faktische Obhut), soll allerdings dann allein entscheiden
konnen, wenn die Angelegenheit alltdglich oder dringlich ist oder
wenn der andere Ehegatte nicht mit verniinftigem Aufwand erreicht
werden kann (E-Art. 301 Abs. 1% ZGB). Fiir den Fall, dass entspre-
chend der Novelle die gemeinsame elterliche Sorge nach der Scheidung
als Regelfall verankert werden sollte, ist zu erwarten, dass auch in
Eheschutzverfahren nur noch die faktische, nicht mehr aber die recht-
liche Obhut einem Ehegatten zugeteilt werden wird.
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dd) Urteil 5A_425/2011 vom 8. August 2011. Eheschutz: Regelung
des Getrenntlebens. Kriterien der Obhutszuteilung (Art. 176
Abs. 3 ZGB). Erziehungsfihigkeit bei Konsum und Abspeiche-
rung von kinderpornografischen Daten wihrend der Probe-
zeit. Voraussetzungen einer Passhinterlegung.

Bei der Regelung des Getrenntlebens von X. und Y. (weissrus-
sische Staatsangehorige) stellte der erstinstanzliche Richter die ge-
meinsame Tochter A. unter die Obhut der Mutter, riumte dem Vater
ein Besuchsrecht ein und verpflichtete diesen zur Bezahlung von Un-
terhaltsbeitrdgen an Tochter und Ehefrau. Im Weiteren wurde eine
Beistandschaft gem. Art. 308 ZGB zwecks Organisation und Uber-
wachung des personlichen Verkehrs des Vaters mit der Tochter errich-
tet. X. war mit diesem erstinstanzlichen Urteil nicht einverstanden.
Nach Durchlaufen des kantonalen Instanzenzuges gelangte er schliess-
lich mit Beschwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht. Er beantragte
u. a., die Tochter sei seiner alleinigen Obhut zu unterstellen, der Mut-
ter sei ein Besuchsrecht einzurdumen und diese sei zur Leistung von
monatlichen Kinderunterhaltsbeitridgen zu verurteilen. Zudem sei der
Mutter zu verbieten, die Schweiz mit der Tochter zu verlassen, und sie
sei zu verpflichten, den weissrussischen Pass der Tochter zu hinterle-
gen, bzw. dessen Herausgabe sei von seiner schriftlichen Einwilligung
abhingig zu machen.

Strittig waren somit in casu das der Mutter zugeteilte Obhuts-
recht und die mit diesem verbundenen Konsequenzen (Besuchsrecht,
finanzielle Folgen, Passhinterlegung; E. 1.1 und E. 2). Zur Regelung
der Obhut und den dafiir massgebenden Kriterien hielt das Bundes-
gericht — gleich wie bereits im unmittelbar zuvor, b) cc), besprochenen
Urteil 5SA_693/2010 vom 29. Dezember 2010 — fest, bei der Regelung
des Getrenntlebens treffe das Eheschutzgericht die notigen Massnah-
men hinsichtlich unmiindiger Kinder (Art. 176 Abs. 3 ZGB). Fiir die
Zuteilung der Obhut an einen Elternteil wiirden dieselben Kriterien
gelten wie im Scheidungsfall. Massgebend seien in erster Linie das
Kindeswohl, weiter die Erziehungsfihigkeit der Eltern, die person-
liche Betreuungsmoglichkeit und -bereitschaft, die Stabilitdt der
ortlichen und familidren Verhiltnisse, der Wunsch des Kindes, der
Kooperationswille der Eltern sowie die Forderung, dass eine Obhuts-
zuteilung von einer personlichen Bindung und echter Zuneigung ge-
tragen sein sollte. Bei der Beurteilung dieser Kriterien stiinde dem
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Richter ein grosses Ermessen zu. Das Bundesgericht greife deshalb
auf Willkiirbeschwerde hin nur dann ein, wenn der Entscheid im Er-
gebnis offensichtlich unbillig sei oder sich in stossender Weise als
ungerecht erweise (E. 2.1; vgl. zu den Kriterien im Einzelnen die
unmittelbar vorhergehende Rezension zum Urteil SA_693/2010 vom
29. Dezember 2010).

Zur Erziehungsfihigkeit des Beschwerdefiihrers hielt das Bun-
desgericht im vorliegenden Fall fest, es konne offen bleiben, ob die
Willkiirriigen geniigend substantiiert seien. Denn indem der Be-
schwerdefiihrer trotz einschlidgiger Vorbestrafung in der Probezeit
weiterhin kinderpornografisches Bild- oder Filmmaterial konsumiert
und auf eigenen Datentrigern abgespeichert habe, wecke er die Be-
fiirchtung, «er konne sich nicht an allgemein anerkannte, dem Schutz
von Kindern dienende gesellschaftliche (und gesetzliche) Schranken
halten». Die darauf griindenden erheblichen Zweifel der Vorinstanz
an seiner Erziehungsfihigkeit hielten der bundesgerichtlichen Will-
kiirpriifung stand (E. 2.3).

Auch die Begehren um Hinterlegung des weissrussischen Pas-
ses der Tochter und um Anordnung eines Ausreiseverbotes wurden
vom Bundesgericht abgewiesen. Bereits die Vorinstanz hatte die Be-
gehren verworfen mit der Begriindung, zum Obhutsrecht gehore auch
die Befugnis, den Aufenthaltsort des Kindes zu bestimmen. Vorbe-
halten blieben der offenbare Rechtsmissbrauch oder die Gefihrdung
des Kindeswohls, welche hier nicht vorliegen wiirden. Ebenso befand
das Bundesgericht, dass selbst dann, wenn die Mutter mit der Tochter
nach Weissrussland zuriickkehren wolle, darin noch keine rechtlich
relevante Gefihrdung des Kindeswohls liegen wiirde. Gemiss der
Rechtsprechung wiirden anfidnglich bestehende Integrations- oder
sprachliche Schwierigkeiten noch keine ernsthafte Gefahrdung dar-
stellen. Solche Anfangsschwierigkeiten seien mit jedem Umzug — im
In- und Ausland — verbunden. Nur in besonderen Féllen — und nament-
lich bei kleineren Kindern — konne von einer ernsthaften Kindswohl-
gefidhrdung ausgegangen werden (vgl. dazu BGE 136 III 353 E. 3.3
S. 358) (E. 3).

In den Urteilen 5A_456/2010 und 5A_460/2010 vom 21. Feb-
ruar 2011 — sie wurden im Jahr 2011 ebenfalls im Internet veroffent-
licht — dusserte sich das Bundesgericht desgleichen einlésslich zum
Recht der Bestimmung des Aufenthaltsortes durch den obhutsberech-
tigten Elternteil. Das Gericht fiihrte aus, die Vormundschaftsbehorde
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konne den Umzug ins Ausland fiir den Fall einer damit verbundenen
Kindswohlgefdhrdung gestiitzt auf Art. 307 Abs. 3 ZGB verbieten.
Eine ernsthafte Gefdhrdung des Kindeswohls in diesem Zusammen-
hang liege dann vor, wenn das Kind an einer Krankheit leide und am
neuen Wohnort die notwendige medizinische Versorgung nicht ge-
wihrleistet sei. Dasselbe gelte, wenn das Kind in der Schweiz beson-
ders stark verwurzelt sei und zum neuen Wohnort keinerlei Beziehung
aufweise oder wenn es schon fast miindig sei und nach Erreichen der
Miindigkeit mit seiner Riickkehr in die Schweiz zu rechnen sei. Bei
einer derartigen Gefihrdung dringe es sich meistens auf, die Obhut
auf den anderen Elternteil zu iibertragen, sodass sich die Frage nach
einer Weisung gemiss Art. 307 Abs. 3 ZGB gar nicht mehr stelle (vgl.
zum Ganzen E. 3.2 der oben zitierten Urteile, m. H. auf BGE 136 111 353;
sieche dazu auch PHILIPPE MEIER/THOMAS HABERLI, Ubersicht zur
Rechtsprechung im Kindes- und Vormundschaftsrecht [Mérz bis Juni
2011], ZKE 2011, 312 ff.,, 319 f.).

Die Gerichtspraxis der letzten Jahre zeigt, dass zwischen den
Eltern immer wieder Streitigkeiten entstehen im Zusammenhang mit
dem Umzug im Inland und dem Wegzug ins Ausland. Dies hat seinen
Grund darin, dass zum Obhutsrecht auch die Befugnis gehort, den
Aufenthaltsort des Kindes zu bestimmen. Der Begriff der Obhut um-
fasst — wie bereits hievor, b) cc), im Rahmen der Rezension des Urteils
5A_693/2010 vom 29. Dezember 2010 erldutert — zwei Teilbereiche:
einerseits die rechtliche und andererseits die faktische Obhut. Die
rechtliche Obhut als Teilgehalt der elterlichen Sorge umfasst dabei
auch das Recht, den Aufenthaltsort des Kindes zu bestimmen (vgl. b)
cc) hievor, m.w. H.). Weil die rechtliche Obhut einen Teilgehalt der
elterlichen Sorge darstellt (sieche auch das bereits erwdhnte Ur-
teil 5A_456/2010 vom 21. Februar 2010), sollte sie u. E. zumindest im
Eheschutzverfahren noch nicht einem Elternteil allein zugeteilt wer-
den, da den Eltern i. d. R. bis zur Scheidung die gemeinsame elterliche
Sorge belassen wird (vgl. aber Art. 297 Abs. 2 ZGB; zum Ganzen:
VETTERLI, a.a.0., N 1 zu Art. 176 ZGB). Hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang wiederum auf die Revisionsbestrebungen hinsichtlich
der gemeinsamen elterlichen Sorge, welche kiinftig nach der Schei-
dung zum Regelfall werden soll. Gemiss dem Gesetzesentwurf
(BBI12011 9115) soll nur noch in Einzelfillen — wenn das Kindeswohl
dies gebietet — die elterliche Sorge einem Elternteil allein zugeteilt
werden (E-Art. 296 Abs. 2 und E-Art. 298 Abs. 1 e contrario ZGB).
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Der Entwurf enthilt auch eine besondere Regelung zur Bestimmung
des Aufenthaltsortes des Kindes (E-Art. 301a ZGB). Danach erfordert
ein Wechsel des Aufenthaltsortes eines Elternteiles bei gemeinsamer
elterlicher Sorge grundsitzlich die Zustimmung des andern Elternteils.
Auf die Zustimmung kann nur dann verzichtet werden, wenn der
Wechsel des Aufenthaltsorts innerhalb der Schweiz erfolgt und keine
erheblichen Auswirkungen auf die Ausiibung der elterlichen Sorge
durch den anderen Elternteil hat (vgl. E-Art. 301a Abs. 2 ZGB). Bei
gemeinsamer elterlicher Sorge bleiben folglich beide Elternteile Inha-
ber der rechtlichen Obhut (E-Art. 301a Abs. 1 ZGB). Sollen aber kiinf-
tig beide Elternteile nach der Scheidung weiterhin Inhaber der recht-
lichen Obhut bleiben, so muss dies erst recht auch in kiinftigen (und
auch in heutigen) Eheschutzverfahren gelten. Sollte die entsprechende
Bestimmung so in Kraft treten, ist davon auszugehen, dass kiinftig
nicht mehr ein Elternteil allein iiber den Aufenthaltsort des Kindes
wird bestimmen kdnnen.

ee) Urteil 5A_354/2010 vom 6. April 2011. Eheschutz: Regelung
des Getrenntlebens. Kriterien der Obhutszuteilung (Art. 176
Abs. 3 ZGB). Abweichen von einem Gutachten und Beriick-
sichtigung des Parental Alienation Syndrome (PAS).

Die Ehegatten X. und Y. fiihrten eine klassische Hausgattenche:
Wihrend der Ehemann in einem Vollpensum erwerbstitig war, wid-
mete sich die Ehefrau vorwiegend der Kinderbetreuung. Nach gut acht
Jahren Ehe erfolgte 2008 die Trennung. Mit dringlicher Anordnung
der Eheschutzrichterin wurden die Kinder zu jener Zeit unter die Ob-
hut des Vaters gestellt, da die Ehefrau angeblich zusammen mit ihrem
damaligen Freund einen Wegzug nach Frankreich plante. Im Jahr 2009
wurden die familidren Verhiltnisse abschliessend geregelt und dem
Vater die Obhut iiber die Kinder zugewiesen. Die Mutter erhielt ein
Besuchsrecht und das Gericht ordnete in diesem Zusammenhang eine
Beistandschaft an. Der Ehemann wurde zu Unterhaltszahlungen ver-
pflichtet. Gegen diesen Entscheid rekurrierten beide Ehegatten beim
Kantonsgericht St. Gallen. 2009 wurde beim Kinder- und Jugendpsy-
chiatrischen Dienst des Kantons Ziirich ein Gutachten eingeholt. Die-
ses Gutachten — erstellt von einer Oberirztin und zwei Psychologin-
nen — gelangte zum Schluss, die beiden Kinder seien in die Obhut der
Mutter zu stellen. In Abweichung zu den gutachterlichen Empfehlun-
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gen stellte indessen das Kantonsgericht St. Gallen die beiden Kinder
unter die Obhut des Ehemannes. Gegen diesen Entscheid erhob die
Ehefrau 2010 Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht und
beantragte insbesondere die Zuteilung der elterlichen Obhut an sie
sowie eine Neuregelung der damit einhergehenden Folgen (Besuchs-
und Ferienrecht, Unterhaltszahlungen etc.).

Zur Regelung der Obhut und den dafiir massgebenden Kriteri-
en verwies das Bundesgericht zunichst auf einige allgemeine Grund-
sitze (E. 2; vgl. zu den Kriterien im Einzelnen die Rezension zu den
Urteilen 5SA_693/2010 vom 29. Dezember 2010 und 5SA_425/2011 vom
8. August 2011, b) cc) und b) dd) hievor). Sodann iiberpriifte es, ob
das Abweichen der Vorinstanz vom Gutachten des Kinder- und Ju-
gendpsychiatrischen Dienstes bei der Obhutszuteilung und die vorge-
nommene Obhutszuteilung an den Vater einer Willkiirpriifung stand-
hielten.

