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Die privatrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts im Jahr 2013

Familienrecht
Veroffentlicht in Band 139
Ehel- und Erwachsenenschutzrecht

Von Prof. Dr. STEPHAN WOLF, Fiirsprecher und Notar,
Universitit Bern;
MLaw DANIEL THUT, Rechtsanwalt, Universitit Bern

Inhaltsiibersicht

Eheschliessung

aa) Urteil SA_901/2012 vom 23. Januar 2013: Verweigerung
der Eheschliessung (Art. 97a ZGB).

bb) Urteil 5A_743/2013 vom 27. November 2013: Verweigerung
der Eheschliessung (Art. 97a und 98 Abs. 4 ZGB).

Wirkungen der Ehe im Allgemeinen

BGE 139 III 7 (Urteil 4A_313/2012 vom 5. November 2012) =
Pra 102 (2013) Nr. 65: Mietvertrag; Zustellung der Kiindigung;
Familienwohnung; Rechtsmissbrauch (Art. 169 ZGB; Art. 266m,
266n und 2660 OR; Art. 2 Abs. 2 ZGB).

Ehegiiterrecht im Allgemeinen, Errungenschaftsbeteiligung

aa) Urteil SA_618/2012 vom 27. Mai 2013: Beweislast und -thema
bei Ersatzforderungen; Verschlechterungsverbot; Auflésung von
Miteigentum an einem Vermogenswert (Art. 8, 200, 205 Abs. 2, 209,
651 Abs. 2 ZGB).

bb) Urteil SA_61/2013 und 5A_85/2013 vom 4. Juli 2013: Beweislast
bei Ersatzforderungen; Nennwertgarantie; Hinzurechnung (Art. 8, 200
Abs. 3, 206, 208, 209, 214, 650 und 651 ZGB; Art. 99 Abs. 1 IPRG).

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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d) Erwachsenenschutzrecht

aa) BGE 139 III 98 (Urteil 5C_2/2012 vom 17. Dezember 2012):
Beschwerde beim zustindigen Gericht; Regelung im Kanton Ziirich
(Art. 450 Abs. 1 ZGB).

bb) BGE 139 111 257 (Urteil 5SA_299/2013 vom 6. Juni 2013) =
Pra 103 (2014) Nr. 13: Anhorung der Person, die fiirsorgerisch
untergebracht wurde (Art. 450e Abs. 4 ZGB).

Vorbemerkung: Rezensiert werden in der Reihenfolge der Ge-
setzessystematik alle in Band 139 der amtlichen Sammlung der Bun-
desgerichtsentscheide publizierten Urteile zum Ehe- und Erwachse-
nenschutzrecht sowie eine Auswahl der im Jahr 2013 im Internet
veroffentlichten Entscheide, die nicht in die amtliche Sammlung
aufgenommen wurden bzw. nicht zur Aufnahme in Band 140 vorge-
sehen sind. Fiir die Besprechung der franzosischsprachigen Urteile
wurde jeweils auch Die Praxis des Bundesgerichtes (Pra; Basel) her-
angezogen.

a) Eheschliessung

aa) Urteil 5A_901/2012 vom 23. Januar 2013:
Verweigerung der Eheschliessung (Art. 97a ZGB).

Eine 35-jdhrige Cabaret-Ténzerin aus Marokko hatte am 22. Sep-
tember 2011 — gut neun Monate vor dem definitiven Auslaufen ihrer
Aufenthaltsbewilligung — zusammen mit einem 41 Jahre idlteren
Schweizer ein Gesuch um Eheschliessung gestellt. Mit Entscheid vom
19. Mirz 2012 trat das zustdndige Waadtlinder Zivilstandsamt auf das
Gesuch nicht ein, weil die Brautleute offensichtlich keine Lebens-
gemeinschaft begriinden wollten, sondern eine Umgehung der Be-
stimmungen iiber Zulassung und Aufenthalt von Auslidnderinnen und
Ausldndern bezweckten (Art. 97a ZGB). Die gegen diesen Nichteintre-
tensentscheid erhobene Beschwerde wies das Kantonsgericht Waadt
mit Urteil vom 5. November 2012 ab. Die Heiratswilligen gelangten in
der Folge mit Beschwerde in Zivilsachen vom 6. Dezember 2012 an
das Bundesgericht. Sie riigen eine willkiirliche Anwendung von Art. 97a
ZGB sowie eine Verletzung von Art. 14 BV, Art. 12 und 14 EMRK.
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Das Bundesgericht hélt fest, das Kantonsgericht habe die Si-
tuation der Verlobten im Detail untersucht, und es sei aufgrund einer
Vielzahl von Indizien zur Uberzeugung gelangt, dass die beschwerde-
fithrende Cabaret-Tdnzerin mittels der Eheschliessung alleine habe
erreichen wollen, definitiv in der Schweiz bleiben zu diirfen. Die Vor-
instanz habe bei ihrem Entscheid zur Hauptsache den Altersunter-
schied zwischen den beiden Heiratswilligen, daneben aber auch ihre
widerspriichlichen Angaben zu der Wohnsituation, den weiteren
Lebensumstinden und der jeweiligen Verwandtschaft beriicksichtigt
(E. 2).

Die Beschwerdefiihrer machen eine Verletzung des Grundrechts
auf Heirat sowie des Diskriminierungsverbots geltend. Insbesondere
fithre die Beriicksichtigung des Altersunterschieds bei der Priifung
der Voraussetzungen von Art. 97a ZGB bei Paaren mit einem auslén-
dischen Teil ab einem gewissen Altersunterschied zu einem absoluten
Eheverbot. Das Bundesgericht hilt den Beschwerdefiihrern entgegen,
dass nur das Recht auf eine ernstgemeinte Eheschliessung geschiitzt
sei. Der Kern dieses Rechts werde durch die Einschriankung des
Art. 97a ZGB nicht verletzt. Die Auffassung der Beschwerdefiihrer,
wonach Art. 97a ZGB die generelle Vermutung aufstelle, dass auslédn-
dische Personen bei einer Heirat mit einer Schweizerin oder einem
Schweizer nur die Regelung ihres Aufenthaltsstatus anstreben wiirden,
konne nicht geteilt werden. Art. 97a ZGB bezwecke einzig, den Miss-
brauch des Eherechts zur Erlangung eines Aufenthaltsrechts zu ver-
hindern. Des Weiteren konne auch nicht von einem absoluten, alters-
bezogenen Eheverbot gesprochen werden. Vielmehr stelle der
Altersunterschied nur eines von mehreren Indizien dar, die es im
Rahmen einer Gesamtbeurteilung der konkreten Umstidnde eines
Falles zu beriicksichtigen gelte. Somit sei die Beschwerde unbegriin-
det (E. 3).

Das Bundesgericht hilt anschliessend fest, dass der Zivilstands-
beamte die Eheschliessung zu verweigern hat, wenn die Braut oder
der Brédutigam offensichtlich keine Lebensgemeinschaft begriinden,
sondern die Bestimmungen {iber Zulassung und Aufenthalt von Aus-
landerinnen und Auslidndern umgehen will (Art. 97a ZGB). Diese
Norm enthalte eine Konkretisierung des in Art. 2 Abs. 2 ZGB veran-
kerten Rechtsmissbrauchsverbots. Der Wille, eine eheliche Lebens-
gemeinschaft begriinden zu wollen, sei eine innere Tatsache, die nicht
direkt bewiesen werden konne. Ein Rechtsmissbrauch kénne deshalb
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meistens nur mittels eines ganzen Biindels von Indizien nachgewiesen
werden. Solche stellten namentlich dar: ein uniiblich hoher Altersun-
terschied zwischen den Verlobten; die Unmdglichkeit der beiden, sich
zu verstdndigen; ein gegenseitiges Nichtkennen; die Bezahlung einer
Geldsumme; ein hingiges Wegweisungsverfahren oder ein illegaler
Aufenthalt eines der Verlobten in der Schweiz. In casu gelinge es den
Beschwerdefiihrern nicht, aufzuzeigen, dass die Erwdgungen des Kan-
tonsgerichts unhaltbar seien. Die Begriindung des angefochtenen Ent-
scheids ziehe aus einer Vielzahl von Indizien den — auch durch den
bei den Anhorungen hinterlassenen personlichen Eindruck bestitig-
ten — rechtlich zuldssigen Schluss, dass die Verlobte in Wirklichkeit
eine Umgehung der auslidnderrechtlichen Vorschriften beabsichtige
und nicht eine eheliche Lebensgemeinschaft begriinden wolle. Somit
habe das Kantonsgericht auf eine Scheinehe schliessen diirfen, was
dem Zivilstandsbeamten erlaube, die Eheschliessung zu verweigern
(E. 4.

Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab, soweit es darauf
eintritt (E. 5).

Aus staatsrechtlicher Sicht ist der Entscheid besprochen worden
von AXEL TSCHENTSCHER in ZBJV 149 (2013) 794 f.

bb)  Urteil 5A_743/2013 vom 27. November 2013: Verweigerung
der Eheschliessung (Art. 97a und 98 Abs. 4 ZGB).