Das Kantonsgericht St. Gallen als Vorinstanz begriindete das
Abweichen vom Gutachten in der Obhutszuteilung damit, dass die
gutachterliche Beurteilung der Obhutsproblematik «faktisch nicht
ganz nachvollziehbar» gewesen sei. Das Gutachten sei offensichtlich
dem Konzept der sog. Elternentfremdung (Parental Alienation Syn-
drome; PAS) gefolgt und habe kurzerhand auf eine Obhutsumteilung
geschlossen, was aber nicht dem Kindeswohl entspreche. Seit dem
Abschluss des Gutachtens habe sich die Situation zugespitzt, weshalb
sich eine Umteilung der Obhut an die Mutter nur mit Zwang hitte
bewerkstelligen lassen, wodurch das Kindeswohl Schaden genommen
hitte (E. 3.2). Auch das Bundesgericht bezeichnete im Ergebnis das
Abweichen der Vorinstanz vom Gutachten als nicht willkiirlich. Denn
das Kantonsgericht St. Gallen habe eine eigene Kindeswohlpriifung
vorgenommen und letztlich das Kriterium der Stabilitédt der Verhalt-
nisse als prioritdr erachtet. Die diesbeziiglichen tatsédchlichen Fest-
stellungen der Vorinstanz zusammenfassend, fiihrte das Bundesge-
richt aus, dass sich die Kinder an den Vater klammern wiirden und
mit der Mutter moglichst wenig zu tun haben mochten, bzw. der Kna-
be den Kontakt ginzlich verweigere. Sowohl der Vater als auch die
Mutter hitten ein Fehlverhalten an den Tag gelegt. So habe der Be-
schwerdegegner die Kinder in den Partnerkonflikt einbezogen und den
Kindern damit ein negatives Elternbild vermittelt. Umgekehrt sei ihm
zugute zu halten, dass er in den Gerichtsverhandlungen ein gewisses
Verstidndnis fiir die schwierige Situation der Mutter ausgedriickt und
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ansatzweise eine Bereitschaft zur Versohnung gezeigt habe. Aber auch
die Beschwerdefiihrerin habe in unkontrollierten Gefiihlsausbriichen —
teilweise in Anwesenheit der dadurch verdngstigten Kinder — mehr-
mals ihre Abneigung gegeniiber dem Beschwerdegegner ausgedriickt.
Gestiitzt auf diese Feststellungen gelangte das Bundesgericht zum
Ergebnis, dass sich beide Elternteile im Hinblick auf das Kindeswohl
unsachgemiss verhalten hitten. Dennoch habe die Vorinstanz festge-
stellt, dass dem Grundsatze nach die Erziehungsféahigkeit beider Eltern
gegeben sei (E. 4.2).

Weiter hielt das Bundesgericht fest, nicht nur eine Obhutszutei-
lung gegen den Kindeswillen, sondern auch ein — vom Kind ausdriick-
licher gewollter — Verbleib in einem negativ gepriagten Umfeld konne
das Kindeswohl massiv beeintridchtigen (mit Hinweis auf HARRY DET-
TENBORN, Kindeswohl und Kindeswille, 3. Auflage, 2010, 129 und
132). Eine Obhutsumteilung gegen den Willen des Kindes auf den
nicht manipulativ-intriganten Elternteil stiinde allerdings nur dann
zur Diskussion, wenn sich dieser Elternteil in der Vergangenheit nicht
auch manipulativ oder zumindest nicht in Bezug auf die Kinder ver-
antwortungslos verhalten habe. Aber genau dies sei in casu nicht der
Fall. Hitten sich — wie vorliegend — beide Elternteile manipulativ-
intrigant bzw. verantwortungslos verhalten, so sei «ein Festhalten am
Status Quo grundsitzlich sachgerechter». Weiter erachtete das hochs-
te Gericht im zu beurteilenden Fall den Faktor Zeit als relevant: Je
langer das Verfahren daure, desto schwieriger werde die gegen den
Kindeswillen vorzunehmende Umteilung der Obhut. Weil die Kinder
zum Zeitpunkt des Urteils der Vorinstanz schon fast zwei Jahre beim
Vater gewohnt hétten, sei das Kantonsgericht nicht in Willkiir verfal-
len, wenn es dem Kriterium der Stabilitiit der Verhdltnisse Vorrang
eingerdumt habe (E. 4.3). Nachdem weitere im Zusammenhang mit
der Obhutszuteilung vorgebrachte Riigen der Beschwerdefiihrerin als
unbegriindet erachtet worden waren (vgl. E. 5), wies das Bundesgericht
die Beschwerde ab, soweit darauf einzutreten war (E. 6).

Im Zusammenhang mit dem vorliegenden Entscheid besonders
hervorzuheben sind die Ausfiihrungen der Vorinstanz und des Bundes-
gerichts zum Parental Alienation Syndrome (im Folgenden PAS), wes-
halb darauf an dieser Stelle niher eingegangen werden soll. Der Begriff
PAS wurde vom US-amerikanischen Kinderpsychiater GARDNER ein-
gefiihrt; er bezeichnet den Umstand, dass sich das Kind auf schwer
nachvollziehbare und nicht begriindete Weise einem Elternteil zuwen-
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det und den anderen, negativ bewerteten Elternteil ablehnt und Kon-
takte zu ihm verweigert. Fiir GARDNER beruht das PAS auf einer mas-
siven Manipulation oder «Programmierung» des Kindes durch einen
Elternteil. GARDNER unterscheidet drei verschiedene Stufen des PAS
und kniipft daran Empfehlungen an: Bei einem schwach ausgeprigten
PAS wiirden die Kinder trotz Vorbehalten noch Kontakte zum entfrem-
deten Elternteil pflegen. Gemiss GARDNER sind in solchen Konstella-
tionen i. d. R. keine spezifischen Massnahmen erforderlich. Bei einem
mittelstark ausgepridgten PAS hitten die Kinder ebenfalls noch Kontakt
zum entfremdeten Elternteil, wiirden diesen aber schon stark ablehnen.
Hier seien eine fachgerechte therapeutische Behandlung und Sanktio-
nen gerichtlich anzudrohen. Gelinge eine Modifikation der Indoktri-
nierung nicht, so sei das Sorgerecht dem entfremdeten Elternteil zu
iibertragen, und die Besuche zum anderen Elternteil sollten nur in
beschrinktem Mass und iiberwacht stattfinden. Bei einem stark aus-
gepridgten PAS wiirden die Kinder den Kontakt mit dem entfremdeten
Elternteil verweigern oder die Besuche seien durch erhebliche Unruhe
und Arger beeintrichtigt. In solchen Fllen sei eine vorliufige Fremdun-
terbringung unumginglich, und nach einer Weile sei dem entfremdeten
Elternteil das Sorgerecht zuzuteilen (sieche zum Ganzen RICHARD A.
GARDNER, Das elterliche Entfremdungssyndrom, Berlin 2002, 25,
zitiert nach JOACHIM SCHREINER, FamKommentar Scheidung, Band II:
Anhinge, 2. Aufl., Bern 2011, Anh. Psych N 272 ff.).

Das Bundesgericht anerkennt in seiner Rechtsprechung die Pro-
blematik von Entfremdungsprozessen. Vgl. dazu namentlich das Urteil
S5A_457/2009 vom 9. Dezember 2009, in welchem das Gericht fest-
gehalten hat, die Nichteinhaltung des Besuchsrechts stelle den Anfang
eines Entfremdungsprozesses dar. Die sanktionslose Hinnahme dieses
Verhaltens fiir den manipulierenden Elternteil bilde eine Rechtferti-
gung fiir weitere Ubertretungen mit der Folge weiteren Machtgewinns,
weshalb die Vormundschaftsbehorden in Entfremdungsféllen befugt
seien, Weisungen zur Durchfiihrung einer Therapie anzuordnen
(E. 4.3). Und auch im vorliegend zu besprechenden Entscheid hat das
Bundesgericht erkannt, dass ein Verbleiben in einem negativ geprig-
ten Umfeld das Kindeswohl massiv beeintrichtigen kann. Damit an-
erkennt es implizit die Moglichkeit einer Umplatzierung in solchen
Fillen. In casu wurde eine Obhutszuteilung an die Mutter aber rich-
tigerweise abgelehnt, weil sich beide Elternteile manipulativ-intrigant
bzw. verantwortungslos verhalten hatten. Eine Fremdplatzierung zog
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das Bundesgericht vorliegend ebenfalls zu Recht nicht in Betracht. Es
hat mit seinen Ausfiihrungen deutlich gemacht, dass im Zentrum der
Obhutszuteilung immer das Kindeswohl zu stehen habe. Ebenso hat
es auch in einem nachfolgenden Urteil 5A_146/2011 vom 7. Juni 2011
erneut hervorgehoben, dass bei der Zuteilung des Obhutsrechts einzig
und allein das Kindeswohl massgebend sei und dass Kriterien wie die
Bestrafung eines Elternteils fiir ein Fehlverhalten (in casu Abbruch
des personlichen Kontakts, E. 3.1) nicht herangezogen werden diirften
(E. 4.3; PHILIPPE MEIER/THOMAS HABERLI, Ubersicht zur Rechtspre-
chung im Kinds- und Vormundschaftsrecht [Mirz bis Juni 2011],
ZKE 2011, 312 ff., 321).

In jiingerer Zeit sind Vorwiirfe von PAS in Scheidungsfillen
hdufiger geworden. In der Lehre stosst die Theorie des PAS teilweise
auf Zustimmung, oftmals aber auch auf Kritik. U.E. ist der PAS-Theo-
rie mit Ablehnung zu begegnen. Zunichst ist die Diagnose empirisch
nicht hinreichend abgesichert (ANDREA BUCHLER/ANNATINA WIRZ,
FamKommentar Scheidung, Bd. I, a.a.O., N 16 zu Art. 274 ZGB).
Sodann muss der in der Lehre dagegen erhobenen Kritik zugestimmt
werden. Hervorzuheben sind insbesondere folgende Kritikpunkte: In
der PAS-Theorie werden die Beziehungs- und Kontaktprobleme nahe-
zu ausschliesslich einem Elternteil schuldhaft zugeschrieben und da-
bei ausser Acht gelassen, dass es zahlreiche weitere Griinde fiir solche
Konflikte geben kann. Indem ein Elternteil moralisch als «Téter» be-
wertet wird, kann auch das Selbstbild des Kindes Schaden nehmen.
Weiter bleiben die entwicklungspsychologischen Komponenten des
Kindes unberiicksichtigt. Schliesslich diirfte es schwierig sein, eine
allfillige Fremdplatzierung aufgrund des PAS dem Kind plausibel zu
erklaren; solches konnte allenfalls zu einer noch stirkeren Entfrem-
dung fiihren. Ob eine Umteilung der elterlichen Sorge nach einer ge-
wissen Zeit noch Erfolg versprechend ist, nachdem sich bereits eine
massive Ablehnung des einen Elternteils aufgebaut hat, ist hochst
fraglich (zum Ganzen SCHREINER, a.a.O., Anh. Psych. N 278 ff.).
Wird die elterliche Sorge allein aufgrund der Annahme des Vorliegens
eines PAS zugeteilt, so steht dies im Widerspruch zu einer gestiitzt auf
das Kindeswohl vorzunehmenden Abwigung aller massgebenden Um-
stinde des Einzelfalls (ANDREA BUCHLER/ANNATINA WIRZ, a.a.0,
N 16 zu Art. 274 ZGB). Im Zentrum stehen dann nicht mehr das Kin-
deswohl, sondern die Interessen des entfremdeten Elternteils und die
Bestrafung des anderen Elternteils. Siehe zu den Kritikpunkten im
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Einzelnen SCHREINER, a.a.O., Anh. Psych. N 278 ff., und Heip1 S1-
MONI, Beziehung und Entfremdung, FamPra, 2005, 772 ff.; ROLF VET-
TERLI, FamKommentar Scheidung, Bd. I, a.a. 0., N 2 zu Art. 176 ZGB.

Es soll nicht abgestritten werden, dass es Félle von Eltern-Kind-
Entfremdungen gibt, welche nicht durch die Eltern-Kind-Beziehungs-
geschichte vor der Trennung oder Scheidung erkldrt werden kdnnen
und in denen ein Elternteil durch manipulatives Verhalten zur Ent-
fremdung beitragen hat (so WILHELM FELDER/LISELOTTE STAUB,
Probleme im Zusammenhang mit dem Besuchsrecht, in: A. Rumo-
Jungo und P. Pichonnaz, [Hrsg.]: Kind und Scheidung, Ziirich, 2006,
117 ff., 132). Kritisiert werden muss u. E. aber die Zweckmaissigkeit
des PAS fiir den Umgang mit Entfremdungsfillen (Simoni, a.a.O.,
789). Wichtig ist, dass in solchen Fillen so friih als moglich geeigne-
te, dem Kindeswohl dienende Massnahmen angeordnet werden (ge-
richtliche Anordnung einer Therapie, Mediation etc.; vgl. Art. 307
Abs. 3 ZGB). Denn die Zeit spielt in Entfremdungsprozessen — wie
das Bundesgericht auch im rezensierten Entscheid richtigerweise fest-
gehalten hat — eine ganz zentrale Rolle.

Vgl. neuerdings auch zu Fragen des Gutachtens und des Beizugs
von Gutachtern bzw. Sachverstindigen in Verhandlungen DANIEL
BAHLER/JOACHIM SCHREINER/JONAS SCHWEIGHAUSER, Neue Formen
des Miteinbezugs von psychiatrischen und psychologischen Sachver-
stindigen in eherechtlichen Verfahren, FamPra.ch 2012, 538 ff.