Der kosovarische Staatsangehorige B., geb. 1975, war Anfang
Januar 2007 illegal in die Schweiz eingereist. Im September 2008
wurde er ausgewiesen. Angesichts der geplanten Eheschliessung mit
der Schweizerin A., geb. 1965, beantragte B. am 2. Dezember 2011 in
der Schweizer Botschaft in Pristina die Eroffnung eines ehelichen
Vorbereitungsverfahrens. Zugleich stellte er ein Gesuch um Erlaubnis
zur Einreise in die Schweiz im Hinblick auf die Heirat. Wegen Vor-
liegens ernsthafter Zweifel am Willen der Verlobten, eine eheliche
Lebensgemeinschaft zu begriinden, verweigerte das zustindige Zivil-
standsamt am 23. Juli 2012 die Zustimmung zur Eheschliessung. Die
von A. gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde wies das
Kantonsgericht Waadt mit Entscheid vom 3. September 2013 ab. Am
4. Oktober 2013 erhob A. Beschwerde in Zivilsachen beim Bundes-
gericht.
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Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, Art. 97a ZGB verletze
ihr Recht auf Eheschliessung (Art. 12 BV und Art. 14 EMRK). Das
Bundesgericht hilt dazu — unter Hinweis auf den soeben, a) aa) hievor,
besprochenen Entscheid SA_901/2012 vom 23. Januar 2013 E. 3.2.2 —
fest, dass Art. 97a ZGB den Kern des Rechts auf Eheschliessung nicht
tangiere, sondern vielmehr den Zweck verfolge, den Missbrauch die-
ses Rechts zu verhindern (E. 4).

Uberdies riigt A., die Vorinstanz habe willkiirlich — und damit
in Verletzung von Art. 9 BV — einen Missbrauch des Rechts auf Ehe-
schliessung (Art. 97a Abs. 1 ZGB) angenommen. Das Bundesgericht
fithrt dazu aus, eine Priifung der Voraussetzungen von Art. 97a ZGB
eriibrige sich dann, wenn die Eheschliessung aus einem anderen
Grund verweigert werden konne. Geméss Art. 98 Abs. 4 ZGB miiss-
ten Verlobte, die nicht Schweizerbiirgerinnen oder Schweizerbiirger
sind, wihrend des Vorbereitungsverfahrens ihren rechtmdssigen Auf-
enthalt in der Schweiz nachweisen. Kénne ein Ausldnder diesen Nach-
weis nicht erbringen, so bestehe aufgrund von Art. 98 Abs. 4 ZGB fiir
den Zivilstandsbeamten kein Ermessensspielraum. Nach dem Willen
des Gesetzgebers bestehe keine andere Moglichkeit, als die Eheschlies-
sung zu verweigern. Namentlich erlaube Art. 98 Abs. 4 ZGB dem
Zivilstandsbeamten nicht, vorfrageweise iiber die Rechtmissigkeit des
Aufenthalts zu befinden. Um dem Verhiltnismissigkeitsprinzip zu
geniigen und iiberspitzten Formalismus zu vermeiden, miisse der Zi-
vilstandsbeamte dem ausldndischen Verlobten aber geniigend Zeit
einrdumen, um den Nachweis des rechtmissigen Aufenthaltes erbrin-
gen zu konnen (BGE 138 I 41; besprochen von STEPHAN WOLF/
DANIEL THUT/DEBORAH SCHMUKI in ZBJV 149 [2013] 651 f.). Dafiir
reiche eine Frist von 60 Tagen aus (Entscheid 5A_612/2012 vom
19. November 2012 E. 6.2). In casu habe B. mehr als zwei Monate Zeit
gehabt, seinen rechtméssigen Aufenthalt nachzuweisen. Der Verlobte
habe aber wihrend des Vorbereitungsverfahrens keine Aufenthalts-
bewilligung erlangen konnen, obwohl er ein entsprechendes Gesuch
bei der Schweizer Botschaft in Pristina eingereicht habe. Das Zivil-
standsamt habe folglich die Eheschliessung zu Recht verweigert (E. S).

Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab, soweit es darauf
eintritt (E. 6).

Ergidnzend ist an dieser Stelle kurz auf zwei weitere Entscheide
des Bundesgerichts hinzuweisen. In einem &@hnlich gelagerten Fall
kam das hochste Gericht im Urteil 5A_347/2013 vom 22. August 2013
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zum Schluss, dass der Zivilstandsbeamte die Eheschliessung zwischen
einer Staatsangehorigen der Elfenbeinkiiste, die keinen rechtméssigen
Aufenthalt in der Schweiz nachweisen konnte, und einem 31 Jahre
dlteren Schweizer zu Recht verweigert habe. Weiter hat die II. 6ffent-
lich-rechtliche Abteilung des Bundesgerichts im Urteil 2C_75/2013
vom 29. August 2013 festgehalten, dass der Zivilstandsbeamte die
Priifung der Migrationsbehorden nicht vorwegnehme. Die Migra-
tionsbehorden seien vielmehr frei in der Entscheidung tiber die Ertei-
lung oder Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung an einen auslén-
dischen Ehegatten. Ausldnderrechtliche Massnahmen seien mithin
unabhingig vom rechtlichen Bestand der Ehe mdoglich.

Insgesamt ergibt sich u.E. aus den unter a) rezensierten Ent-
scheiden, dass das Bundesgericht eine konsequente, strenge Recht-
sprechung praktiziert, um die Umgehung der ausldnderrechtlichen
Bestimmungen zu verhindern.

b) Wirkungen der Ehe im Allgemeinen

BGE 139 111 7 (Urteil 4A_313/2012 vom 5. November 2012) =
Pra 102 (2013) Nr. 65: Mietvertrag, Zustellung der Kiindi-
gung; Familienwohnung; Rechtsmissbrauch (Art. 169 ZGB;
Art. 266m, 266n und 2660 OR; Art. 2 Abs. 2 ZGB).

A.X. bewohnt seit dem 1. Juli 1993 als Mieterin eine Wohnung
in Genf. Ihre Mutter B. X. unterzeichnete den Mietvertrag als Mitmie-
terin, um dem Vermieter eine Sicherheit zu bieten, wohnte selber je-
doch nie in dieser Wohnung. A. X. heiratete am 4. Februar 2002 M.,
der ihren Familiennamen annahm. Mit ihm zusammen lebte sie laut
Zeugenaussagen in der entsprechenden Wohnung, bis M. X. auszog,
um bei einer Freundin zu wohnen. Am 19. Mai 2009 kiindigten die
Eigentiimer und Vermieter mittels amtlichen Formulars den Mietver-
trag per 31. August 2009 wegen Eigenbedarfs. Die Kiindigung wurde
sowohl an A.X. als auch an B.X. versandt. Allerdings wurden die
eingeschriebenen Briefe von den Mieterinnen nicht abgeholt.

Am 20. Juli 2009 gelangten A.X., B.X. und M.X. an die
Schlichtungsbehorde in Miet- und Pachtangelegenheiten des Kantons
Genf und verlangten die Feststellung der Nichtigkeit der Kiindigung,
weil diese dem Ehemann der A.X. nicht zugestellt worden war. Die
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Vermieter machten dagegen geltend, bei der Wohnung handelte es sich
infolge des Auszugs von M. X. nicht mehr um eine Familienwohnung,
und sie beantragten ihrerseits die Ausweisung der Mieterinnen. Nach-
dem es zu keiner Einigung kam, wurde das Miet- und Pachtgericht
angerufen. M. X. erschien nicht personlich zur Verhandlung. Zudem
stellte er weder vor der ersten noch vor der zweiten Instanz Rechtsbe-
gehren. Damit zeigte er, dass er keinerlei Interesse am Verfahren und
folglich auch am Schicksal der infrage stehenden Wohnung hatte. Das
Miet- und Pachtgericht stellte mit Urteil vom 19. Mai 2011 die Giil-
tigkeit der von den Vermietern ausgesprochenen Kiindigung des Miet-
vertrages fest und verurteilte die Mieterinnen zur umgehenden Réu-
mung der Wohnung.

Mit Urteil vom 23. April 2012 bestitigte das Kantonsgericht den
erstinstanzlichen Entscheid. Es befand, dass die Vermieter nicht ge-
halten waren, die Kiindigung dem Ehemann separat zuzustellen, weil
die Mieterinnen den ihnen obliegenden Beweis nicht erbracht hatten,
dass es sich bei der entsprechenden Wohnung im Zeitpunkt der Zu-
stellung der Kiindigung immer noch um eine Familienwohnung ge-
handelt habe.

Gegen das Urteil des Kantonsgerichts erhoben A.X. und B. X.
Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht. Sie beantragen die
Aufhebung der kantonalen Entscheide und die Feststellung der Nich-
tigkeit der Kiindigung. Die Vermieter schliessen auf Abweisung der
Beschwerde. Das Bundesgericht weist die Beschwerde mit folgender
Begriindung ab:

Gemiss den hochstrichterlichen Erwidgungen enthalten
Art. 266m und 266n OR — welche die Form der Kiindigung bei der
Wohnung der Familie regeln — eine Ausnahmeregelung zur allgemei-
nen Norm des Art. 2661 OR. Aus den allgemeinen Grundsétzen von
Art. 8 ZGB zur Beweislastverteilung ergebe sich, dass diejenige Par-
tei, welche eine die Wirkungen eines Rechtsaktes hindernde Ausnah-
meregelung geltend macht, die Tatsachen beweisen miisse, welche die
Feststellung des Vorliegens der Voraussetzungen der Ausnahme er-
laubt. Das Kantonsgericht habe deshalb die sich aus Art. 8 ZGB er-
gebenden Regeln zur Verteilung der Beweislast nicht verletzt, wenn
es befand, die Mieterinnen hitten den Beweis dafiir zu erbringen, dass
das Mietobjekt zum Zeitpunkt der Zustellung der Kiindigung eine
Wohnung der Familie darstellte (E. 2.2).
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Die Beschwerdefiihrerinnen riigen eine Verletzung von Art. 266n
und 2660 OR. Sie berufen sich dafiir auf die Rechtsprechung, wonach
eine Wohnung im Fall eines ehelichen Konflikts nicht zwingend ihre
Eigenschaft als Familienwohnung verliere, sobald die Ehegatten nicht
mehr zusammenleben (BGE 136 III 257 E. 2.1 S. 259; dazu die Be-
sprechung von STEPHAN WOLF/DEBORAH SCHMUKI, ZBJV 147 [2011]
724 f.). Das Bundesgericht hilt allerdings fest, dem zitierten Entscheid
lasse sich entnehmen, dass diese Rechtsprechung eng an die ratio legis
der zuvor zitierten Bestimmungen gekniipft sei (E. 2.3).

Die Art. 169 ZGB, 226m und 266n OR seien zum gleichen
Zweck geschaffen worden und zielten darauf ab, die Ehegatten oder
eingetragenen Partner in ihrer Moglichkeit, die Familienwohnung zu
beniitzen, in besonderer Weise zu schiitzen. Der Begriff der Wohnung
der Familie umfasse denjenigen Ort, der die Funktion der Wohnung
und des Zentrums des Familienlebens erfiille. In den Genuss des
Schutzes gelangten ausschliesslich Ehegatten mit oder ohne Kind(er)
sowie eingetragene Partner. Von einer Familienwohnung kénne dann
nicht mehr die Rede sein, wenn es zur endgiiltigen Auflosung der Ehe
oder der eingetragenen Partnerschaft kommt, wenn die Ehegatten oder
eingetragenen Partner die Wohnung nicht mehr als Wohnung der Fa-
milie betrachten, wenn sie die vordem gemeinsame Wohnung verlas-
sen oder sich entschieden haben, die Wohnung definitiv einem Ehe-
gatten bzw. Partner zuzuweisen. Die Wohnung verliere ihren
Charakter als Familienwohnung auch dann, wenn der durch das Ge-
setz geschiitzte Ehegatte oder eingetragene Partner die Wohnung der
Familie aus eigenem Entschluss endgiiltig oder auf eine unbestimmte
Dauer verlasst (E. 2.3.1).

Im Fall der Kiindigung durch den Vermieter miisse dieser die
Kiindigung sowohl dem Mieter als auch seinem Ehegatten bzw. ein-
getragenen Partner — welcher seinerseits nicht die Rechtsstellung
eines Mieters innehat — separat zustellen (Art. 266n OR). Die Miss-
achtung der doppelten Zustellung werde mit der Nichtigkeit der Kiin-
digung sanktioniert (Art. 2660 OR). Die zusitzliche Zustellung an den
Ehegatten bzw. eingetragenen Partner, der den Mietvertrag selber nicht
(mit)unterzeichnet hat, solle sicherstellen, dass auch er die Kiindigung
erhilt und sich dagegen wehren oder ein Begehren um Erstreckung
des Mietverhiltnisses erheben kann (E. 2.3.1).

Vorliegend sei M. X. an der Wohnung weder obligatorisch noch
dinglich berechtigt. Art. 266n OR bezwecke seinen Schutz im Fall der
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Kiindigung durch den Vermieter. Aus der kantonalen Sachverhalts-
feststellung gehe allerdings hervor, dass M. X. die Wohnung definitiv
verlassen habe und mithin keinerlei Interesse am vorliegenden Ver-
fahren und folglich auch am Schicksal der streitbetroffenen Wohnung
mehr habe. Die Beschwerdefiihrerinnen ihrerseits hitten beide eine
Kiindigung mittels amtlichen Formulars zugestellt erhalten, welches
sie auf ihre Rechte hinwies. Die fehlende Zustellung an den Ehegatten
von A. X. habe sie daher in keiner Weise beeintriachtigt. In Wirklich-
keit wiirden sich die Beschwerdefiihrerinnen mit ihrer Argumentation
auf die Interessen eines Dritten — ndmlich des M. X. — berufen, obwohl
sich dieser selbst liberhaupt nicht fiir die Angelegenheit interessiere.
Der Versuch der Beschwerdefiihrerinnen, eine Schutzbestimmung zu
einem vollig fremden Zweck anzurufen, stelle einen Rechtsmissbrauch
dar. Thre Argumentation miisse deshalb zuriickgewiesen werden
(E. 2.3.2).

Das Bundesgericht gelangt zum Schluss, dass sich die Beschwer-
defiihrerinnen in casu nicht auf die fehlende Zustellung an den Ehe-
mann von A. X. berufen kénnen. Denn sie hitten erstens nicht bewie-
sen, dass nach wie vor eine Wohnung der Familie vorliege, und
zweitens wiirden sie rechtsmissbriuchlich eine im Interesse eines
Dritten erlassene Schutzbestimmung anrufen. Folglich habe das kan-
tonale Gericht kein Bundesrecht verletzt, als es das Begehren um
Feststellung der Nichtigkeit der Kiindigung abwies. Das Mietverhilt-
nis sei dementsprechend beendet. Die Mieterinnen seien verpflichtet,
das Mietobjekt zuriickzugeben (Art. 267 Abs. 1 OR) (E. 2.4).

Dem Entscheid ist zuzustimmen. Ergidnzend bleibt anzumerken,
dass es das Bundesgericht bei der Feststellung hiitte belassen kdnnen,
dass es sich im Zeitpunkt der Kiindigung nicht mehr um eine Familien-
wohnung handelte, nachdem der Ehemann freiwillig und auf Dauer
ausgezogen war und sich nicht mehr fiir die Wohnung interessierte.
Die weiteren Ausfiihrungen, wonach ein Verstoss gegen das Rechts-
missbrauchsverbot vorliege, wenn sich die Ehefrau auf eine Bestim-
mung beruft, die nicht ihren Schutz bezweckt, erweisen sich als fiir
die Beurteilung des Falls nicht erforderlich (so auch THOMAS GEISER,
Besprechung neuerer Entscheidungen auf dem Gebiet des Eherechts,
AJP 2014, 395 1.
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¢) Ehegiiterrecht im Allgemeinen, Errungenschafts-
beteiligung

aa) Urteil 5A_618/2012 vom 27. Mai 2013: Beweislast und
-thema bei Ersatzforderungen; Verschlechterungsverbot;

Auflosung von Miteigentum an einem Vermdogenswert
(Art. 8, 200, 205 Abs. 2, 209, 651 Abs. 2 ZGB).

X. und Y. heirateten am 26. Juni 1970. Die Ehefrau X. klagte
am 4. Februar 2009 auf Scheidung, mit der sich der Ehemann Y. ein-
verstanden erkldrte. Die Ehegatten verzichteten auf nachehelichen
Unterhalt sowie auf Anspriiche aus beruflicher Vorsorge. In der gii-
terrechtlichen Auseinandersetzung blieben die Zuweisung der Aktien
der A. AG sowie Ersatzforderungen fiir Investitionen der Errungen-
schaften beider Ehegatten in eine Eigengutsliegenschaft von X. und
des Eigenguts der X. in ihre Errungenschaft streitig. Mit Urteil vom
7. September 2011 schied das Bezirksgericht die Ehe und verpflichtete
Y. zur Leistung einer giiterrechtlichen Ausgleichszahlung an X. in der
Hohe von CHF 10473.40. Das Obergericht des Kantons Aargau hiess
die von Y. gegen dieses Urteil erhobene Berufung teilweise gut und
verpflichtete X. zur Leistung einer Ausgleichszahlung aus Giiterrecht
an Y. in der Hohe von CHF 589 526.60. Am 27. August 2012 gelang-
te X. mit Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht.

Das Bundesgericht fiihrt aus, das Obergericht habe aufgrund
der zuldssigen Antrige und Vorbringen lediglich die Ersatzforderun-
gen fiir Investitionen in das Ferienhaus, die Massenzugehorigkeit und
die Zuweisung der Aktien der A. AG sowie die Ersatzforderungen des
Eigenguts von X. in der Hohe von CHF 1200000.— gegen ihre Er-
rungenschaft zu beurteilen gehabt. Soweit X. mit ihren Antrdgen und
Vorbringen dariiber hinausgehe, konne darauf nicht eingetreten wer-
den. Weil es X. verpasst habe, Anschlussberufung vor Obergericht zu
erheben, konne sie insbesondere keine hohere Ausgleichszahlung aus
Giiterrecht beantragen als die vom Bezirksgericht zuerkannte (E. 4.5).