¢)  Ehegiiterrecht im Allgemeinen, Errungenschaftsbeteiligung

aa) Urteil 5A_37/2011 vom 1. September 2011. Regelung der Ne-
benfolgen (nachehelicher Unterhalt und Giiterrecht) in der
Ehescheidung. Zuordnung von Vermogensgegenstdinden und
Schulden zu den Giitermassen der Errungenschaft und des
Eigengutes; Beweislast (Art. 125, 200 Abs. 3 ZGB).

X. war mit der Regelung der Nebenfolgen in dem 2010 vom
Amtsgericht Luzern ausgesprochenen Scheidungsurteil nicht einver-
standen. Bestritten waren insbesondere der nacheheliche Unterhalt
und die giiterrechtliche Auseinandersetzung. Nach Durchlaufen des
kantonalen Instanzenzuges gelangte X. mit einer Beschwerde in Zi-
vilsachen ans Bundesgericht.
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Betreffend die nachehelichen Unterhaltszahlungen riigte der
Beschwerdefiihrer eine Verletzung von Art. 125 ZGB. Das Obergericht
habe ihm das Einkommen aus seiner Fahrschule angerechnet, obwohl
er das ordentliche Pensionsalter erreicht habe. Das Bundesgericht hielt
dazu fest, zwar treffe zu, dass i. d. R. niemand dazu angehalten werden
konne, iiber das ordentliche Pensionsalter hinaus zu arbeiten. Aber
solange der Beschwerdefiihrer weiterhin ein Erwerbseinkommen rea-
lisiere, sei dies bei der Bestimmung seiner Leistungsfihigkeit zu
beriicksichtigen (E. 2.1). Vgl. zum unterhaltsrechtlichen Teil des Ent-
scheides ausfiihrlicher die Besprechung von HEINZ HAUSHEER, Die
privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2011,
Familienrecht, ZBJV 2012, S. 816 ff. hievor.

In Bezug auf die giiterrechtliche Auseinandersetzung beantrag-
te der Beschwerdefiihrer eine Reduktion der giiterrechtlichen Forde-
rung der Beschwerdegegnerin, weil gewisse Vermogenswerte seinem
Eigengut und nicht — wie von der Vorinstanz angenommen — seiner
Errungenschaft anzurechnen seien (E. 3). Im Einzelnen umstritten
waren die Zuordnung des Erwerbs von Fondsanteilen und die Riick-
zahlung eines Darlehens zu einer der beiden Giitermassen Errungen-
schaft oder Eigengut (E. 3.2 und E. 3.3).

Zur Zuordnung der Vermogensobjekte zu einer Giitermasse
verwies das Bundesgericht zunéchst allgemein auf die gesetzliche
Vermutung des Art. 200 Abs. 3 ZGB, wonach das ganze Vermdgen
eines Ehegatten bis zum Beweis des Gegenteils als Errungenschaft
gelte. Von dieser giiterrechtlichen Zuordnung zu unterscheiden sei die
Frage der Beweislast fiir Investitionen aus der jeweils einen in die
andere Giitermasse eines Ehegatten, welche zu Ersatzforderungen
i.S.v. Art. 209 ZGB Anlass geben konne. Diese Frage werde nicht
von Art. 200 Abs. 3 ZGB geregelt, sondern dafiir greife die allgemei-
ne Beweislastregel von Art. 8 ZGB. Demzufolge habe derjenige, wel-
cher Rechte aus einer Tatsache ableite, deren Vorhandensein zu be-
weisen. Erfahrungsgeméss wiirden indessen Ehegatten die Ordnung
ihrer finanziellen Belange nicht im Hinblick auf eine mogliche giiter-
rechtliche Auseinandersetzung vornehmen. Deshalb sei ohne Weiteres
moglich, dass sich auf ein und demselben, auf den Namen eines Ehe-
gatten oder seiner Einzelfirma lautenden Konto sowohl Eigenguts- als
auch Errungenschaftsmittel befinden. In solchen Féllen stehe héufig
nicht fest, ob durch einen Ehegatten fiir den Erwerb eines Vermogens-
objektes oder fiir die Tilgung einer Schuld Mittel aus der Errungen-
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schaft oder aus dem Eigengut verwendet worden seien; damit sei der
Nachweis einer Ersatzforderung der einen Giitermasse gegeniiber der
anderen schwer zu erbringen. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung
(BGE 13511337 E. 2 S. 341) gehe in solchen Konstellationen von der
natiirlichen Vermutung aus, dass die laufenden Bediirfnisse bzw. der
Aufwand fiir den Unterhalt der Familie, inkl. Altersvorsorge, sowie
die Auslagen zur Erzielung von Einkommen und die darauf lastenden
Steuern von der Errungenschaft getragen wiirden. Eigengutsmittel
blieben dagegen nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der
allgemeinen Lebenserfahrung unangetastet und wiirden grundsitzlich
nur fiir ausserordentliche Investitionen angezehrt. Der Gegenpartei
stehe es frei, den Gegenbeweis zu erbringen, indem sie beim Gericht
Zweifel an der natiirlichen Vermutung erzeuge (E. 3.2.1).
Hinsichtlich der Fondsanteile machte der Beschwerdefiihrer
geltend, er habe die Anteile ausschliesslich mit Eigengutsmitteln er-
worben (E. 3.2), was vom Bundesgericht bestitigt wurde (E. 3.2.3).
Der Beschwerdefiihrer erwarb die Fondsanteile aus Vermogen von
dem auf seinen Namen lautenden S-Konto. Dieses war zwar als solches
der Errungenschaft zuzuordnen, aber dennoch wurden die Fondsan-
teile nicht aus Errungenschafts-, sondern aus Eigengutsmitteln erwor-
ben. Der Beschwerdefiihrer hatte nimlich von seinem Bruder Geld
geerbt und in einem Zeitraum von drei Jahren ca. CHF 150 000.— auf
zwei Konten iiberwiesen erhalten. Dabei wurden CHF 30 000.— auf
sein S-Konto und CHF 120000.— auf ein auf seine Fahrschule
lautendes T-Geschiftskonto vergiitet. Das T-Konto war gem.
Art. 200 Abs. 3 ZGB der Errungenschaft des Beschwerdefiihrers zu-
zuweisen. Diese giiterrechtliche Zuordnung des Geschiftskontos én-
dere aber — wie das Bundesgericht festhielt — nichts daran, dass es sich
bei dem durch Erbgang erworbenen Vermdogen von Gesetzes wegen
um Eigengut handle (Art. 198 Ziff. 2 ZGB), weshalb dem Eigengut
eine entsprechende Ersatzforderung fiir die auf das Errungenschafts-
konto iiberwiesenen Betridge zustehe. Die Ersatzforderung bestiinde
aber nur in jener Hohe, in der die Erbschaft tatsidchlich noch vorhan-
den sei; von einem Verbrauch der Erbschaftsmittel sei indessen nicht
auszugehen, weil das Eigengut vermutungsweise nicht zur Deckung
des tdglichen Bedarfs verwendet werde (E. 3.2.2). Der Beschwerde-
fithrer habe vor dem Kauf der Fondsanteile CHF 45000.— vom
T-Konto auf das S-Konto tiberwiesen und sechs Tage spiter fiir
CHF 51 614.95 die Fondsanteile erworben. Weil die Fondsanteile nicht
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direkt aus dem Vermogen des T-Kontos bezahlt worden seien, sei zwar
nicht von einer Ersatzanschaffung fiir das Eigengut i.S.v. Art. 198
Ziff. 4 ZGB auszugehen. Da der Erwerb der Fondsanteile aber nicht
zum gewohnlichen tidglichen Bedarf gehore, sei geméss der oben um-
schriebenen natiirlichen Vermutung (E 3.2.1) davon auszugehen, dass
er dafiir seine in ausreichendem Masse vorhandenen Eigengutsmittel
verwendet habe, sodass von einem indirekten Erwerb aus Eigengut
auszugehen sei. Folglich stehe — in Gutheisssung der Beschwerde —
dem Eigengut des Beschwerdefiihrers in der Hohe des Erwerbspreises
der Fondsanteile eine Ersatzforderung zu. Eine Partizipation am
Mehrwert finde in dieser Konstellation nicht statt, da es sich weder
um eine Ersatzanschaffung i.S.v. Art. 198 Ziff. 4 ZGB handle, noch
der Tatbestand des Art. 209 Abs. 3 ZGB nachgewiesen sei (E. 3.2.3).

In Bezug auf das Darlehen machte der Beschwerdefiihrer gel-
tend, er habe dieses aus Mitteln des Eigenguts zuriickbezahlt (E. 3.3),
was vom Bundesgericht — in Gutheissung der Beschwerde — ebenfalls
bestitigt wurde (E. 3.3.2). Der Beschwerdefiihrer hatte zwecks Finan-
zierung einer Liegenschaft von seiner Schwester ein Darlehen in der
Hohe von CHF 40 000.— aufgenommen (E. 3.3.1). Zur Zuordnung von
Schulden zu einer Giitermasse im Allgemeinen hielt das Bundesgericht
fest, weder Art. 200 Abs. 3 ZGB noch Art. 209 Abs. 2 ZGB regelten
die Frage, welcher Masse eine beglichene Schuld belastet werden miis-
se, wenn unklar bleibe, welche Giitermasse zu ihrer Tilgung verwendet
worden sei. In Anlehnung an Art. 209 Abs. 2 ZGB gehe die Lehre in
solchen Situationen von der Vermutung aus, dass eine Schuld von der-
jenigen Giitermasse als beglichen gelte, der sie zuzuordnen wire, wenn
sie noch nicht erfiillt worden wire. Deshalb halte das Schrifttum dafiir,
dass Familienunterhaltskosten der Errungenschaft belastet wiirden,
sofern nicht nachgewiesen werde, dass der Ehegatte die entsprechende
Schuld mit Eigengutsmitteln habe erfiillen wollen (HEINZ HAUSHEER/
REGINA AEBI-MULLER, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I,
4. Aufl., 2010, N 17 zu Art. 209 ZGB; HEINZ HAUSHEER/RUTH REUS-
SER/THOMAS GEISER, Berner Kommentar, 1992, N 42 zu Art. 200 ZGB
und N 40 zu Art. 209 ZGB; MARTIN STETTLER/FABIEN WAELTI, Droit
civil IV, 2. Aufl., 1997, 170, Rz. 320). Das Bundesgericht bestitigte in
casu diese — seiner zitierten Rechtsprechung (BGE 135 III 337 E. 2
S. 241) entsprechende — Lehrmeinung als zutreffend, weil sie mit der
natiirlichen Vermutung harmoniere, dass die Ehegatten die Kosten der
tidglichen Bediirfnisse aus der Errungenschaft begleichen, wihrenddem
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das Eigengut fiir lingerfristige Investitionen oder ausserordentliche
Auslagen verwendet werde (E. 3.3.1).

Konkret ging es in casu um eine die Eigengutsliegenschaft be-
lastende Darlehensschuld des Beschwerdefiihrers in der Hohe von
CHF 40000.—. Weil die Schuld dem Eigengut zuzurechnen war, war
vermutungsweise davon auszugehen, dass auch die Amortisationen
durch Eigengutsmittel beglichen wurden, umso mehr als es sich nicht
um Auslagen des tdglichen Bedarfs handelte. Das Bundesgericht hielt
auch fiir das Darlehen — wie zuvor schon fiir den Erwerb der Fonds-
anteile — fest, die vorgenommene Zuordnung gelte selbst dann, wenn
sich die geerbten Figengutsmittel — wie es vorliegend der Fall war — auf
einem anderen Konto befénden als auf demjenigen, aus welchem die
Schuld getilgt worden sei. Entscheidend sei lediglich, dass der Be-
schwerdefiihrer im Zeitpunkt der Tilgung seiner Schuld insgesamt
iiber geniigend Eigengutsmittel verfiigt habe (E. 3.3.2).

Die Beschwerde wurde teilweise gutgeheissen, womit der gii-
terrechtliche Anspruch der Beschwerdefiihrerin neu zu berechnen war
(E. 3.4 undE. 4.1).

bb) Urteil 5A_283/2011 vom 29. August 2011. Ehescheidung.
Giiterrechtliche Auseinandersetzung; Auflosung von Gesamt-
eigentum (Art. 205 Abs. 2 und 652 ff. ZGB)

Im Jahre 2009 schied das Bezirksgericht Zofingen die Ehe zwi-
schen X. und Y. und regelte im Urteil die Scheidungsfolgen. Dabei
teilte es u. a. ein im Gesamteigentum (einfache Gesellschaft) der Par-
teien stehendes Grundstiick dem Ehemann Y. zu Alleineigentum zu
und iiberband ihm die darauf haftenden Grundpfandschulden inkl. der
offenen Zinsen. Damit war die Ehefrau X. nicht einverstanden und
wandte sich — nachdem sie auch vor dem Obergericht des Kantons
Aargau nicht durchgedrungen war — mit Beschwerde in Zivilsachen
an das Bundesgericht. Sie beantragte die ungeteilte Zuweisung des
Grundstiicks an sie einschliesslich der Uberbindung der darauf las-
tenden Grundpfandschulden und offenen Zinsen.

Zur giiterrechtlichen Auseinandersetzung fiihrte das Bundes-
gericht vorab aus, bei Auflosung des Giiterstandes nehme jeder Ehe-
gatte seine Vermogensobjekte, welche sich im Besitz des andern be-
finden, zuriick (Art. 205 Abs. 1 ZGB). Miteigentum sei nach
sachenrechtlichen Kriterien aufzuheben und im Streitfall gemass



Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2011

855

gerichtlicher Anordnung korperlich zu teilen oder zu versteigern
(Art. 651 Abs. 2 ZGB). In Ergiinzung der sachenrechtlichen Regelung
sehe das Eherecht vor, dass derjenige Ehegatte, der ein iiberwiegendes
Interesse am Vermogensgegenstand nachweise, diesen gegen Entschi-
digung des anderen Ehegatten ungeteilt zugewiesen erhalten konne
(Art. 205 Abs. 2 ZGB; E. 2.1). Gesamteigentum seinerseits werde ent-
weder mit dem Verkauf der Sache oder dem Ende der Gemeinschaft
aufgehoben und grundsitzlich nach den Vorschriften iiber das Mitei-
gentum geteilt (Art. 654 Abs. 1 und 2 ZGB). Die Frage, ob ein Ehegat-
te auch bei Gesamteigentum Art. 205 Abs. 2 ZGB anrufen und mithin
bei gegebenem iiberwiegendem Interesses die ungeteilte Zuweisung
des Vermogenswertes verlangen konne, sei in der Lehre umstritten
(bejahend bspw.: DANIEL STECK, in: FamKommentar Scheidung, Bd. I,
a.a.0., N 8 zu Art. 205 ZGB; HEINZ HAUSHEER/REGINA AEBI-MUL-
LER, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, a.a. O., N 11 zu Art. 205
7ZGB; FELIX KOBEL, Immobilien in der giiterrechtlichen Auseinander-
setzung, 2007, 95 ff.; HEINZ HAUSHEER/RUTH REUSSER/THOMAS GEI-
SER, Berner Kommentar, 1992, N 32 zu Art. 205 ZGB; offen gelassen:
BeaTt BrRAM, Gemeinschaftlicher Erwerb durch Ehegatten, in: Der
Grundstiickkauf, 2010, 401; ablehnend u. a.: LukAS HANDSCHIN/RETO
VoNZzUN, Ziircher Kommentar, 4. Aufl. 2009, N 121 zu Art. 530 OR;
GI1AN SANDRO GENNA, Auflosung und Liquidation der Ehegattenge-
sellschaft, 2008, 47 ff.; DANIEL STAEHELIN, in: Basler Kommentar,
Obligationenrecht I, 4. Aufl. 2012, N 4 zu Art. 548/549 OR; WALTER
FELLMANN/KARIN MULLER, Berner Kommentar, 2006, N 278 zu
Art. 530 OR; BeaT BrAM, Gemeinschaftliches Eigentum unter Ehe-
gatten an Grundstiicken, 1997, 143 ff.; fiir eine weitergehende Wieder-
gabe der relevanten Lehrmeinungen vgl. die Angaben in E. 2.2 des
rezensierten Entscheids). Das Bundesgericht hatte sich mit der Frage
der Anwendbarkeit des Art. 205 Abs. 2 ZGB auf Gesamteigentum so-
weit ersichtlich allein im Urteil 5C_325/2001 vom 4. Méarz 2002 zu
befassen, liess sie damals aber offen, weil die Voraussetzungen fiir
eine ungeteilte Zuweisung ohnehin nicht erfiillt gewesen wiren. Auch
im vorliegend zu besprechenden Fall konnte das Bundesgericht die
Streitfrage offenlassen, dies unter Hinweis auf die im Ehegiiterrecht
geltende Dispositionsmaxime, verlangten doch beide Ehegatten iiber-
einstimmend die Anwendung des Art. 205 Abs. 2 ZGB (E. 2.2). Diese
Bestimmung wurde deshalb, mit Blick auf die Anerkennung durch
beide Parteien, auf das Gesamteigentum angewandt.
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Das Bundesgericht ging im Folgenden néher auf die beiden Vo-
raussetzungen eines Anspruchsi. S.v. Art. 205 Abs. 2 ZGB auf unge-
teilte Zuweisung des Vermogensobjekts im Miteigentum ein. Zunichst
miisse der die Zuweisung verlangende Ehegatte ein iiberwiegendes
Interesse am Vermogenswert geltend machen. Ein solches liege dann
vor, wenn der betreffende Ehegatte eine besonders enge Beziehung
zum Miteigentumsobjekt nachweise. Dabei treffe das Gericht seine
Entscheidung aufgrund einer Interessenabwigung in der konkreten
Sachlage und nach Billigkeit (Art. 4 ZGB). Weiter setze die ungeteil-
te Zuweisung des Vermogenswertes die Entschddigung des anderen
Ehegatten voraus. Unter die Entschidigung falle auch die Ubernahme
einer bisher bestehenden solidarischen Schuldverpflichtung beider
Ehegatten durch den die Zuteilung verlangenden Ehegatten unter ent-
sprechender Schuldentlassung des anderen, wofiir die Zustimmung
des Gldubigers erforderlich sei (Art. 176 OR; E. 2.3).

In casu war von der Vorinstanz erkannt worden, dass beide Ehe-
gatten ein erhebliches Interesse an der ungeteilten Zuweisung der
Liegenschaft hitten (E. 3.1). In Bezug auf die Entschddigungsfihigkeit
wies der Ehemann dem Obergericht mittels eines Bestdtigungsschrei-
bens der Bank nach, dass er zur alleinigen Ubernahme der Hypothek
in der Lage sei und auf die Solidarschuldnerschaft der Ehefrau ver-
zichtet werden konne. Fiir die Vorinstanz war damit erstellt, dass der
Beschwerdefiihrer ohne Weiteres in der Lage sei, X. zu entschiddigen.
Dagegen konnte dieser Nachweis von der Beschwerdefiihrerin nicht
einwandfrei erbracht werden, weil — obwohl auch fiir sie von der Bank
die Moglichkeit einer vollstindigen Ubernahme der Hypothek besti-
tigt wurde — eine «Schuldentlassungserkldrung» fehlte. Daraus schloss
die Vorinstanz auf ein Uberwiegen des finanziellen Interesses des
Beschwerdegegners an der Zuweisung des Grundstiicks, weil er an-
dernfalls befiirchten miisste, die Gldubigerin werde bei Nichterfiillung
der Verpflichtungen durch die Beschwerdefiihrerin auf ihn zuriick-
greifen (E. 3.2.4). In diesem Zusammenhang erhob die Beschwerde-
fiihrerin in der Folge gegeniiber dem Obergericht die Riige der Ver-
letzung des Verbots des iiberspitzten Formalismus. Denn die
Gldubigerbank habe sowohl im Schreiben betreffend X. als auch in
demjenigen betreffend Y. genau das Gleiche sagen wollen. Ein diese
Aussage bekriftigendes Schreiben der Gldubigerbank wurde aller-
dings erst vor Bundesgericht eingereicht, weshalb es im vorliegenden
Verfahren gemiss Art. 99 Abs. 1 BGG nicht beriicksichtigt werden
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konnte (E. 4.2). Auf die Riige des iiberspitzten Formalismus (Art. 29
Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK) trat das Gericht nicht ein, nach-
dem sich die Beschwerdefiihrerin mit rein appellatorischer Kritik
begniigt und nicht dargelegt hatte, inwiefern das besagte Verbot ver-
letzt worden sei (E. 4.4). Damit war von der obergerichtlichen Sach-
verhaltsfeststellung auszugehen und folglich erstellt, dass nur der
Beschwerdegegner den Nachweis einer vollstindigen Entschiddigung
(Ubernahme der Hypothek und Entlassung aus der Solidarhaftung)
der Beschwerdefiihrerin erbracht hatte (E. 4.5). Auf die Beschwerde
trat das Bundesgericht deshalb nicht ein (E. 6).

Gut ein halbes Jahr vor dem eben rezensierten Entscheid hatte
sich das Bundesgericht im Urteil 5A_600/2010 vom 5. Januar 2011
zu den Kriterien der Zuweisung von Miteigentum gedussert. Im Un-
terschied zur Situation im oben dargestellten Entscheid unterstanden
die Ehegatten allerdings dem Giiterstand der Giitertrennung und sie
waren Miteigentiimer einer Liegenschaft. Weil indessen Art. 251 ZGB
inhaltlich Art. 205 Abs. 2 ZGB entspricht und zudem Gesamt- und
Miteigentum grundsitzlich nach denselben Vorschriften — ndmlich
denjenigen iiber das Miteigentum — geteilt werden (Art. 654 Abs. 1
und 2 ZGB), erweisen sich beide Fille als dhnlich gelagert. Auch im
Urteil vom 5. Januar 2011 hielt das Bundesgericht fest, ein Ehegatte
konne die ungeteilte Zuweisung eines im Miteigentum der Ehegatten
stehenden Vermogenswertes bei Auflosung des Giiterstandes unter
zwei Voraussetzungen verlangen. Einerseits miisse die iibernehmungs-
willige Person ein iiberwiegendes Interesse (besondere Verbundenheit
mit dem Gegenstand) glaubhaft machen und andererseits nachweisen,
dass sie den Miteigentiimer entschddigen konne. Wie im hievor re-
zensierten Urteil SA_283/2011 vom 29. August 2011 beriicksichtigte
das Bundesgericht somit bereits im Urteil vom 5. Januar 2011 die rein
finanziellen Interessen desjenigen Ehegatten, der den Verkauf des
Vermogenswertes anstrebt. Und genau gleich hielt es fest, dass eine
Zuteilung zu Alleineigentum ausgeschlossen sei, wenn der iiberneh-
mungswillige Ehegatte nicht nachweisen konne, dass er die darauf
lastende Hypothek iibernehme und den anderen Ehegatten auszahlen
konne (E. 4.3; sieche dazu die Zusammenfassung in: Arrét du 5 jan-
vier 2011 en la cause de A. contre dame A. — SA_600/2010, FamPra.
ch 2011, 417 ff.).

Im Zusammenhang mit der Aufhebung von Miteigentum an
einem Grundstiick im Scheidungsfall féllte das Bundesgericht auch
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dieses Jahr ein bemerkenswertes Urteil: BGE 138 III 150 (Ur-
teil SA_352/2011 vom 17. Februar 2012). Weil es sich um einen im
Jahr 2012 ergangenen Entscheid handelt, ist er vorliegend nicht im
Detail zu erldutern. Aus aktuellem Anlass ist indessen doch eine kri-
tische Anmerkung dazu anzubringen. Im Zentrum des Entscheides
stand die Frage, wie das Miteigentum aufzuldsen ist, wenn die Lie-
genschaft nur mit Eigenmitteln eines Ehegatten finanziert wurde. Das
Bundesgericht wies den bei Auflésung des Giiterstandes vorliegenden
Mehrwert der Liegenschaft beiden Ehegatten entsprechend ihren Mit-
eigentumsanteilen je zur Hélfte zu. Zu diesem Vorgehen ist freilich
festzuhalten, dass bei Vorliegen einer ungleichen Finanzierung von
formal gleich grossen Miteigentumsanteilen der eine Ehegatte eine
Investition in den Miteigentumsanteil des anderen getitigt hat, welche
er bei Auflosung des Miteigentums zuriickverlangen kann. Die ent-
sprechende Investition partizipiert gemiss Art. 206 Abs. 1 ZGB zu-
sdtzlich am Mehrwert. Wird die Miteigentumsliegenschaft nur mit
eigenen Mitteln eines Ehegatten allein finanziert und tritt darauf ein
Mehrwert ein, so steht dieser aufgrund von Art. 206 Abs. 1 ZGB ins-
gesamt ausschliesslich dem finanzierenden Ehegatten zu. Er ist des-
halb u.E. nicht hilftig zu teilen. Wird die Liegenschaft — wie es in
casu der Fall war — zusitzlich mit einer Hypothek belastet, und hat
auch die Hypothek zum erwirtschafteten Mehrwert beigetragen, so
ist bei hilftigem Miteigentum der mithilfe der Hypothek erwirtschaf-
tete Mehrwert auf beide Ehegatten je hilftig aufzuteilen. Auch eine
Hypothek dndert aber nichts daran, dass die vom einen Ehegatten in
den Miteigentumsanteil des anderen Ehegatten investierten Mittel
sowie der darauf entfallende Mehrwert gem. Art. 206 ZGB vom in-
vestierenden Ehegatten zuriickgefordert werden konnen. Vgl. zum
Ganzen die Urteilsanmerkung von REGINA E. AEBI-MULLER, Mit-
eigentum unter Ehegatten bei bloss einseitigen Investitionen — wer
partizipiert am Gewinn?, ZBJV 2012, 658 ff.
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cc)  BGE 137 111 337 (Urteil 5A_598/2009 vom 25. August
2010) = Pra 100 (2011) Nr. 74: Giiterrechtliche Auseinander-
setzung und Beriicksichtigung der individuellen gebundenen
Vorsorge (Sdule 3a). Anwendbare Regeln, Bewertungs-

zeitpunkte, Ausgleichungs- und Teilungsmodalitiiten
(Art. 214 Abs. 1 ZGB und Art. 4 Abs. 3 BVV 3).

Anlisslich der Trennung 2002 vereinbarten die bis dahin dem
ordentlichen Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung unterstehen-
den Ehegatten den Giiterstand der Giitertrennung. Im Vertrag iiber die
giiterrechtliche Auseinandersetzung der Errungenschaftsbeteiligung
schlossen sie die individuelle gebundene Vorsorge (Sidule 3a) des Ehe-
mannes aus und verschoben deren Teilung auf spéter. Gegen die an-
schliessend anlésslich der Scheidung erstinstanzlich durch den Rich-
ter des Bezirks Monthey vorgenommene Verweigerung der Teilung
der beruflichen Vorsorge wandte sich die Ehefrau an das Kantonsge-
richt Wallis. Dieses ordnete die Uberweisung bestimmter Betriige auf
das Vorsorgekonto der Ehefrau an. Dagegen gelangte der Ehemann
mit Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht. Der Beschwer-
defiihrer machte zum einen geltend, die wihrend dem Giiterstand der
Errungenschaftsbeteiligung gesparte individuelle gebundene Vorsor-
ge seinach den Regeln iiber die Auflosung des Giiterstandes (Art. 181 ff.
ZGB) vorzunehmen und nicht nach denjenigen fiir die Teilung der
beruflichen Vorsorge (Art. 122 ZGB). Das Vorsorgeguthaben sei folg-
lich in demjenigen Zeitpunkt zu bewerten, in welchem die Ehegatten
den neuen Giiterstand vereinbart hitten (E. 2). Zum anderen wehrte
sich der Beschwerdefiihrer gegen die vorinstanzlichen Anweisungen
an seine Vorsorgeeinrichtungen, die aufgrund der Teilung der Siule
3a geschuldeten Betrdge auf das Vorsorgekonto seiner Ehefrau zu
iiberweisen. Er machte diesbeziiglich geltend, er konne frei dartiber
entscheiden, wie er diese Schuld erfiillen wolle (E. 3).