X. habe im Jahr 1986 aufgrund eines Erbverzichtsvertrags unter
anderem CHF 1873 176.— in bar erhalten (Eigengut geméss Art. 198
Ziff. 2 ZGB). Streitig sei, ob und in welchem Umfang aus dem Bar-
vermdgen Investitionen in Liegenschaften und in das Familienunter-
nehmen stattgefunden hitten. X. mache eine Ersatzforderung ihres
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Eigenguts gegen die Errungenschaft beider Ehegatten geltend (E. 5).
Das Bezirksgericht habe angenommen, dass im Lichte der dusserst
guten finanziellen Verhiltnisse auch ohne Nachweis des Geldflusses
von einem am Stichtag noch vorhandenen Eigengutsvermogen der X.
in Hohe von CHF 1200000.— ausgegangen werden konne. Threm
Eigengut stehe eine Ersatzforderung gegeniiber ihrer Errungenschaft
in der Hohe von CHF 1200000.— zu (E. 5.1). Das Obergericht habe
dazu festgehalten, dass das Bezirksgericht die behaupteten Investi-
tionen in Betriebsliegenschaften und Privatliegenschaften sowie die
angeblichen Darlehen an die A. AG unangefochten als nicht bewiesen
erachtet habe. Bei dieser Sachlage liege hinsichtlich des Bestandes
von Ersatzforderungen ein Verstoss gegen die Beweisregel des Art. 8
ZGB vor, wenn das Bezirksgericht allein gestiitzt auf einen Vermo-
gensvergleich eine Ersatzforderung des Eigenguts gegen die Errun-
genschaft von X. in Héhe von CHF 1200000.— anerkannt habe. Im
Lichte dieser Erwidgungen habe das Obergericht die Berufung von Y.
in diesem Punkt gutgeheissen und Y. eine giiterrechtliche Ausgleichs-
forderung gegen X. in der Hohe von CHF 600 000.— (entsprechend
der Hilfte von CHF 1200000.—) bzw. von CHF 589 526.60 — nach
Abzug der vom Bezirksgericht zugunsten von X. anerkannten giiter-
rechtlichen Forderung von CHF 10473.40 — zugesprochen (E. 5.2).
Nach Ansicht des Bundesgerichts hat das Obergericht die Be-
weislast fiir Investitionen des Eigenguts in die Errungenschaft im
Vermogen eines Ehegatten zutreffend verlegt. Entsprechende Ersatz-
forderungen richteten sich nach Art. 209 ZGB. Gemiss Art. 8§ ZGB
habe derjenige Ehegatte, der eine Ersatzforderung zugunsten seines
Eigenguts behaupte, deren tatsdchliche Voraussetzungen zu beweisen.
Die in Art. 200 Abs. 3 ZGB enthaltene Vermutung, wonach alles Ver-
mogen eines Ehegatten bis zum Beweis des Gegenteils als Errungen-
schaft gelte, beschrinke sich auf die Massenzugehorigkeit eines Ver-
mogenswertes. Art. 200 Abs. 3 ZGB enthalte aber keine Aussage
dariiber, wer die Beweislast dafiir trage, dass die eine giiterrechtliche
Masse in einen Vermogenswert der anderen investiert hat. «Im Falle
von Investitionen gehdren zum Beweisthema die Tatsache der Leistung
an sich und der Leistung aus einer bestimmten Giitermasse sowie der
tatsdchliche Umfang dieser Leistung. Bei Investitionen durch Geld-
zahlungen ist nicht bloss der Vergleich der jeweiligen Vermogen oder
eine Finanzierungsmoglichkeit zu beweisen, sondern der Zahlungs-
fluss von der einen in die andere Giitermasse im Einzelfall [...]»
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(E. 5.3). Es konne nicht beanstandet werden, dass das Obergericht
eine Ersatzforderung des Eigenguts von X. in der Hohe von
CHF 1200000.— gegen ihre Errungenschaft nicht als bewiesen aner-
kannt habe. Es bestehe deshalb eine Ausgleichsforderung aus Giiter-
recht zugunsten des Y. von CHF 589526.60 (E. 5.5).

Vorliegend streitig waren des Weiteren Investitionen in das sich
im Alleineigentum und im Eigengut der X. befindliche Ferienhaus.
Diesbeziiglich habe Y. Ersatzforderungen der Errungenschaften bei-
der Ehegatten gegen das Eigengut der X. geltend gemacht (E. 6). Das
Obergericht sei davon ausgegangen, «die Beweislast fiir Ersatzforde-
rungen der Errungenschaft gegen das Eigengut trage der Ehegatte, der
die Vorschlagsbeteiligung geltend mache. Beweisthema im Falle von
Investitionen durch Geldzahlungen sei der Zahlungsfluss von der einen
in die andere Giitermasse im Einzelfall [...]» (E. 6.2). X. stimme der
obergerichtlichen Beurteilung zwar zu, riige jedoch, dass die Vorins-
tanz die zu Unrecht beriicksichtigte Ersatzforderung der Errungen-
schaft gegen ihr Eigengut nicht gestrichen habe (E. 6.3). Diesbeziiglich
hilt das Bundesgericht fest, weder habe X. vor Obergericht eine An-
schlussberufung erhoben, noch unterstiinden die giiterrechtlichen
Anspriiche der Offizialmaxime. Das bezirksgerichtliche Urteil konne
somit nicht zu Ungunsten des alleinigen Berufungskligers Y. abge-
dndert werden (E. 6.4.2). Allerdings unterliege allein das Ergebnis
der giiterrechtlichen Auseinandersetzung dem Verschlechterungsver-
bot, nicht aber die einzelne Ersatzforderung oder Mehrwertbeteili-
gung, die lediglich Zwischenschritte bzw. Abrechnungspositionen
bedeuteten (unter Hinweis auf BGE 119 II 396). Das Obergericht sei
lediglich an den Betrag von CHF 10473.40 gebunden, zu dessen Be-
zahlung das Bezirksgericht Y. verpflichtet habe. Dementsprechend
liege keine Verletzung des Verschlechterungsverbots vor, wenn von
der obergerichtlich zugesprochenen giiterrechtlichen Ausgleichsfor-
derung zugunsten des Y. in der Hohe von CHF 589526.60 die vom
Obergericht nicht als erstellt betrachtete Ersatzforderung der Errun-
genschaft von Y. im Betrag von CHF 112500.— gegen das Eigengut
von X. in Abzug gebracht werde (E. 6.4.3). Die Beschwerde sei inso-
weit gutzuheissen (E. 6.5).