Dem ersten Vorbringen des Beschwerdefiihrers — seine individu-
elle gebundene Vorsorge sei nach den Regeln iiber die Auflosung des
Giiterstandes aufzuteilen — stimmte das Bundesgericht zu. Zu unter-
scheiden seien dabei die fiir den Bestand und die Bewertung massge-
benden Zeitpunkte: Fiir die Zuordnung des Guthabens aus der Vorsor-
ge an die Errungenschaft oder das Eigengut sei der Zeitpunkt der
Auflosung des Giiterstandes massgebend (Art. 207 Abs. 1 ZGB)
(E. 2.1.1 und E. 2.1.2). Bewertet werde das Vermdgen der Errungen-
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schaft dagegen erst im Zeitpunkt der giiterrechtlichen Auseinanderset-
zung (Art. 214 Abs. 1 ZGB). Zwischen Auflosung des Giiterstandes und
gliterrechtlicher Auseinandersetzung eingetretene Verdnderungen der
Giitermassen in ihrem Bestand seien deshalb nicht von Bedeutung. Die
seit Auflosung des Giiterstandes eingetretenen Wertverdnderungen
miissten hingegen beriicksichtigt werden. Diese allgemeinen Grund-
sdtze seien auch auf die gebundene Vorsorge anzuwenden, weshalb
nach Auflosung des Giiterstandes resultierende Einkiinfte aus Guthaben
den Wert der Errungenschaft nicht mehr veréndern konnten (E. 2.1.2).

Auch das zweite Vorbringen des Beschwerdefiihrers — er konne
selbst entscheiden, wie er seine sich aus der Teilung der Sdule 3a er-
gebende Schuld tilgen wolle — hiess das Bundesgericht gut. Aus den
Materialien der Gesetzgebung ergebe sich nicht, dass vom Grundsatz,
wonach die Beteiligung eines Ehegatten am Vorschlag des anderen in
einer Geldforderung bestehe und in bar zu erfiillen sei (Art. 215 Abs. 1
ZGB), hitte abgewichen werden sollen (E. 3.2.3). Deshalb konne das
Gericht dem verpflichteten Ehegatten nicht die Ubertragung von
Rechten vorschreiben, wenn er seine Schuld mittels Barzahlung tilgen
wolle und dafiir iber geniigend Mittel verfiige. Art. 4 Abs. 3 BVV 3
fithre bloss eine zusitzliche Modalitédt der Erfiillung der Forderung
aus Vorschlagsbeteiligung im Falle des Vorliegens von gebundenem
Vermogen ein (E. 3.2.4).

Das Bundesgericht hiess somit die Beschwerde gut und wies die
Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriick (E. 3.3).

dd) BGE 137111 113 (Urteil 5A_662/2010 vom 15. Februar
2011) = Pra 100 (2011) Nr. 84: Ehevertrag; Formerforder-
nisse bei der Abdnderung der Vorschlagsbeteiligung im
Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung und bei
der Giiterverbindung nach altem Recht (Art. 216 ZGB,
aArt. 214 Abs. 3 ZGB und Art. 10 SchiT ZGB).

Die Ehegatten X. und Y. standen unter dem altrechtlichen Giiter-
stand der Giiterverbindung und schlossen im Jahre 1973 zwecks Ande-
rung der Vorschlagsbeteiligung einen von der Vormundschaftsbehrde
genehmigten Ehevertrag. Dabei wurde dem iiberlebenden Ehegatten
der gesamte Vorschlag zugewiesen. 1992 verfasste der Ehemann X.
eine eigenhindige letztwillige Verfiigung, in welcher er fiir den Fall
seines Erstversterbens die Kinder auf den Pflichtteil setzte, seiner Ehe-
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frau die verfiigbare Quote zuwies und den seinen Kindern zustehenden
Pflichtteil gestiitzt auf Art. 473 ZGB mit einer Nutzniessung zugunsten
seiner Ehegattin belastete. Nach dem Ableben des X. erhoben die Kin-
der A. und B. im Jahr 2007 Klage namentlich auf Ungiiltigerkldrung
der von ihrem Vater hinterlassenen Verfiigung(en) von Todes wegen.
Nachdem sie mit ihren Begehren beim Prisidenten des Gerichtskreises I
Courtelary-Moutier-La Neuveville und beim Obergericht des Kantons
Bern erfolglos geblieben waren, erhoben sie Beschwerde in Zivilsachen.
Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab.

Weil die giiterrechtliche Auseinandersetzung der erbrechtlichen
Liquidation vorangeht, priifte das Bundesgericht zunéchst die Giiltig-
keit des 1973 abgeschlossenen Ehevertrages (E. 4). Die Beschwerde-
fithrer machten diesbeziiglich geltend, der Ehevertrag sei ungiiltig, da
er die Formvorschriften fiir den Erbvertrag geméss Art. 245 Abs. 2
OR und Art. 512 ZGB nicht erfiille. Die entsprechenden Formen wi-
ren indessen zu wahren gewesen, weil es sich bei der Vorschlagszu-
weisung um eine auf den Tod des Schenkers vollziehbare Schenkung
handle. Das Bundesgericht merkte dazu an, die Beschwerdefiihrer
wiirden offenbar anerkennen, dass der heute geltende Art. 216 ZGB
in Bezug auf Art. 245 Abs. 2 OR eine lex specialis darstelle, wihrend
sie den Standpunkt einndhmen, dass dies fiir die Vorgéingernorm des
aArt. 214 Abs. 3 ZGB nicht gelten wiirde (E. 4.1).

In der Folge hielt das Bundesgericht fest, der im Jahr 1973 ge-
miss den Bestimmungen des Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember
1907 abgeschlossene Ehevertrag gelte weiterhin. Der gesamte Giter-
stand bleibe — vorbehiiltlich der Bestimmungen des Schlusstitels tiber
das Sondergut, die Rechtskraft gegeniiber Dritten und die vertragliche
Giitertrennung — den bisherigen Bestimmungen unterstellt (Art. 10
Abs. 1 SchlT ZGB). Gemiss aArt. 214 Abs. 3 ZGB hiitten die dem
Giiterstand der Giiterverbindung unterstehenden Ehegatten durch Ehe-
vertrag eine von der gesetzlich statuierten Vor- und Riickschlagsbe-
teiligung abweichende Vereinbarung treffen konnen (E. 4.2.1).

Zur rechtlichen Qualifizierung fiihrte das Bundesgericht aus,
unter dem fritheren Recht der Giiterverbindung sei eine ehevertragliche
Vorschlagszuweisung an den {iberlebenden Ehegatten (seit der seinerzeit
aufsehenerregenden Praxisdnderung im Entscheid Nobel, BGE 102
I1 313 E. 4 = Pra 66 Nr. 45) als Schenkung auf den Todesfall i.S. v.
Art. 245 Abs. 2 OR und damit als eine Verfiigung von Todes wegen
betrachtet worden, sodass sie bei Verletzung der Pflichtteile der Nach-
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kommen herabgesetzt werden konnte (E. 4.2.1 und E. 4.2.2). Mit dem
Inkrafttreten des neuen Ehegiiterrechts am 1. Januar 1988 sei die Her-
absetzbarkeit von Ehevertrigen mit Vereinbarungen iiber die Vor-
schlagsbeteiligung ausdriicklich gesetzlich geregelt und auf nicht ge-
meinsame Kinder und deren Nachkommen beschrinkt worden (Art. 10
Abs. 3 SchlT ZGB fiir die Giiterverbindung, Art. 216 Abs. 2 ZGB fiir
die Errungenschaftsbeteiligung) (E. 4.2.1). Die Qualifikation der Vor-
schlagszuweisung als Verfiigung von Todes wegen werde von einem
Teil der Lehre bestritten und eine entsprechende Vereinbarung statt-
dessen als eine Zuwendung unter Lebenden erachtet, dies mit dem Ar-
gument, die Vorschlagszuweisung trete gewissermassen in der letzten
Sekunde des Lebens des versterbenden Ehegatten ein und die giiter-
rechtliche Auseinandersetzung gehe der erbrechtlichen voraus (PAUL-
HENRI STEINAUER, Le calcul des réserves héréditaires et de la quotité
disponible en cas de répartition conventionnelle du bénéfice dans la
participation aux acquéts, in Mélanges Pierre Engel, 1989, 403 ff.; vgl.
auch: HENRI DESCHENAUX/PAUL-HENRI STEINAUER/MARGARETA BAD-
DELEY, Les effets du mariage, 2009, N 1351; PAUL-HENRI STEINAUER,
Le droit des successions, 2006, N 285e; ALEXANDRA RuMo-JUNGoO,
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 2. Aufl., Ziirich 2012,
N 12 zu Art. 216/217 ZGB; PETER WEIMAR, Berner Kommentar,
Art. 457-516 ZGB, 2009, N 106 zu 14. Titel. Die Verfiigungen von
Todes wegen — Einleitung; STEPHAN WOLE, Vorschlags- und Gesamt-
gutszuweisung an den iiberlebenden Ehegatten, 1996, 148 ff.; MANFRED
SCHULER, Die Mehrwertbeteiligung unter Ehegatten im Entwurf fiir
eine Anderung des Zivilgesetzbuches, 1984, 142) (E. 4.2.2). Siehe auch
den guten Uberblick iiber die verschiedenen Lehrmeinungen betreffend
die rechtliche Qualifizierung einer Vorschlagszuweisung bei PHILIP R.
BORNHAUSER, Die Rechtsnatur der Vorschlagszuweisung und deren
Folge fiir die Erbteilung, successio 2011, 318 ff., 320 ff.

In Bezug auf die Formvorschriften solcher ehevertraglicher Zu-
wendungen hielt das hochste Gericht fest, es habe sich bisher lediglich
vor dem Fall Nobel — in welchem die Vorschlagszuweisung an den
iberlebenden Ehegatten als Verfiigung von Todes wegen qualifiziert
worden war — explizit dazu geédussert; dannzumal habe es befunden,
dass die Einhaltung der in aArt. 214 Abs. 2 ZGB vorgeschriebenen
Formen des Ehevertrages notwendig und ausreichend sei, wihrend
die Formen des Erbvertrages nicht beachtet werden miissten
(BGE 58 II 1 = Pra 21 Nr. 39). Der Entscheid Nobel seinerseits hitte
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die Frage nach der Form nicht beantwortet, sondern festgestellt, dass
die als Schenkung auf den Todesfall i.S.v. Art. 245 Abs. 2 OR be-
zeichnete Zuweisung des Vorschlags an den iiberlebenden Ehegatten
durch Ehevertrag erfolge (BGE 102 11 313 E. 4d = Pra 66 Nr. 45). Trotz
der durch das Bundesgericht damit vorgenommenen neuen Qualifika-
tion der Vorschlagszuweisung als Schenkung auf den Todesfall schei-
ne die Form des Ehevertrages dafiir bis heute als ausreichend erachtet
worden zu sein (vgl. BGE 127 III 529; 116 II 243 = Pra 80 Nr. 96).
Ebenso gehe die Botschaft zum neuen Eherecht hinsichtlich des Gii-
terstandes der Errungenschaftsbeteiligung davon aus, dass vertragli-
che Anderungen der Vorschlagsbeteiligung — selbst wenn sie im Sin-
ne der Nobel-Rechtsprechung materiell Verfiigungen von Todes wegen
enthielten — mittels der Form des Ehevertrages zu erfolgen hétten
(BBI 1979 11 1322). Diese Auffassung werde auch von der Lehre ge-
teilt, dies unabhéngig davon, ob sie bei der rechtlichen Qualifikation
der Vorschlagszuweisung von einem Rechtsgeschéft unter Lebenden
oder einer Verfiigung von Todes wegen ausgehe (E. 4.2.3).

Die eigentlich interessierende Frage nach der rechtlichen Qua-
lifizierung der ehevertraglichen Vorschlagszuweisung an den iiberle-
benden Ehegatten liess das Bundesgericht vorliegend offen, weil dafiir
die Form des Ehevertrages auf jeden Fall ausreichend sei (E. 4.3).
Bereits dem Gesetzestext selbst sei zu entnehmen, dass eine Abwei-
chung von der subsididren gesetzlichen Regelung der Vorschlagsbe-
teiligung mittels Ehevertrag zu erfolgen habe (aArt. 214 Abs. 3 ZGB
und Art. 216 Abs. 1 ZGB). Unter dem Aspekt der Gesetzessystematik
sodann seien die beiden Bestimmungen im Titel zum Giterrecht der
Ehegatten enthalten und nicht in demjenigen iiber die Verfiigungen
von Todes wegen. Der Geltungsbereich der entsprechenden Verein-
barungen erfasse allgemein den tiberlebenden Ehegatten, wohingegen
sie im Falle der Auflosung des Giiterstandes durch Scheidung, Tren-
nung oder Ungiiltigerkldrung der Ehe nicht gelten wiirden, es sei denn,
solches wire im Ehevertrag ausdriicklich vorgesehen (Art. 217 ZGB;
vgl. fiir das alte Recht aArt. 154 Abs. 3, aArt. 155 und aArt. 134 Abs. 2
ZGB). Im Weiteren erwiese sich die den Ehevertrag vorsehende Spe-
zialbestimmung von Art. 216 Abs. 1 ZGB —bzw. in casu von aArt. 214
Abs. 3 ZGB - praktisch als ihres Sinnes entleert, wenn man die Ein-
haltung der Form des Erbvertrags verlangen wiirde, sobald die Be-
glinstigung des iiberlebenden Ehegatten bezweckt werde. Seit iiberdies
der Gesetzgeber ausdriicklich zulasse, dass Vereinbarungen betreffend
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die Vorschlagsbeteiligung in die Pflichtteilsrechte mit Ausnahme der-
jenigen der nicht gemeinsamen Kinder und ihrer Nachkommen ein-
greifen diirften (Art. 216 Abs. 2 ZGB und Art. 10 Abs. 3 SchiT ZGB),
sei anzuerkennen, dass er diese Vereinbarungen besonderen — von den
allgemeinen, im Erbrecht geltenden Vorschriften abweichenden — Re-
geln unterwerfe. Andernfalls wiren ndmlich diese Vereinbarungen
nur innerhalb der Schranken der verfiigbaren Quote zulissig (E. 4.3).

Im Anschluss an all diese Erwédgungen erkannte das Bundesge-
richt, dass Vereinbarungen iiber die Anderung der Vorschlagsbeteili-
gung nicht in die Formen des Erbvertrages gekleidet werden miissen,
dies selbst dann nicht, wenn sie ihre Wirkung erst im Falle des Todes
eines Ehegatten entfalten sollten. Art. 216 Abs. 1 ZGB — und auch
aArt. 214 Abs. 3 ZGB - stellten folglich «leges speciales» im Verhilt-
nis zu Art. 245 Abs. 2 OR und Art. 512 ZGB dar. Eine unterschied-
liche Behandlung der vorliegend dem Giiterstand der Giiterverbindung
unterstellten Ehegatten rechtfertige sich nicht, weil die gesetzlichen
Regelungen vergleichbar seien. Deshalb seien auch Art. 216 ZGB und
aArt. 214 Abs. 3 ZGB in Verbindung mit Art. 10 Abs. 3 SchiT ZGB
auf die gleiche Weise auszulegen (E. 4.3). Damit erweise sich in casu
die 1973 ehevertraglich vereinbarte Anderung der Vorschlagsbeteili-
gung als vollumfinglich giiltig (E. 4.4).

Das Bundesgericht hat im zu besprechenden Entscheid darauf
verwiesen, wie es in seiner fritheren Rechtsprechung die rechtliche
Qualifikation der ehevertraglichen Vorschlagszuweisungen an den
tiberlebenden Ehegatten vorgenommen hatte, und dazu den Meinungs-
stand im Schrifttum dargelegt. Wie das Gericht heute solche Zuwei-
sungen rechtlich beurteilen wiirde, hat es indessen offengelassen (vgl.
E. 4.3). Dass das Bundesgericht keine eindeutige dogmatische Einord-
nung der Vorschlagszuweisung mehr vornimmt, konnte darauf hin-
deuten, dass allenfalls eine Anderung der Rechtsprechung in Betracht
gezogen wird. Bereits BGE 127 III 396 liesse sich u. U. dahingehend
interpretieren, dass das Bundesgericht kiinftig Vorschlagszuweisungen
allenfalls als Rechtsgeschiifte unter Lebenden beurteilen konnte. Denn
in jenem Entscheid hielt das Bundesgericht fest, bei integraler Vor-
schlagszuweisung an den iiberlebenden Ehegatten bestehe der Nach-
lass nur noch aus dem Eigengut (BGE 127 II1 396 E. 2a S. 399). Damit
hat das Bundesgericht richtigerweise deutlich gemacht, dass die Ver-
einbarung tiber die Vorschlagsbeteiligung nur in der giiterrechtlichen
Auseinandersetzung Wirkungen entfaltet, wihrend der Nachlass erst
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nach Abschluss derselben festzustellen und zu teilen ist. In der Lehre
wurde diesbeziiglich die Meinung vertreten, das Bundesgericht habe
in jenem BGE implizit anerkannt, dass Vorschlagszuweisungen als
Rechtsgeschifte unter Lebenden zu qualifizieren seien. Vgl. ALEXAN-
DRA RuMo-JUNGO, Die Vorschlagszuweisung an den iiberlebenden
Ehegatten als Rechtsgeschift unter Lebenden: Eine Qualifikation mit
weitreichenden Folgen, successio 2007, 158 ff., 161 und 164 f., sowie
PHILIP R. BORNHAUSER, a.a. 0., 318 ff., 323.

U.E. ist die Vorschlagszuweisung an den liberlebenden Ehegatten
ohne jeden Zweifel als Rechtsgeschdft unter Lebenden zu qualifizieren.
Dafiir spricht zunéchst die Gesetzessystematik: In unserer Rechtsord-
nung werden das Ehegiiterrecht und das Erbrecht derart systematisch
gesondert behandelt, dass Vereinbarungen iiber die Zuweisung des Vor-
schlags an den iiberlebenden Ehegatten als ausschliesslich im Giiter-
recht geregelte Institute auch tatsidchlich als Regelungen giiterrechtli-
cher Natur verstanden werden miissen. Zudem ist die giiterrechtliche
Auseinandersetzung von der erbrechtlichen Auseinandersetzung zu
unterscheiden. Erst wenn die giiterrechtliche Auseinandersetzung ab-
geschlossen ist, ldsst sich feststellen, was dem Nachlass zukommt und
folglich dem Erbgang untersteht. Der ehevertraglich begiinstigte tiber-
lebende Ehegatte macht seinen Anspruch vor der Erbteilung, in der
giiterrechtlichen Auseinandersetzung geltend. Weil der vorschlagsbe-
rechtigte Ehegatte nicht aus dem Nachlassvermdgen befriedigt wird,
kann es sich bei einer ehevertraglichen Vorschlagszuweisung nicht um
eine Verfiigung von Todes wegen handeln. Im Weiteren erfasst eine
ehevertragliche Vorschlagszuweisung an den iiberlebenden Ehegatten
immer auch das Vermdgen des tiberlebenden Ehegatten, ndmlich dessen
eigenen Vorschlag, den er kraft des entsprechenden Ehevertrages voll-
umfinglich behalten darf, statt ihn entsprechend der subsididren ge-
setzlichen Regelung (Art. 215 Abs. 1 ZGB) hilftig mit den Erben des
vorverstorbenen Ehegatten teilen zu miissen. Das lebzeitige Vermogen
des iiberlebenden Ehegatten kann freilich nicht Gegenstand einer Ver-
fligung mortis causa sein. Anders als bei Verfiigungen von Todes wegen
ist der Tod eines Ehegatten nicht der Rechtsgrund der ehevertraglichen
Zuwendung, sondern nur der Zeitpunkt fiir den Erwerb des Vollrechts
am Vorschlag durch den iiberlebenden Ehegatten. Vgl. zum Ganzen
STEPHAN WOLF, Vorschlags- und Gesamtzuweisung an den iiberleben-
den Ehegatten, mit Beriicksichtigung der grundbuchrechtlichen Aus-
wirkungen, Diss. Bern. ASR Heft 584, Bern 1996, 121, 136 ff. und
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148 ff. Weil die Vorschlagszuweisung folglich als Rechtsgeschift unter
Lebenden zu qualifizieren ist, steht auch die zu beachtende Form fest.
Lex-specialis-Uberlegungen im Verhiltnis von Art. 216 ZGB und
aArt. 214 Abs. 3 ZGB zu Art. 245 Abs. 2 OR und Art. 515 ZGB — wie
sie das Bundesgericht im vorliegenden Entscheid angestellt hat — sind
deshalb u.E. iiberfliissig bzw. im Grunde nicht zutreffend (in diesem
Sinne auch BORNHAUSER, a.a. O., 324).

Die rechtliche Qualifikation der Vorschlagszuweisung ist von
Bedeutung fiir die Feststellung der erbrechtlichen Teilungsmasse, fiir
die Pflichtteilsberechnungsmasse der gemeinsamen und nicht gemein-
samen Nachkommen (Art. 216 Abs. 2 ZGB) und schliesslich auch fiir
die Reihenfolge der Herabsetzung (Art. 527 und Art. 532 ZGB; zu den
Konsequenzen im Einzelnen vgl. BORNHAUSER, a.a.O., 323). Auf-
grund dieser erheblichen Folgen der rechtlichen Einordnung von
Vereinbarungen iiber die Vorschlagszuweisung an den iiberlebenden
Ehegatten wire eine diesbeziigliche klare bundesgerichtliche Stellung-
nahme wiinschenswert. In der Sache selbst ist angesichts der heute
bestehenden, besonderen Pflichtteilsregelung des Art. 216 Abs. 2 ZGB
kein Grund dafiir ersichtlich, nicht zur zutreffenden dogmatischen
Qualifikation als Rechtsgeschift unter Lebenden — wie sie vor dem
Entscheid Nobel in jahrzehntelanger Rechtsprechung vertreten worden
ist (BGE 58 11 1 ff., 82 I1 477 ff., 99 1a 310, 99 11 9 ff., 100 11 277; vgl.
dazu auch WOLF, a.a. 0., 109) — zuriickzukehren.

d)  Vormundschaftsrecht

aa) BGE 137 11l 593 (Urteil SE_1/2011 vom 24. Oktober 2011).
Zustdndigkeit des Bundesgerichts bei interkantonalen Strei-
tigkeiten iiber die Zustdndigkeit der Vormundschaftsbehorden
(Art. 396 ZGB). Voraussetzungen einer neuen Wohnsitz-
begriindung bei einem Anstaltseintritt (Art. 23 Abs. I und
Art. 26 ZGB). Unterscheidung zwischen einem Anstaltseintritt
aus freiem Willen und (unfreiwilliger) «Unterbringung in
einer Anstalt».

X. litt an Weichteilrheuma sowie grossen motorischen und psy-
chischen Problemen; sie konnte infolgedessen nicht mehr arbeiten und
lebte von einer Invalidenrente und Ergdnzungsleistungen (E. 2.1). 2005
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zog X. in das Alters- und Pflegeheim P. im Kanton Thurgau ein
(E. 2.2). Es handelt sich dabei um kein gewohnliches Alters- und
Pflegeheim. Betreut werden nicht nur Menschen, welche ihren Le-
bensabend im Heim verbringen mochten, sondern auch Menschen
aller Altersgruppen, mit einer psychischen, geistigen oder korperli-
chen Behinderung, welche das Angebot nutzen und zumindest teil-
weise «einer Erwerbstitigkeit oder Beschéftigung nachgehen kénnen»
(E. 2.3). Nach dem Heimeintritt gab X. ihre Wohnung in S. im Kanton
St. Gallen (im Folgenden: S. SG) auf. Auf Antrag der Heimleitung
wurde fiir X. von der Vormundschaftsbehorde S. SG eine Vertretungs-
und Verwaltungsbeistandschaft nach Art. 392 Ziff. 1 und Art. 393
Ziff. 2 ZGB errichtet (E. 2.2). X. lebte gerne im Heim und integrierte
sich gut. Sie nahm an Veranstaltungen der Frauengruppe teil und
besuchte Konzerte und Gottesdienste im Ort. Zu S. SG bestanden
dagegen keine institutionellen oder emotionalen Bindungen mehr.
2009 meldete sich X. bei der Gemeinde T. im Kanton Thurgau (im
Folgenden: T. TG) an und hinterlegte dort ihre Ausweispapiere. Der
Zuzug von X. wurde sodann von der Einwohnerkontrolle registriert
und ein Schriftenempfangsschein ausgestellt (E. 2.5). In der Folge
entstand eine interkantonale Zustindigkeitsstreitigkeit der Vormund-
schaftsbehorden der Kantone St. Gallen und Thurgau (E. 3). 2011
beantragte der Kanton St. Gallen als Kldger beim Bundesgericht, die
Vormundschaftsbehdrde des Kantons Thurgau als Beklagter sei zur
Ubernahme der Vertretungs- und Verwaltungsbeistandschaft (Art. 392
Ziff. 1 und Art. 393 Ziff. 2 ZGB) zu verpflichten.

Das Bundesgericht priifte zunéchst von Amtes wegen seine ei-
gene Zustdndigkeit (Art. 29 Abs. 1 BGG) (E. 1). Es gelangte dabei
zum Ergebnis, dass die formellen Voraussetzungen erfiillt sind, und
trat auf die Klage ein (E. 1.3). Es wies aber zugleich darauf hin, dass
sich die Zustdndigkeit geméss dem am 1. Januar 2013 in Kraft treten-
den neuen Erwachsenenschutzrecht (AS 2011 749) nach nArt. 444
ZGB beurteilen wird. Interkantonale Zustindigkeitskonflikte sollen
kiinftig nicht mehr auf dem Klageweg dem Bundesgericht, sondern
vorerst der kantonalen gerichtlichen Beschwerdeinstanz unterbreitet
werden. Deren Entscheid konne alsdann mit Beschwerde in Zivil-
sachen beim Bundesgericht angefochten werden (vgl. Botschaft,
BBI 2006 7001, 7076 f. zu nArt. 444 ZGB) (E. 1.2).

Betreffend die vormundschaftsrechtliche Zustindigkeit stellte
sich dem Gericht die Frage, ob weiterhin die Vormundschaftsbehorde
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S. SG oder neu diejenige von T. TG fiir die Fiihrung der Beistandschaft
verantwortlich sei. Wechselt namlich die verbeistdndete Person ihren
Wohnsitz, so wird die Beistandschaft auf die neu zustindige Vormund-
schaftsbehorde libertragen (Art. 396 ZGB) (E. 3.3). Indessen gestaltet
sich die Zustédndigkeit je nach konkret gegebener Beistandsart unter-
schiedlich: Wéhrend die Vertretungsbeistandschaft von der Vormund-
schaftsbehorde am Wohnsitz der zu verbeistindenden Person ange-
ordnet wird (Art. 396 Abs. 1 ZGB), erfolgt die Anordnung der
Vermogensverwaltung durch die Vormundschaftsbehorde des Ortes,
wo der Hauptbestandteil des Vermdgens verwaltet wird oder der zu
vertretenden Person zugefallen ist (Art. 396 Abs. 2 ZGB). Besteht —
wie vorliegend — eine sog. kombinierte Beistandschaft, bestimmt sich
die Zustdndigkeit danach, ob die personlichkeitsorientierten Elemen-
te (Vertretung) oder der vermogensrechtliche Aspekt (Verwaltung)
der Massnahme iiberwiegen. In casu stand unbestrittenermassen das
Bediirfnis nach personlicher Betreuung (vgl. Art. 392 Ziff. 1 ZGB)
gegeniiber der Notwendigkeit der Vermogensverwaltung (vgl. Art. 393
Ziff. 2 ZGB) im Vordergrund. Damit richtete sich die Zustdndigkeit
nach dem Wohnsitz, weshalb das Bundesgericht zu kldren hatte, ob
X. ihren Wohnsitz in S. SG beibehalten oder aber in T. TG einen
neuen begriindet hatte (E. 3.2).