Schliesslich war in casu die giiterrechtliche Auseinandersetzung
beziiglich 300 Inhaberaktien der A. AG streitig (E. 7). Nach dem
Bundesgericht ist die Vorinstanz zu Recht davon ausgegangen, dass
fiir die Zuordnung eines Vermogenswertes zum Mannes- oder
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Frauengut nicht die Herkunft der fiir die Finanzierung eingesetzten
Mittel massgebend sei, sondern die dingliche oder obligatorische
Rechtstrigerschaft am betreffenden Vermogenswert, bei Sachen somit
das Eigentum. Weiter habe das Obergericht festgehalten, dass geméss
Art. 200 Abs. 1 ZGB derjenige, der behaupte, ein bestimmter Vermo-
genswert sei Eigentum des einen oder anderen Ehegatten, dies bewei-
sen miisse. Konne dieser Beweis nicht erbracht werden, so sei Mit-
eigentum beider Ehegatten anzunehmen (Art. 200 Abs. 2 ZGB).
Obwohl vorliegend X. die 300 Inhaberaktien der A. AG in ihrem
Besitz habe, sei ihr Alleineigentum daran nicht erwiesen. Vielmehr
sei davon auszugehen, dass die Aktien zu gleichen Teilen je im Mit-
eigentum der Ehegatten stiinden. X. bejahe das Bestehen von Mit-
eigentum an den Aktien, wende sich jedoch gegen die gewihlte
Methode zur Liquidation des Miteigentums (E. 7.1). Da vor Oberge-
richt keiner der Ehegatten die ungeteilte Zuweisung i.S.v. Art. 205
Abs. 2 ZGB verlangt habe, erfolge die Aufhebung des Miteigentums
nach den sachenrechtlichen Bestimmungen. Ohne Parteibegehren und
gleichsam von Amtes wegen diirfe das Gericht eine Zuweisung an
einen Ehegatten gemiss Art. 205 Abs. 2 ZGB nicht anordnen (E. 7.2).
Seien sich die Miteigentiimer — wie in casu — iliber die Art der Aufhe-
bung des Miteigentums nicht einig, werde nach Anordnung des Ge-
richts die Sache korperlich geteilt oder — wenn dies ohne wesentliche
Verminderung ihres Wertes nicht moglich sei — 6ffentlich oder unter
den Miteigentiimern versteigert (Art. 651 Abs. 2 ZGB) (E. 7.3). Das
Gericht entscheide iiber die Art der Teilung aufgrund sdmtlicher Sach-
umstinde des konkreten Einzelfalls nach Billigkeit. Es sei frei, die
Aufhebung des Miteigentums an der Sache durch deren korperliche
Teilung oder durch Versteigerung vorzunehmen. Ebenfalls eine Er-
messensfrage sei, ob die Aufhebung des Miteigentums auf dem Weg
der offentlichen oder der privaten Versteigerung unter den Miteigen-
tiimern stattfinden solle. Handle es sich bei den Miteigentiimern um
Familienmitglieder, die sich iiber die Zuweisung der Sache nicht einig
sind, den Ubergang der Sache an Aussenstehende aber eigentlich nicht
wiinschen, komme vorerst nur die Versteigerung unter ihnen in Frage.
Stehe dagegen die Erzielung eines grosstmoglichen Gewinns im Vor-
dergrund, konne auch sogleich die 6ffentliche Versteigerung angeord-
net werden. Sofern die Miteigentiimer keine Vereinbarung getroffen
und keine iibereinstimmenden Antrége hinsichtlich der Art der Teilung
gestellt haben, sei das Gericht im Rahmen von Art. 651 Abs. 2 ZGB
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in seinem Ermessen frei und an Parteiantridge nicht gebunden (E. 7.3.1).
Nach Ansicht des Bundesgerichts ist das Obergericht diesbeziiglich
von zutreffenden Beurteilungskriterien ausgegangen. Eine verniinftige
Teilung der 300 Inhaberaktien der A. AG sei nicht moglich. Die hilf-
tige Aufteilung der Aktien hitte eine Pattsituation fiir das Unterneh-
men zur Folge: Jede Partei konnte die Entscheidfindung blockieren
und so einen Funktionszusammenbruch des Unternehmens herbeifiih-
ren. Die Zuweisung einer zusitzlichen Aktie an einen Ehegatten hit-
te zur Folge, dass dieser mit der Aktienmehrheit das Unternehmen
aushohlen und das Aktienpaket des anderen wertlos machen konnte.
Es bleibe deshalb einzig die Versteigerung. Da es sich um einen Fa-
milienbetrieb handle, sei die Versteigerung vorerst nur unter den Par-
teien und erst im Fall eines Scheiterns offentlich durchzufiihren
(E. 7.3.2). Nach dem Obergericht entfalle der Steigerungserlos sachen-
rechtlich je zur Hilfte auf die beiden Miteigentumsanteile an den
Aktien, doch miissten giiterrechtlich allfdllige Ersatzforderungen des
Eigenguts gegen das zur Errungenschaft gehorende Familienunter-
nehmen berticksichtigt werden. Dementsprechend habe die Vorinstanz
einen Verteilschliissel von 66,16% zugunsten der X. und von 33,84%
zugunsten des Y. errechnet (E. 7.3.3). Dagegen sei von X. nichts ein-
gewendet worden. Da sie selber in der Lage sei, den Wert der Aktien
zu bestimmen, habe das Obergericht die Preisbestimmung fiir die
interne Versteigerung den Parteien iiberlassen diirfen (E. 7.4). Soweit
die Beschwerde sich gegen die giiterrechtliche Auseinandersetzung
beziiglich der Aktien der A. AG richtet, wird sie vom Bundesgericht
abgewiesen (E. 7.5).

bb) Urteil 5A_61/2013 und 5A_85/2013 vom 4. Juli 2013:
Beweislast bei Ersatzforderungen; Nennwertgarantie;
Hinzurechnung (Art. 8, 200 Abs. 3, 206, 208, 209, 214,
650 und 651 ZGB; Art. 99 Abs. 1 IPRG).

A.X. und B.X. hatten am 6. Dezember 1991 geheiratet. Am
29. August 1995 leitete der Ehemann A. X. das Scheidungsverfahren
ein. Mit Urteil vom 14. Dezember 2010 verpflichtete das Amtsgericht
Bucheggberg-Wasseramt B. X. zur Zahlung einer giiterrechtlichen
Abfindung an A.X. in der Hohe von CHF 225000.—. Gegen dieses
Urteil gelangten beide Parteien an das Obergericht des Kantons
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Solothurn, welches am 7. Dezember 2012 die von B. X. geschuldete
giiterrechtliche Abfindung auf CHF 175 332.— reduzierte. Beide Par-
teien erhoben gegen das Urteil des Obergerichts eine Beschwerde in
Zivilsachen beim Bundesgericht.

Streitig war unter anderem die Hohe der Investitionen des Ehe-
manns in seine Eigengutsliegenschaft (E. 3). Das Obergericht aner-
kannte eine Ersatzforderung der Errungenschaft von A. X. in der Hohe
von CHF 36500.— gegen sein Eigengut (E. 3.1). Das Bundesgericht
hilt dazu fest, dass die Vorinstanz die Beweislast fiir hohere Investi-
tionen richtig verlegt habe. Dieser Nachweis sei von B. X., die daraus
Rechte ableite, zu erbringen, und es sei vom vorinstanzlich festgeleg-
ten Betrag von CHF 36 500.— auszugehen (E. 3.2).

A.X. riigt, das Obergericht verletze Art. 8, 200 und 209 ZGB,
indem es seiner Errungenschaft eine Ersatzforderung zulasten seines
Eigenguts zurechne. Das Bundesgericht stimmt dem Einwand von
A.X. zu, wonach die in Art. 200 Abs. 3 ZGB enthaltene Vermutung,
dass alles Vermogen eines Ehegatten bis zum Beweis des Gegenteils
als Errungenschaft gilt, im vorliegenden Fall nicht zur Anwendung
gelange. Art. 200 Abs. 3 ZGB erfasse nur die Massenzugehorigkeit
eines Vermogenswerts, enthalte aber keine Aussage dariiber, wer die
Beweislast fiir eine Investition der einen Gilitermasse in einen Vermo-
genswert der anderen trage, was eine Ersatzforderung jener Giitermas-
se entstehen lasse. Dies gelte nicht nur fiir die auf den Nominalwert
beschrinkte Ersatzforderung gemiss Art. 209 Abs. 1 ZGB, sondern
auch fiir die Ersatzforderung nach Art. 209 Abs. 3 ZGB. Die Beweis-
last richte sich nach der allgemeinen Regel von Art. 8 ZGB (dazu auch
das soeben — c) aa) hievor — besprochene Urteil 5SA_618/2012 vom
27.Mai 2013 E. 5.3). Danach habe derjenige das Vorhandensein einer
behaupteten Tatsache zu beweisen, der daraus Rechte ableitet. Wer
einen Anspruch geltend macht, habe den Bewesis fiir die rechtsbegriin-
denden Tatsachen zu erbringen. Die Herkunft der Mittel, aus denen
die streitigen Investitionen in die Liegenschaft bezahlt wurden, sei
eine rechtsbegriindende Tatsache. Der Beweis, dass A. X. diese Mittel
seiner Errungenschaft entnommen habe, obliege demnach B. X. Das
Obergericht verteile deshalb die Beweislast falsch, wenn es allein
unter Hinweis auf Art. 200 Abs. 3 ZGB annehme, der Betrag von
CHF 36500.— entstamme der Errungenschaft von A.X. Die Be-
schwerde sei in diesem Punkt begriindet (E. 3.3).
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Uneinigkeit unter den Parteien bestand weiter in Bezug auf die
giiterrechtliche Beurteilung einer Vorauszahlung von A.X. in Hohe
von CHF 130000.- fiir die Miete eines Flugzeughangars (E. 4). Das
Obergericht nahm an, dass die Schuld — da nichts anderes nachgewie-
sen war — gemdss der in Art. 200 Abs. 3 ZGB enthaltenen Vermutung
aus Mitteln der Errungenschaft bezahlt worden sei. Folglich bejahte
die Vorinstanz das Bestehen einer Ersatzforderung der Errungenschaft
von A. X. gegeniiber seinem Eigengut (Art. 209 Abs. 1 ZGB) (E. 4.1).
Nach Auffassung des Bundesgerichts hat das Obergericht auch dies-
beziiglich die Beweislast falsch verlegt. Es komme nicht die Beweis-
lastregel von Art. 200 Abs. 3 ZGB zur Anwendung. Gemiss Art. 8
ZGB treffe B. X. die Beweislast fiir den Bestand der behaupteten Er-
satzforderung (E. 4.2).

Anlass zum Streit gaben zudem mehrere im Eigentum der B. X.
stehende Liegenschaften in der Slowakei (E. 5). Namentlich streitig
war die Verdusserung der Liegenschaften D., E. und F. Unbestritten
war, dass B.X. am 17. Juni 1995 die drei Liegenschaften fiir
CHF 84 308.— an N. verkauft hatte. Dieser Betrag ist nach dem Bun-
desgericht in ihrer Errungenschaft einzusetzen (E. 5.3). Das Ober-
gericht sei diesbeziiglich zum Schluss gelangt, A.X. gelinge der
Nachweis nicht, dass der Verkauf der Liegenschaften zu einem mas-
siv untersetzten Preis erfolgte und es sich deshalb beim Geschift um
eine gemischte Schenkung handelte. Weil die von A.X. geltend ge-
machten Investitionen in die Liegenschaften den Verkaufspreis iiber-
steigen wiirden, miisse davon ausgegangen werden, dass sich im
Verlauf der Zeit der Wert der Grundstiicke massiv reduziert habe.
Eine Mehrwertbeteiligung gemiss Art. 206 Abs. 1 ZGB scheide so-
mit aus. Allerdings habe der investierende Ehegatte Anspruch auf
Erstattung des Nominalbetrags; an einem eingetretenen Verlust miisse
er sich nicht beteiligen. In casu habe A.X. mithin einen Anspruch
von insgesamt CHF 407 794.— (Beitrag beim Erwerb der Liegenschaf-
ten in der Hohe von CHF 100 000.— sowie Investitionen fiir Erschlies-
sung, Umbau und Renovationen in der Héhe von CHF 307 794.—-)
(E.5.3.D).