Fiir die Bestimmung des Wohnsitzes ging das Bundesgericht
vorliegend davon aus, dass sich der Wohnsitz einer Person dort befin-
det, wo sie sich mit der Absicht dauernden Verbleibens aufhalt (Art. 23
Abs. 1 ZGB), und dass der einmal begriindete Wohnsitz bis zum Er-
werb eines neuen Wohnsitzes bestehen bleibt (Art. 24 Abs. 1 ZGB).
Verbeistdndete konnen dabei — anders als Bevormundete — ohne Ein-
schriankungen einen neuen Wohnsitz begriinden (Art. 25 Abs. 2 ZGB
e contrario). Da X. verbeistindet — und nicht bevormundet — war,
konnte sie ihren Wohnsitz grundsétzlich frei begriinden und wechseln
(E. 3.1). Zu beachten war weiter, dass die Unterbringung einer Person
in einer Anstalt keinen neuen Wohnsitz begriindet (Art. 26 ZGB).
Beim vorliegend infrage stehenden Alters- und Pflegeheim P. handel-
te es sich unstrittig um eine Anstalt i.S.v. Art. 26 ZGB, weshalb X.
nicht alleine durch ihren Heimeintritt Wohnsitz begriindet hatte
(E. 3.4). Am Ort der Anstalt kann allerdings — trotz der Sonderrege-
lung des Art. 26 ZGB — unter folgenden Voraussetzungen Wohnsitz
begriindet werden: Der Anstaltseintritt muss freiwillig erfolgt und die
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Absicht des dauerhaften Verweilens in einer fiir Dritte erkennbaren
Weise bekundet worden sein (E. 3.5).

In casu war zunichst strittig, ob der Heimeintritt freiwillig er-
folgt ist oder ob X. in der Anstalt untergebracht wurde. Als «Unter-
bringung in einer Anstalt» wird in der Rechtsprechung die Einweisung
durch Dritte bezeichnet. Weil der Anstaltseintritt in diesen Féllen nicht
freiwillig erfolgt, findet keine Wohnsitzbegriindung statt. Ein An-
staltseintritt aus freien Stiicken liegt nur dann vor, wenn sich die ur-
teilsfihige, miindige Person freiwillig und selbstbestimmt zu einem
unbeschrinkt dauernden Anstaltsaufenthalt entschlossen und zudem
sowohl die Anstalt als auch den Ort frei ausgewihlt hat. Wird auf
solche Weise der Lebensmittelpunkt in die Anstalt verlegt, so wird
am Anstaltsort ein neuer Wohnsitz begriindet. Der Anstaltseintritt gilt
dabei auch dann noch als freiwillig, wenn er vom «Zwang der Um-
stinde» (bspw. Angewiesensein auf Betreuung, finanzielle Griinde)
diktiert wird (E. 4.1; unter Hinweis auf BGE 133 V 309 E. 3.1 Abs. 2
S.312und BGE 134 V236 E. 2.1 Abs. 2 S. 239). In casu lag ein solcher
«Zwang der Umstidnde» zum Heimeintritt fiir X. vor. Dieser Zwang
machte aber den Heimeintritt weder unfreiwillig noch fremdbestimmt,
denn X. hitte neben dem ausgewihlten auch ein anderes geeignetes
Heim finden konnen (E. 4.4). Gemiss dem Bundesgericht beruhte
deshalb der Heimeintritt von X. auf einem «eigenen freien Willensent-
schluss» (E. 4.5).

Weiter war vorliegend die Begriindung des neuen Wohnsitzes
durch X. am Anstaltsort in T. TG. streitig. Der Wohnsitz einer Person
befindet sich gem. Art. 23 Abs. 1 ZGB an dem Ort, wo sie sich mit
der Absicht (subjektives Element) dauernden Verbleibens aufhilt (ob-
jektives Element). Massgebend ist dabei nicht der innere Wille, son-
dern die objektiv erkennbare Absicht (vgl. BGE 137 II 122 E. 3.6
S. 126 f. mit Hinw.). Der Lebensmittelpunkt einer Person befindet sich
deshalb dort, «wo sich ihre Lebensinteressen nach den konkreten Um-
stinden objektiv betrachtet konzentrieren» (E. 5.1). In casu war auf-
grund einer Gesamtwiirdigung aller Indizien davon auszugehen, dass
sich X. auf Dauer und in einer fiir Dritte erkennbaren Absicht in T.
TG aufhielt und daher dort neuen Wohnsitz begriindet hatte (E. 5.5).

Das Bundesgericht hiess infolgedessen die Klage gut und ver-
pflichtete den Beklagten (Kanton Thurgau), die Ubernahme und Wei-
terfiihrung der von der Vormundschaftsbehorde in S. SG angeordne-
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ten Beistandschaft fiir X. durch die Vormundschaftsbehorde von T.
TG zu veranlassen (E. 6).

bb) BGE 137 111 289 (Urteil 5A_335/2011 vom 7. Juni 2011):
«Fiirsorgerische Freiheitsentziehung». Einordnung von
Suchtkranken als psychisch Kranke im Sinne von Art. 397e
Ziff. 5 ZGB und Einholung eines Sachverstindigengutachtens
bei einem Entlassungsgesuch aus einer Anstalt. Anforderun-
gen an das Gutachten und die Person des Gutachters.

Im Jahr 2006 ordnete der Vormundschaftsrat des Kantons Basel
tiber X. eine fiirsorgerische Freiheitsentziehung an. Dieser Entscheid
wurde gut ein Jahr spiter unter Auferlegung gewisser Auflagen «sis-
tiert». Nach einigen Vorfillen in den Jahren 2010 und 2011 (Verwahr-
losung der Wohnung von X., Wohnungsbrand, Hospitalisierung von
X. infolge einer Rauchvergiftung, Auffinden von X. in stark verwirr-
tem und alkoholisiertem Zustand) hob der Vormundschaftsrat die
«Sistierung» des fiirsorgerischen Freiheitsentzuges auf und ordnete
an, X. verbleibe in der UPK, bis eine geeignete Anstalt gefunden
werde. Gegen diesen Entscheid erhob X. beim Appellationsgericht
Rekurs, welcher ohne Einholung eines Sachverstindigengutachtens
abgewiesen wurde. Dagegen wandte sich X. mit Beschwerde in Zivil-
sachen an das Bundesgericht. Dieses hatte sich in der Folge mit den
Fragen auseinanderzusetzen, in welchen Fillen der fiirsorgerischen
Freiheitsentziehung ein Gutachten eines Sachverstidndigen eingeholt
werden muss und welche Anforderungen an den Gutachter und das
Gutachten zu stellen sind (E. 4.1, 4.4 und 4.5).

Gemiiss Art. 397e Ziff. 5 ZGB muss bei der Anordnung eines
fiirsorgerischen Freiheitsentzuges bei psychisch Kranken unter Beizug
eines Sachverstindigen entschieden werden. «Psychisch Kranke im
Sinne dieser Bestimmung» sind «nicht nur Geisteskranke, sondern
auch Geistesschwache, Suchtkranke oder vollig Verwahrloste im Sin-
ne von Art. 397a Abs. 1 ZGB». Auch im neuen Erwachsenenschutz-
recht muss kiinftig iiber die fiirsorgerische Unterbringung infolge
psychischer Storungen (darunter féllt auch die Alkohol-, Drogen- und
Medikamentensucht) gestiitzt auf ein Gutachten entschieden werden
(nArt. 450e Abs. 3 ZGB; BBI 2006 7001, 7043 Ziff. 2.2.2) (E. 4.2).

Das Bundesgericht stellte in casu fest, dass die Beschwerdefiih-
rerin an einem «bedeutenden Alkoholproblem» litt (E. 4.2). Dennoch
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hatte das Appellationsgericht tiber ihr Gesuch um Entlassung aus der
Anstalt als Gericht 1.S.v. Art. 397d ZGB als einzige Instanz ohne
Einholung eines Gutachtens und damit in Verletzung von Art. 397e
Ziff. 5 ZGB entschieden. Dies habe aber nicht zur Folge, dass die
Beschwerdefiihrerin ihren Antrigen geméss unverziiglich aus der An-
stalt zu entlassen sei. Eine Entlassung habe erst nach Ablauf einer auf
30 Tage festzusetzenden Frist zu erfolgen, sofern innerhalb dieses
Zeitraums nicht ein den Erwigungen des vorliegend rezensierten Bun-
desgerichtsurteils entsprechender Entscheid erginge. Das Bundesge-
richt hiess deshalb die Beschwerde gut, soweit es darauf eintrat
(E. 4.3).

Beim Gutachter i.S.v. Art. 397e Ziff. 5 ZGB hat es sich um
einen ausgewiesenen, unabhingigen Fachmann zu handeln, der sich
im gleichen Verfahren nicht bereits zur Krankheit der betroffenen
Person gedussert hat. Zwischen dem Fachrichter und dem Sachver-
stindigen darf zudem keine Personalunion bestehen (E. 4.4).

Das Gutachten muss sich zum Vorliegen eines Schwichezu-
stands i.S.v. Art. 397a Abs. 1 ZGB, zum Fiirsorgebedarf, zur Erfor-
derlichkeit einer stationdren oder ambulanten Behandlung und zur
Geeignetheit der vorgeschlagenen Anstalt dussern, sodass das Gericht
in der Lage ist, die sich aus Art. 397a Abs. 1 ZGB stellenden Rechts-
fragen zu beantworten (E. 4.5).

Als Besonderheit erscheint im besprochenen Fall, dass 2006
bereits einmal ein fiirsorgerischer Freiheitsentzug angeordnet worden
ist, dieser dann aber unter Auferlegung gewisser Bedingungen «sis-
tiert» wurde. Dazu ist anzumerken, dass das Bundesrecht keine «Sis-
tierung» der Anordnung eines fiirsorgerischen Freiheitsentzuges bzw.
keinen «bedingten FFE» kennt. Soll die — aufgrund des kantonalen
Rechts ausgesprochene — «Sistierung» spiter wegen des Nichteinhal-
tens der Auflagen aufgehoben werden, so muss deshalb ein neues,
ordentliches Priifverfahren gemiss ZGB durchgefiihrt und das Vor-
liegen aller Voraussetzungen fiir einen fiirsorgerischen Freiheitsentzug
erneut abgeklirt werden (so PHILIPPE MEIER/THOMAS HABERLI, Uber-
sicht zur Rechtsprechung im Kinds- und Vormundschaftsrecht [Mérz
bis Juni 2011], ZKE 2011, 312 ff., 336).
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cc) BGE 137 111 67 (Urteil 5A_645/2010 vom 27. Dezember 2010):
Legitimation zur Vormundschaftsbeschwerde gestiitzt auf
Fremd- oder Eigeninteresse (Art. 420 Abs. 1 ZGB). Vorliegen
eines Naheverhdiltnisses analog zu Art. 397d Abs. 1 ZGB
bei der Geltendmachung von Interessen der schutzbediirftigen
Person. Naheverhdltnis einer Bank zu ihren Kunden.

Der Beistand wies die Bank X. an, alle Konti und Depots der auf
eigenes Begehren verbeistindeten A. zu saldieren und anschliessend
das Guthaben auf ein Konto bei der Bank C. zu liberweisen. Dagegen
erhob die Bank X. eine Beschwerde i. S. v. Art. 420 Abs. 1 ZGB. Nach-
dem die kantonalen Instanzen — Erwachsenen- und Kindesschutzkom-
mission der Stadt Bern, Regierungsstatthalteramt Bern-Mittelland und
Obergericht des Kantons Bern — auf die Rechtsmittel entweder nicht
eingetreten waren oder sie abgewiesen hatten, gelangte die Bank X. an
das Bundesgericht und erhob Beschwerde in Zivilsachen und eventu-
aliter subsididre Verfassungsbeschwerde. Gegenstand des Verfahrens
bildete die Frage der Legitimation der Bank X. zur Erhebung der Vor-
mundschaftsbeschwerde gemiss Art. 420 ZGB (E. 3).