Das Bundesgericht hilt den Standpunkt von A. X., dass es sich
beim vorzeitigen Verkauf der drei Liegenschaften um eine Vermaogens-
entdusserung im Sinn des Art. 208 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB handle, fiir
nicht begriindet (E. 5.3.2). B. X. verwahrte sich im Weiteren dagegen,
dass A.X. von der «Nennwertgarantie» gemiss Art. 206 Abs. 1 ZGB
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profitiert. Stattdessen sei vielmehr Art. 206 Abs. 2 ZGB anwendbar.
Der tatsidchliche Erlos von CHF 84 308.— sei massgebend, weil die
Liegenschaften vor der Auflosung des Giiterstandes verkauft worden
seien. Dieser Erlos gelte als Verkehrswert zum Zeitpunkt des Verkaufs,
allenfalls gelte eine Verkehrswertschitzung. Das Bundesgericht fiihrt
dazu aus, dass Art. 206 Abs. 2 ZGB fiir den Fall der vorzeitigen Ver-
dusserung eine Sondervorschrift statuiere, welche die allgemeine Re-
gel von Art. 206 Abs. 1 ZGB in zweierlei Hinsicht abéndere: Erstens
trete die Filligkeit der Forderung bereits vorzeitig — und nicht erst im
Zeitpunkt der giiterrechtlichen Auseinandersetzung — ein. Zweitens
berechne sich die Forderung des investierenden Ehegatten nach dem
Erlos, der bei der Verdusserung erzielt wurde (vgl. Art. 214 Abs. 2
ZGB), und nicht nach dem Wert im Zeitpunkt der giiterrechtlichen
Auseinandersetzung (vgl. Art. 214 Abs. 1 ZGB). Soweit der Verdusse-
rungserlos den Verkehrswert unterschreite, sei auf den objektiven
(Schitzungs-)Wert abzustellen, den der Gegenstand im Zeitpunkt der
Verdusserung aufwies. In diesen beiden Abédnderungen in zeitlicher
Hinsicht, welche sich bei einer vorzeitigen Liquidierung aufdringten,
erschopfe sich der Regelungsgehalt von Art. 206 Abs. 2 ZGB. Die
Norm dussere sich nicht zur Frage, ob der investierende Ehegatte auch
im Fall einer vorzeitigen Verdusserung darauf bestehen konne, dass
ihm sein urspriinglich geleisteter Beitrag zuriickerstattet werde. Aus
diesem Schweigen des Gesetzes konne indessen nicht abgeleitet wer-
den, dass die erwidhnten beiden Modifikationen der in Art. 206 Abs. 1
ZGB verankerten Nennwertgarantie entgegenstiinden oder dass die
Nennwertgarantie beim tatsidchlichen Erlos «ihre Grenze» finden
miisste. Sinn und Zweck des Anspruchs auf den Nominalwert sei der
Schutz des investierenden Ehegatten. Dieser solle nicht schlechter
gestellt werden als ein gewohnlicher Geldgeber, der das Kreditgesuch
hitte ablehnen konnen. Der Glaubiger bediirfe dieses Schutzes aber
auch dann, wenn sein Ehegatte den Vermogensgegenstand — wie dies
der Tatbestand von Art. 206 Abs. 2 ZGB voraussetze — bereits wihrend
des Giiterstandes verdussere. Denn der Gldubiger konne auch in die-
sem Fall rechtlich nicht verhindern, dass der andere Ehegatte bei der
Verdusserung eines Vermogensgegenstands einen Minderwert reali-
siere. Das Bundesgericht gelangt deshalb zum Schluss, der investie-
rende Ehegatte konne auch bei einer vorzeitigen Verdusserung
(Art. 206 Abs. 2 ZGB) gestiitzt auf Art. 206 Abs. 1 Satz 2 ZGB den
urspriinglich geleisteten Beitrag fordern (E. 5.3.3).
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Weiter machte B. X. geltend, bei den Liegenschaften in der Slo-
wakei habe es sich um Miteigentum beider Parteien gehandelt. Der
Verkauf sei somit ein Fall von Art. 650 und 651 ZGB. Laut dem Bun-
desgericht iibersieht B. X. dabei, dass dingliche Rechte an Grundstii-
cken dem Recht am Ort der gelegenen Sache unterstehen (Art. 99
Abs. 1 IPRG). Somit sei fiir Fragen beziiglich des Eigentums an den
streitigen Liegenschaften das (damals geltende) slowakische Recht
anwendbar (E. 5.3.4).

Im Ergebnis bleibe es beim vorinstanzlichen Entscheid, wo-
nach A.X. in die Liegenschaften D., E. und F. einen Betrag von
CHF 407 794.— investiert habe (E. 5.4).

Uberdies schiitzt das Bundesgericht die Ansicht des Oberge-
richts, wonach der Errungenschaft von A. X. die Hélfte der Reisekosten
einer Kreuzfahrt, die er mit seiner Freundin vor Einreichung des Schei-
dungsbegehrens unternommen hatte, hinzuzurechnen sei. Der Betrag
von CHF 7830.— stelle ein Geschenk an die Freundin dar, hingegen sei
die andere Hélfte A.X. selbst zugutegekommen und begriinde keine
Hinzurechnung im Sinn von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB (E. 6).

Zuletzt hilt das Bundesgericht fest, dass in Fillen, in denen sich
die Frage einer Mehrwertbeteiligung nach Art. 206 Abs. 1 ZGB gar
nicht stelle und lediglich ein Anspruch auf Riickzahlung des Nominal-
betrags der Investition bestehe, die Félligkeit der blossen Nennwert-
forderung nicht auf den Zeitpunkt einer allfdlligen vorzeitigen Veréus-
serung (Art. 206 Abs. 2 ZGB) zuriickbezogen werden kénne (E. 7).

Die Beschwerde von A.X. (Verfahren 5A_61/2013) wird teil-
weise gutgeheissen. Die Beschwerde von B. X. (Verfahren SA_85/2013)
weist das Bundesgericht ab, soweit es darauf eintritt (E. 8).

d) Erwachsenenschutzrecht

aa) BGE 139 111 98 (Urteil 5C_2/2012 vom 17. Dezember 2012):
Beschwerde beim zustindigen Gericht; Regelung im Kanton
Ziirich (Art. 450 Abs. 1 ZGB).

Im Kanton Ziirich regelt das Einfiihrungsgesetz vom 25. Juni
2012 zum Kindes- und Erwachsenenschutzrecht (EG KESR; LS 232.3)
die Umsetzung der Bestimmungen des ZGB iiber den Kindes- und
Erwachsenenschutz. § 63 Abs. 1 EG KESR bestimmt, dass Beschwer-
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den gemiss Art. 450 Abs. 1 ZGB in erster Instanz vom Bezirksrat
beurteilt werden. Der Verein Demokratische Juristinnen und Juristen
Ziirich (DJZ), Y. und Z. (Beschwerdefiihrer) haben eine Beschwerde
in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim Bundesgericht erho-
ben. Sie beantragen die Aufhebung von § 63 Abs. | EG KESR. Das
Bundesgericht weist die Beschwerde mit folgenden Erwédgungen ab:

Nach dem revidierten Art. 450 Abs. 1 ZGB kann gegen Ent-
scheide der Erwachsenenschutzbehorde Beschwerde beim zustindigen
Gericht erhoben werden. Zu priifen sei, ob die kantonale Einsetzung
des Bezirksrates als Beschwerdeinstanz mit der bundesgesetzlichen
Regelung des Erwachsenenschutzes — namentlich mit Art. 450 Abs. 1
ZGB - vereinbar erscheine (E. 3).