Gegen Handlungen des Beistandes konnen in analoger Anwen-
dung von Art. 420 Abs. 1 1. V.m. Art. 367 Abs. 3 ZGB der urteilsfi-
hige Verbeistindete sowie jedermann, der ein Interesse hat, Beschwer-
de fiihren. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist ein Dritter
zur Beschwerdefiihrung gemiss Art. 420 ZGB lediglich dann legiti-
miert, wenn er sich entweder auf Interessen der schutzbediirftigen
Person oder aber auf die Verletzung eigener Rechte oder Interessen
beruft (BGE 121 III 1 E. 2a S. 3) (E. 3.1). Obwohl vorliegend die
Geltendmachung von Eigeninteressen naheliegend gewesen wire, be-
hauptete die Beschwerdefiihrerin, sie erhebe die Beschwerde im Inte-
resse der verbeistindeten A. Aus diesen Griinden priifte das Bundes-
gericht die erhobene Beschwerde nur unter dem Gesichtspunkt der
Wahrung der Interessen der Schutzbediirftigen (Miindelinteressen)
(E. 3.3). Es kldarte deshalb im Folgenden anhand des Wortlautes
(E. 3.4.1), der Materialien (E. 3.4.2), in Abwédgung der Argumente der
Lehre (E. 3.4.3), der Entstehungsgeschichte des Art. 397d Abs. 1 ZGB
(E. 3.4.4.) und des Zwecks der Vormundschaftsbeschwerde (E. 3.4.5)
ab, welcher Personenkreis zur Beschwerde gemiss Art. 420 Abs. 1
ZGB im Interesse des Schutzbediirftigen (Fremdinteressen) legitimiert
ist (E. 3.4). Nach Abwigung all der erwiéhnten, fiir die Auslegung
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massgebenden Elemente und der in der Doktrin vertretenen Stand-
punkte gelangte das Bundesgericht zum Schluss, dass es sowohl fiir
eine eingrenzende als auch fiir eine grossziigige Interpretation des
Art. 420 ZGB Argumente gebe. Werde aber die Wahrung von Inter-
essen des Schutzbediirftigen geltend gemacht, so sei die Beschwerde-
legitimation auf nahestehende Personen zu beschrinken. Denn es
erscheine mangels Griinden fiir eine sachliche Differenzierung als
sinnvoll, die Legitimation im Rahmen vormundschaftlicher Anord-
nungen —d. h. von Art. 420 und Art. 397d Abs. 1 ZGB — grundsitzlich
gleich zu umschreiben. Deshalb sei unter dem «Interessierten» i. S. v.
Art. 420 ZGB ein «Nahestehender» i.S.v. Art. 397d Abs. 1 ZGB zu
verstehen. Dafiir spreche, dass die Erhebung eines Rechtsmittels im
Drittinteresse sowohl im Privatrecht als auch im o6ffentlichen Recht
ein besonderes eigenes Beriihrtsein des Dritten voraussetze. Die Dritt-
beschwerde im Interesse des Schutzbediirftigen lasse sich damit be-
griinden, dass der Betroffene selber unter Umstédnden keine Beschwer-
de erheben konne oder wolle. Dabei sei indessen die Legitimation auf
solche Personen einzuschrinken, die den Schutzbediirftigen gut ken-
nen und sich damit in berechtigter Weise fiir dessen Wohl verantwort-
lich fiihlen (E. 3.5). Gegen eine Beschrinkung der Legitimationsbe-
fugnis auf «Nahestehende» spreche einzig, dass solche entweder gar
nicht vorhanden seien oder auf eine Beschwerde verzichten wiirden,
womit der Schutzbediirftige schutzlos bliebe. Die Vormundschaftsbe-
schwerde sei aber — so das Bundesgericht — keine Popularbeschwerde
und zudem stehe jedermann die Moglichkeit der allgemeinen Auf-
sichtsbeschwerde zu. Deshalb seien auch Personen, die nicht als «na-
hestehend» qualifiziert werden kdnnten, nicht machtlos und Schutz-
bediirftige ohne «Nahestehende» nicht véllig schutzlos. Schliesslich
konnten die Personen, die dem Schutzbediirftigen nicht nahe stiinden,
anstatt Miindelinteressen — wie bereits erwihnt (E. 3.1) — Eigeninter-
essen geltend machen (E. 3.5).

Dass eine Bank bzw. ein Bankangestellter ein «Nahestehender»
und damit beschwerdelegitimiert sein kann, hielt das Bundesgericht
allgemein fiir «nicht undenkbar». Das Naheverhiltnis konne an sich
auch iiber den Beruf der Person vermittelt werden, welche Beschwer-
de erheben wolle. Bei einer blossen Konto- und Depotfiihrung ohne
besonders engen Kontakt sei aber eine geniigende Nahebeziehung
nicht anzunehmen. Ob in casu ein ausreichendes, die Beschwerdele-
gitimation begriindendes Naheverhiltnis vorlag, musste das Bundes-
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gericht mangels Vorbringen entsprechender Umstidnde durch die Be-
schwerdefiihrerin nicht abschliessend klidren. Ebenfalls offen gelassen
werden konnte die Frage, ob sich die Bank das Naheverhiltnis eines
Bankangestellten zu ihrem Kunden zurechnen lassen kann, um selber
Beschwerde fiihren zu konnen (E. 3.6).

Im Ergebnis qualifizierte das Bundesgericht die Beschwerde-
fithrerin in casu als nicht nahestehende Person der verbeistidndeten A.
und wies die Beschwerde ab, soweit darauf eingetreten werden konn-
te (E. 3.7).

dd) BGE 137 Il 531 (Urteil 5A_582/2011 vom 3. November 2011):
Wechsel der Beistandschaft. Rechtsmittelfrist fiir die Anfech-
tung eines Entscheides der unteren Aufsichtsbehdrde in
Vormundschaftssachen (Art. 420 Abs. 2 ZGB). Anwendbarkeit
der ZPO.

Der gemiss den Art. 392 Ziff. 1 und Art. 393 Ziff. 2 ZGB ver-
beistindete X. erhob zusammen mit Y. bei der unteren Aufsichtsbe-
horde (Bezirksrat Winterthur) eine Beschwerde gemiss Art. 420
Abs. 2 ZGB gegen die Abweisung eines Gesuchs um Wechsel des
Beistandes. Die Beschwerde wurde abgewiesen; dabei wurden X. und
Y. vom Bezirksrat dahingehend belehrt, dass gegen diesen Beschluss
innerhalb von 10 Tagen nach Zustellung schriftlich Berufung beim
Obergericht des Kantons Ziirich erhoben werden konne. Gegen diesen
Beschluss gelangten X. und Y. mit dem Begehren an das Obergericht,
es sei anstelle der zehntdgigen Berufungsfrist gemiss § 188 des Ge-
setzes vom 10. Mai 2010 iiber die Gerichts- und Behdrdenorganisation
im Zivil- und Strafprozess (GOG/ZH; LS 211.1) die dreissigtigige
Frist des Art. 311 ZPO fiir anwendbar zu erklidren. Nach dem Ober-
gericht wies auch das Bundesgericht die Beschwerde ab, soweit es
darauf eintrat.

Das Bundesgericht begriindete seinen Entscheid damit, dass der
Anwendungsbereich der Zivilprozessordnung lediglich Verfahren fiir
gerichtliche Anordnungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit umfasse
(Art. 1 1it. b ZPO), nicht aber Verfahren, welche in die Zustdndigkeit
einer kantonalen Verwaltungsbehorde — wie hier der Vormundschafts-
behorde — fallen wiirden. Den Kantonen bleibe es allerdings im
Rahmen des Zivilgesetzbuches freigestellt, auch diese Verfahren
dem Anwendungsbereich der ZPO zu unterstellen (Botschaft zur
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Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO] vom 28. Juni 2006,
BBI 2006 7257 Ziff. 5.1). Die Lehre gehe — so das Bundesgericht wei-
ter — davon aus, dass die Bestellung der Beistandschaft gemiss
Art. 392 und Art. 393 ZGB mit der Vormundschaftsbeschwerde ge-
miss Art. 420 ZGB angefochten werden konne (HENRI DESCHENAUX/
PAUL-HENRI STEINAUER, Personnes physiques et tutelle, 4. Aufl. 2001,
422 Rz. 1127). Folgerichtigerweise hielt das Bundesgericht dafiir, dass
auch der verweigerte Wechsel des Beistands mit demselben Rechts-
mittel angefochten werden konne. Somit gelte geméss Art. 420 Abs. 2
ZGB eine Anfechtungsfrist von 10 Tagen nach Mitteilung des Be-
schlusses. Diese Frist sei zudem auch anzuwenden auf Beschwerden,
welche sich gegen Entscheide von unteren Aufsichtsbehorden richte-
ten, sofern vom Kanton ein solches Rechtsmittel gestiitzt auf Art. 361
Abs. 2 ZGB vorgesehen werde (E. 3.3).

Das neue Erwachsenenschutzrecht, welches am 1. Januar 2013
in Kraft treten wird, enthélt in den nArt. 443-450e ZGB eigene Ver-
fahrensvorschriften. Weiter erklirt es in nArt. 450f ZGB die Bestim-
mungen der ZPO «Im Ubrigen» fiir sinngemiss anwendbar, soweit
die Kantone nichts anderes bestimmen (E. 3.3).

ee) BGE 137111 637 (Urteil 5A_596/2011 vom 1. Dezember
2011) = Pra 101 (2012) Nr. 63: Rechtliche Einordnung der
Weigerung der Genehmigung der Schlussrechnung des (provi-
sorischen) Vormunds (Art. 451 ff. i. V.m. Art. 386 Abs. 2
ZGB) und der Beauftragung eines Dritten zur Erstellung ei-
ner Schlussrechnung auf Kosten des abgesetzten Vormundes.

Priifung eines nicht wieder gut zu machenden Nachteils i. S. v.
Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG.

2007 ordnete das Friedensgericht des Bezirks Vevey die Eroff-
nung eines Entmiindigungsverfahrens fiir C. an und entzog diesem
i.S.v. Art. 386 Abs. 2 ZGB vorlédufig die Handlungsfihigkeit. A. wur-
de zum provisorischen Vormund ernannt und beauftragt, ein Ein-
gangsinventar liber das Vermogen des Miindels zu erstellen. Wihrend
dieses Inventar Aktiven in der Hohe von CHF 42057 240.— netto
aufwies, war auf dem Miindelkonto im Mirz 2008 nur noch ein Ver-
mogen von CHF 41 579 755.— vorhanden. Fiir die Periode von Septem-
ber bis Dezember 2007 wurde eine Vermogensverminderung von
CHF 477485.— ausgewiesen. B. — der Sohn des C. — verlangte die
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Ersetzung von A. Im Juli 2008 wurde A. aus seinem Amt entlassen
und aufgefordert, dem aufsichtsfithrenden Beisitzer einen Bericht und
eine Abrechnung fiir seine Amtszeit einzureichen. Nachdem A. zwei-
mal vergebens gemahnt worden war, beauftragte das Friedensgericht
im Dezember 2008 das Treuhandunternehmen E., die Buchhaltung
tiber das Vermogen des C. zu erstellen, und forderte A. auf, dem Un-
ternehmen alle erforderlichen Belege zu iibergeben. Gegen diesen
Entscheid erhob A. Rekurs beim Kantonsgericht Waadt und erreichte,
dass ihm fiir die Einreichung der Buchhaltung eine weitere Frist ein-
gerdumt wurde. Mit Entscheid vom 16. Juni 2009 weigerte sich das
Friedensgericht, die von A. inzwischen fristgerecht eingereichte Buch-
haltung zu genehmigen. Wiederum beauftragte es das Unternehmen
E., die Buchhaltung auf Kosten des A. zu erstellen. A. wurde erneut
aufgefordert, dem Treuhandunternehmen simtliche Buchhaltungsbe-
lege zu iibergeben. Dieser Entscheid wurde im Zuge eines von A.
erhobenen Rekurses von der Vormundschaftskammer aufgehoben und
zur Vervollstindigung der Instruktion und zur Neubeurteilung im
Sinne der Erwidgungen an die Vorinstanz zuriickgewiesen. Gestiitzt
darauf rdumte das Friedensgericht dem A. eine neue Frist zur Einrei-
chung der Belege ein. Im Herbst 2010 stellte es sodann fest, dass A.
die erforderlichen Belege nicht eingereicht hatte, weshalb es die Ab-
rechnung nicht genehmigte. Wiederum wurde das Treuhandunterneh-
men E. mit der Erstellung der Abrechnung beauftragt und A. wurde
aufgefordert, dem Unternehmen sdamtliche Belege zur Verfiigung zu
stellen. Dieser Entscheid wurde von der Vormundschaftskammer be-
stitigt. Dagegen erhob A. beim Bundesgericht Beschwerde in Zivil-
sachen und subsididre Verfassungsbeschwerde.

Bereits gestiitzt auf formelle Uberlegungen gelangte das Bun-
desgericht zum Schluss, dass auf die Beschwerde nicht einzutreten sei
(E. 1.1 und E. 2). Der Entscheid, die Schlussrechnung des Vormundes
nicht zu genehmigen und deren Erstellung einem Dritten zu iibertra-
gen, stelle keinen Endentscheid i. S. v. Art. 90 BGG dar, sondern bloss
einen Zwischenentscheid i.S.v. Art. 93 Abs. 2 BGG. Denn damit lie-
ge nur eine Etappe vor auf dem Wege hin zur Genehmigung von
Schlussbericht und Schlussrechnung (Art. 451 ZGB) sowie zur Ent-
lassung des Vormundes aus dem Amt (Art. 453 Abs. 1 in fine ZGB)
infolge Amtsenthebung (vgl. in casu Art. 445 Abs. 1 ZGB) (E. 1.2).

Das Bundesgericht hielt auf entsprechende Argumentation des
Beschwerdefiihrers hin weiter fest, in dessen Kostentragungspflicht
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hinsichtlich der durch das Treuhandunternehmen erstellten Miindel-
rechnung sei kein nicht wieder gutzumachender Nachteil i.S. v. Art. 93
Abs. 1 lit. a BGG zu erblicken. Der Umstand, einen Geldbetrag be-
zahlen zu miissen, bewirke nach stindiger Rechtsprechung keinen
Nachteil solcher Art (Urteil 5D_52/2010 vom 10. Mai 2010 E. 1.1.1
mit Hinw., in SJ 2011 I 134). Es sei gemiss Art. 93 Abs. 3 BGG Sache
des Beschwerdefiihrers, die von ihm Kkritisierte Massnahme durch
eine Beschwerde gegen den die Schlussrechnung genehmigenden
(End-)Entscheid zu bestreiten (Art. 453 Abs. 1 ZGB) (E. 1.2).

Zur Vervollstindigung fiigte das Bundesgericht schliesslich
noch an, dass die Beschwerde auch gestiitzt auf Art. 93 Abs. 1 lit. b
BGG unzulidssig wire. Denn die Priifung des Schlussberichts be-
schrinke sich nicht auf eine rein buchhalterische Verifikation, sondern
enthalte auch ein Beurteilung der Rechtmissigkeit der seitens des
Vormundes getroffenen Massnahmen (BGE 76 11 181 S. 186). Weil
der angefochtene Entscheid zu diesem Aspekt keinerlei Feststellungen
enthalte (Art. 105 Abs. 1 BGG), sehe sich das Bundesgericht nicht in
der Lage, die Schlussrechnung selber zu genehmigen (E. 1.2).