Das Bundesgericht fiihrt aus, dass der Wortlaut der Bestimmung
den Ausgangspunkt jeder Auslegung bilde. Bei der Auslegung neuerer
Bestimmungen komme den Gesetzesmaterialien eine besondere Stel-
lung zu (E. 3.1). Gemiss dem revidierten Art. 450 Abs. 1 ZGB konne
gegen Entscheide der Erwachsenenschutzbehdrde Beschwerde «beim
zustidndigen Gericht» («devant le juge compétent»; «davanti al giudice
competente») erhoben werden. Der Wortlaut sei insoweit klar. Aller-
dings vermoge die in Art. 441 ZGB geregelte Zustindigkeitsordnung
daran gewisse Zweifel zu begriinden. Nach Art. 441 Abs. 1 ZGB sei
es Sache der Kantone, «die Aufsichtsbehorden» («la ou les autorités
de surveillance»; «le autorita di vigilanza») zu bestimmen. Art. 441
Abs. 2 ZGB ermichtige den Bundesrat, Bestimmungen iiber die Auf-
sicht zu erlassen (E. 3.2). Aus der Entstehungsgeschichte ergebe sich,
dass mit dem Begriff «Gericht» nicht zwingend ein formelles Gericht
gemeint sei (E. 3.2.1 und 3.2.2). «Vielmehr gehe es darum, dass das
Organ den Anforderungen von Art. 6 Ziff. | EMRK geniige. Es miisse
unabhéngig und unparteiisch sein, die rechtserheblichen Tatsachen
selber ermitteln, die einschldgigen Rechtsnormen auf diesen Sachver-
halt anwenden und einen verbindlichen Entscheid fillen. Verlangt
werde dagegen nicht, dass das Gericht nur aus Berufsrichterinnen und
Berufsrichtern bestehe» (E. 3.2.2). Des Weiteren sei in den eidgends-
sischen Riten die Autonomie der Kantone in der Organisation ihrer
Behorden besonders hervorgehoben worden (E. 3.2.3). Der Schluss
aus den Gesetzesmaterialien, dass die Kantone nicht gezwungen wer-
den wollten, ein Gericht im formellen Sinn als Beschwerdeinstanz
gemiss Art. 450 Abs. 1 ZGB einzusetzen, werde im Schrifttum mehr-
heitlich unwidersprochen wiedergegeben (E. 3.3).



656

Stephan Wolf/Daniel Thut ZBJV - Band 150 - 2014

Die Beschwerde erweise sich nach dem Gesagten als unbegriin-
det, soweit sinngemiss der Vorrang des Bundesrechts als verletzt ge-
riigt werde. Der Bundesgesetzgeber verlange von den Kantonen nicht,
ein Gericht im formellen Sinn als Beschwerdeinstanz gegeniiber Ent-
scheiden der KESB einzusetzen (E. 3.5).

Geniige ein Gericht im materiellen Sinn als Beschwerdeinstanz
gemaiss Art. 450 Abs. 1 ZGB, sei weiter zu priifen, ob der Bezirksrat
die Anforderungen der EMRK und der Bundesverfassung an ein Ge-
richt erfiille (E. 4). Das Bundesgericht fiihrt dazu aus, dass nach § 3
des Bezirksverwaltungsgesetzes vom 10. Miérz 1985 (BezVG; LS 173.1)
der Bezirksrat sowie dessen Prisident, der Statthalter, beim Entscheid
iiber ein Rechtsmittel an keine Weisungen gebunden seien, ausgenom-
men bei der Riickweisung durch eine hohere Instanz. Trotz der ge-
setzlich zuerkannten Unabhdingigkeit in der Rechtsprechung gehe die
Lehre davon aus, dem Bezirksrat bzw. dem Statthalter komme die fiir
eine gerichtliche Instanz erforderliche Unabhédngigkeit kaum zu, weil
er auch Verwaltungs- und Aufsichtsfunktionen wahrnehme und in
diesem Bereich weisungsgebunden sei. Die Kumulation von Kompe-
tenzen konne nach Ansicht der Lehre dazu fiihren, dass der Bezirks-
rat bzw. der Statthalter in der gleichen Angelegenheit sowohl als un-
abhingige Rechtsmittelinstanz als auch als Aufsichtsbehorde tétig
werde, was mit der gerichtlichen Unabhingigkeit im Sinn von Art. 6
Ziff. 1 EMRK kaum vereinbar sei (E. 4.1).

Gemiss Art. 30 Abs. 1 BV habe jede Person, deren Sache in
einem gerichtlichen Verfahren beurteilt werden muss, einen Anspruch
auf ein durch Gesetz geschaffenes, zustindiges, unabhingiges und
unparteiisches Gericht. Nach Art. 6 Ziff. 1| EMRK habe jede Person
ein Recht darauf, dass iiber Streitigkeiten betreffend zivilrechtliche
Anspriiche und Verpflichtungen von einem auf Gesetz beruhenden,
unabhingigen und unparteiischen Gericht in einem fairen Verfahren
verhandelt wird. «Als Gericht im Sinne von Art. 6 Ziff. | EMRK bzw.
von Art. 30 Abs. 1 BV gilt eine Behorde, die nach Gesetz und Recht
in einem justizformigen, fairen Verfahren begriindete und bindende
Entscheidungen iiber Streitfragen trifft. Sie braucht nicht in die ordent-
liche Gerichtsstruktur eines Staates eingegliedert zu sein, muss jedoch
organisatorisch und personell, nach der Art ihrer Ernennung, der Amts-
dauer, dem Schutz vor dusseren Beeinflussungen und nach ihrem &us-
seren Erscheinungsbild sowohl gegeniiber anderen Behorden als auch
gegeniiber den Parteien unabhingig und unparteiisch sein [...]. Nebst
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den Merkmalen der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit gehort zu
seinem Wesen, dass ein Gericht die rechtserheblichen Tatsachen selber
erhebt, die Rechtssétze auf diesen in einem rechtsstaatlichen Verfahren
ermittelten Sachverhalt anwendet und fiir die Parteien bindende Ent-
scheidungen in der Sache fillt [...]. Es muss iiber umfassende Kogni-
tion in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht verfiigen [...]» (E. 4.2).

Aufgrund der gesetzlichen Ausgestaltung handle es sich beim
Bezirksrat sowie beim Statthalter im Kanton Ziirich um von den
Stimmberechtigten des jeweiligen Bezirks auf eine feste Amtsdauer
gewihlte Behorden, die gegeniiber den anderen Behorden wie auch
gegeniiber den Parteien unabhingig und in der Rechtsprechung nicht
weisungsgebunden seien. Ihre Entscheide basierten auf vollstdndiger
Sachverhaltsermittlung und freier Rechtsanwendung. Weiter seien ihre
Entscheide — unter Vorbehalt der Anfechtung beim Obergericht, wel-
ches auf Beschwerde hin wiederum s@amtliche Tat- und Rechtsfragen
uneingeschrinkt priifen konne — verbindlich. Im Lichte dieser Erwé-
gungen gelangt das Bundesgericht zum Schluss, dass der Bezirksrat
sowie der Statthalter den Anforderungen von Art. 30 Abs. 1 BV und
Art. 6 Ziff. 1 EMRK an ein Gericht geniigen (E. 4.3.5).

Zuletzt geht das Bundesgericht noch der Frage nach, ob das
dussere Erscheinungsbild des Bezirksrates den Eindruck der Unab-
hdngigkeit vermitteln kann. Gesetzlich sei dem Bezirksrat die Unab-
hingigkeit zuerkannt. Es bleibe zu priifen, ob an dieser Unabhéngig-
keit deswegen Zweifel aufkidmen, weil dem Bezirksrat neben seiner
Funktion als Beschwerdeinstanz gemiss § 63 Abs. 1 EG KESR ge-
setzlich weitere Aufgaben iibertragen seien, die ihn insgesamt eher
als Verwaltungsbehorde denn als Gerichtsbehorde erscheinen liessen
(E. 4.4). Im offentlich-rechtlichen Bereich sei der Bezirksrat stark in
die Verwaltung eingebunden und deshalb nicht als gerichtliche Instanz
anzusehen (E. 4.4.2). Dagegen vermittle das dussere Erscheinungsbild
des Bezirksrates dessen Unabhdngigkeit in der Rechtsprechung fiir
den zivilrechtlichen Bereich (E. 4.4.5).

Aus den dargelegten Griinden diirfe angenommen werden, der
Bezirksrat als Beschwerdeinstanz gegeniiber Entscheiden der KESB
(§ 63 Abs. 1 EG KESR) erfiille die Anforderungen an ein Gericht
gemiss Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1| EMRK (E. 4.5).

Der im abstrakten Normenkontrollverfahren ergangene Ent-
scheid des Bundesgerichts steht in Widerspruch zur Lehre (vgl. E. 4.1)
und zu dem durch den Kanton Ziirich in Auftrag gegebenen Rechts-
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gutachten (GEORG MULLER, Gerichtliche Beschwerdeinstanz geméss
Art. 450 ZGB im Kanton Ziirich, ZB1 114 [2013] 59 ff.). Dement-
sprechend wurde das Urteil von der Lehre auch kritisch aufgenommen.
Dazu sei an dieser Stelle auf die folgenden Besprechungen verwiesen:
REGINA KIENER, Bundesgericht, II. zivilrechtliche Abteilung, 17. De-
zember 2012, 5C_2/2012, zur Veroffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen, ZBI 114 (2013) 265 ff.; JUDITH WYTTENBACH,
Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren
2012 und 2013, ZBJV 149 (2013) 849 ff.; CHrIisTOPH HAFELI, Der
Bezirksrat ist auch ein Gericht, dRSK, publiziert am 29. April 2013.
Die Argumentation des Bundesgerichts wird dabei insbesondere als
zu kurz greifend kritisiert, gehe es doch im Ergebnis darum, ob der
Bezirksrat trotz seiner Aufsichtsfunktion und seiner Weisungsunter-
worfenheit in Administrativsachen den dusseren Anschein der Unbe-
fangenheit wahre (KIENER, a.a.O., 276).

bb) BGE 139 11l 257 (Urteil 5A_299/2013 vom 6. Juni 2013) =
Pra 103 (2014) Nr. 13: Anhorung der Person, die fiirsorge-
risch untergebracht wurde (Art. 450e Abs. 4 ZGB).

Das Friedensgericht des Bezirks Lausanne stellte X. am 23. Au-
gust 2011 unter Vormundschaft (aArt. 370 ZGB) und ordnete seine
fiirsorgerische Unterbringung in einer geeigneten Anstalt fiir unbe-
stimmte Zeit an. Ein psychiatrisches Gutachten vom 23. Juni 2011 war
zum Schluss gelangt, dass X. an einer schwerwiegenden Alkohol-
abhéngigkeit leide und ohne drztliche Kontrolle eine Gefahr fiir sich
selbst darstelle. Nach einem Spitalaufenthalt von fast acht Monaten
Dauer wurde X. am 3. Oktober 2012 in die Stiftung Z. verlegt. Am
1. November 2012 verlangte X. anldsslich seiner Anhdrung vor dem
Friedensrichter die Aufhebung der fiirsorgerischen Unterbringung.
Nach einer weiteren Anhorung von X. am 26. November 2012 ent-
schied das Friedensgericht gleichentags, dass die fiirsorgerische Un-
terbringung fiir unbestimmte Zeit aufrechtzuerhalten sei, weil X. jede
Betreuung ablehne und sich der Schwere seiner Storungen sowie deren
Auswirkungen auf seine Gesundheit nicht bewusst zu sein scheine.
Gegen diesen Entscheid, welcher ihm am 6. Februar 2013 eroffnet
wurde, erhob X. am 18. Februar 2013 bei der Vormundschaftskammer
des Kantonsgerichts Waadt Beschwerde. Mit Urteil vom 7. Mirz 2013
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wies das Kantonsgericht die Beschwerde ab und bestitigte den Ent-
scheid vom 26. November 2012.

Gegen dieses Urteil erhebt X. Beschwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht. Er beantragt dessen Aufhebung und die Riickweisung
der Sache an die kantonale Instanz, eventuell seine Anderung im Sinne
der Anordnung einer weniger einschneidenden Massnahme. Er riigt
zwei Verletzungen seiner Verfahrensrechte (Art. 29 Abs. 2 BV und
Art. 450e Abs. 4 ZGB). In der Sache selbst hilt er die Massnahme der
Unterbringung fiir nicht gerechtfertigt. Das Bundesgericht erwégt Fol-
gendes:

Die Vorinstanz habe u.a. aus zwei Schreiben der Beistindin
vom 17. Januar und 5. Februar 2013 geschlossen, dass das Schutzbe-
diirfnis von X. weiterhin erwiesen sei. Der Tatbestand von Art. 426
Abs. 1 ZGB sei erfiillt. Angesichts der Schwere seiner Storung, des
Abstreitens seines Suchtverhaltens und seiner Weigerung zu koope-
rieren bediirfe X. nach wie vor der personlichen Betreuung und der
Behandlung in einer auf Alkohologie spezialisierten Einrichtung
(nicht amtlich publizierte E. 3).

Der Beschwerdefiihrer werfe der Vorinstanz vor, sie habe ihn
nicht personlich angehort, wie das Art. 450e Abs. 4 ZGB verlange
(E. 4). Nach der Vorinstanz sei die in Art. 450e Abs. 4 ZGB vorgese-
hene Anhorung der betroffenen Person im Kanton Waadt —in welchem
die Erwachsenenschutzbehorde eine gerichtliche Behorde sei — einzig
durch die erste zustdndige gerichtliche Behorde vorzunehmen, somit
nur durch die Erwachsenenschutzbehorde. Deshalb eriibrige sich eine
Wiederholung der personlichen Anhorung vor der gerichtlichen Be-
schwerdeinstanz (E. 4.1). Unter dem alten Recht habe aArt. 397f
Abs. 3 ZGB (in Kraft bis 31. Dezember 2012) vorgesehen, dass das
Gericht erster Instanz im Rahmen der Beurteilung die betroffene Per-
son miindlich einvernimmt. Nach der Rechtsprechung garantierte
aArt. 397f Abs. 3 ZGB einerseits den Anspruch auf rechtliches Gehor
(Art. 29 Abs. 2 BV) auf Gesetzesstufe und andererseits das Recht auf
eine personliche Anhorung in einem Bereich, in dem wegen des Ein-
griffs in ein wichtiges Gut ein eigener Eindruck des Richters erfor-
derlich ist. Dem Betroffenen sei durch aArt. 397f Abs. 3 ZGB kein
Recht auf miindliche Anhorung durch das Kantonsgericht verlichen
worden (E. 4.2).

Im neuen Recht sei das Erfordernis der Anhérung fiir das Ver-
fahren vor der Erwachsenenschutzbehorde — die normalerweise fiir
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die Unterbringung und die Entlassung zusténdig sei (Art. 428 Abs. 1
ZGB) —in Art. 447 Abs. 2 ZGB aufgenommen worden. Art. 447 Abs. 2
ZGB bestimme, dass im Fall einer fiirsorgerischen Unterbringung die
Erwachsenenschutzbehorde die betroffene Person in der Regel als
Kollegium anhore. Ausnahmsweise sei auch die Moglichkeit der De-
legation der Anhorung an ein Mitglied der Behorde zuldssig. Man
konne auch auf eine personliche Anhorung verzichten, wenn zum
Beispiel die betroffene Person eine solche ablehnt oder ihre Durch-
fiihrung aus anderen Griinden sich als unmoglich erweist. Eine per-
sonliche Anhorung durch die Beschwerdeinstanz sehe neuerdings
Art. 450e Abs. 4 Satz 1 ZGB vor. Laut der Botschaft entspreche diese
Bestimmung aArt. 397f Abs. 3 ZGB und Art. 447 Abs. 2 ZGB, und
sie driicke aus, dass auch die gerichtliche Beschwerdeinstanz die be-
troffene Person in der Regel als Kollegium anzuhoren hat. Das Erfor-
dernis der personlichen Anhorung fiige sich in den Rahmen des ein-
zigen, im Bundesrecht vorgesehenen Rechtsmittels, der Beschwerde
(Art. 450 ff. ZGB). Das entscheidende Element, welches fiir eine wort-
liche Auslegung der strittigen Bestimmung und somit fiir die Pflicht
der Beschwerdeinstanz zur personlichen Anhorung spreche, liege in
der Tatsache, dass Beschwerden gemiss Art. 450e Abs. 1 ZGB nicht
begriindet werden miissen. Eine Begriindung sei entbehrlich, weil die
betroffene Person ihre Motive anldsslich der personlichen Anhdrung
vor der Beschwerdeinstanz miindlich darlegen konne. Des Weiteren
sei die personliche Anhorung notwendig fiir die Bildung einer eigenen
Meinung der Beschwerdeinstanz iiber die Situation der betroffenen
Person, welche sich seit dem erstinstanzlichen Entscheid veridndert
haben konne. Das Bundesgericht kommt zum Schluss, dass die Vor-
instanz Art. 450e Abs. 4 Satz 1 ZGB verletzt habe, indem sie keine
personliche Anhorung des Betroffenen — der weder auf sein Recht
verzichtet hatte, noch aus irgendeinem Grund verhindert war — vor-
genommen hat. Folglich miisse der angefochtene Entscheid aufgeho-
ben werden (E. 4.3).

In einer nicht amtlich publizierten Erwidgung hilt das Bundes-
gericht zudem fest, dass das Recht, angehort zu werden, einen Aspekt
des allgemeinen Begriffs des gerechten Verfahrens i.S.v. Art. 29 BV
und Art. 6 EMRK bilde. Der Anspruch umfasse namentlich das Recht
einer Partei, von jeder dem Gericht eingereichten Argumentation
Kenntnis zu nehmen und sich dazu aus eigener Sicht dussern zu kon-
nen. Dieses Replikrecht gelte fiir alle gerichtlichen Verfahren. Dem-
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entsprechend habe das Gericht jede Stellungnahme und jedes neue
Aktenstiick den Parteien mitzuteilen, damit diese entscheiden konnen,
ob sie von ihrem Recht, sich zu dussern, Gebrauch machen wollen
oder nicht (E. 5.1). In casu liege eine Verletzung des Replikrechts vor,
weil weder das Friedensgericht noch das Kantonsgericht dem Be-
schwerdefiihrer die zwei Schreiben seiner Beistindin — auf die das
Kantonsgericht sein Urteil namentlich abstiitzte — zur Kenntnis ge-
bracht hatten (E. 5.2).

Der angefochtene Entscheid wird deshalb vom Bundesgericht
aufgehoben und die Sache an die Vorinstanz zuriickgewiesen, damit
diese die personliche Anhorung des Beschwerdefiihrers vornehme
und seinem Rechtsbeistand alle eingegangenen Stellungnahmen mit-
teile, sodass er sich dazu dussern konne, falls er dies als notwendig
erachte (nicht amtlich publizierte E. 6).



