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I. FEinleitende Bemerkungen zur einfachen
Gesellschaft

1. Begriff

Nach der Legaldefinition von Art. 530 Abs. 1 OR ist die einfache Gesell-
schaft die vertragliche Verbindung von zwei oder mehreren Personen zur
Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Kriiften oder
Mitteln. Sie stellt die Grund- und Subsididrform im Gesellschaftsrecht
dar'. Dementsprechend soll die einfache Gesellschaft immer dann Anwen-
dung finden, wenn nicht die Voraussetzungen einer anderen Gesellschafts-
form erfiillt sind?.

2. Entstehung

Die einfache Gesellschaft beruht als Vertrag auf der Einigung mehrerer
Personen. Zur Entstehung reicht es aus, dass sich mindestens zwei Perso-
nen dariiber einigen, die Erreichung eines bestimmten Zwecks gemeinsam
fordern zu wollen®. Zwingender Gegenstand der Einigung sind ausschliess-
lich die gemeinsame Zwe:ckverfolgung4 und die Tatsache der Beitrags-
pflicht jedes Betei]igtens.

3. Form

Der Gesellschaftsvertrag kann formfrei abgeschlossen werden (vgl. Art. 11
OR). Der Abschluss ist auch stillschweigend durch konkludentes Verhalten

Siehe statt vieler BSK-HANDSCHIN, N 1 zu Art. 530 OR.
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 73 und 33.
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 72.

Siehe zum gemeinsamen Zweck FELLMANN, S. 294 ff., m.w.H.

BSK-HANDSCHIN, N 2 zu Art. 530; GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY, S. 640 N 4.
Zum Ganzen auch WOLF, Subjektswechsel, S. 3.
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moglich. Den Parteien muss nicht bewusst sein, dass sie eine einfache Ge-
sellschaft bilden®, sofern sie nur eine rechtliche Bindung wollen’.

4.  Keine Eintragung in das Handelsregister

Die einfache Gesellschaft kann keine Firma fiihren®. Sie ist zur Eintragung
in das Handelsregister weder verpflichtet noch berechtigtg.

Ehegattengesellschaft im Allgemeinen

Bedarf nach gemeinschaftlichem Eigentum der

Ehegatten im Giiterstand der Errungenschafts-
beteiligung

Der ordentliche Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung (Art. 196 ff.
ZGB) dussert grundsitzlich keine sachenrechtlichen Wirkungen. Vielmehr
bestehen unter ihm zwei getrennte Vermogen der Ehegatten. Das Eigengut
und die Errungenschaft befinden sich grundsitzlich in der je alleinigen
Berechtigung von Mann und Frau. Eine Giitermasse, die beiden Ehegatten
gemeinsam gehort, besteht in der Errungenschaftsbeteiligung — im Gegen-
satz zur Giitergemeinschaft — nicht'’,

Die Errungenschaftsbeteiligung als solche fiihrt somit nicht zu gemein-
schaftlichem Eigentum der Ehegatten. Soll unter dem Giiterstand der Er-
rungenschaftsbeteiligung ein Objekt im gemeinschaftlichen Eigentum bei-
der Ehegatten stehen, so ist dafiir eine entsprechende rechtsgeschiftliche
Begriindung erforderlich. Dafiir zur Verfiigung stehen die Vereinbarung

BGE 11611 710; BGE 108 I1 208: ZBIV 122 S. 204 f.

Zum Ganzen MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12N 74 und 76.
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 69,

BGE 791 181 f.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 53.
Vgl. HAUSHEER/GEISER/KOBEL, Rn. 12.01 ff.
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von Miteigentum (Art. 646 ff. ZGB) oder das Eingehen einer einfachen
Gesellschaft (Art. 530 ff. OR)'".

In der Praxis besteht denn auch offensichtlich ein Bediirfnis fiir Ehegatten,
unter dem ordentlichen Giiterstand — und mithin ohne dass sie den zu den
Gesamthandsverhiltnissen zdhlenden Giiterstand der Giitergemeinschaft
(Art. 222 ff. ZGB) vereinbaren miissten — gemeinschaftliches Eiger.ltmn zu
begrﬁndenlz. Gemeinschaftliches Eigentum unter Ehegatten entspricht vor
allem dem Bediirfnis nach Betonun,frz%des Gemeinschaftsgedankens und der
Gleichstellung von Mann und Frau . So ist es im Rahmen der Err.ungen-
schaftsbeteiligung in einigen Kantonen insbesondere iiblich, dass d%e Ehe-
gatten fiir Grundstiicke, welche als Wohnung der Familie dienen, einfache
Gesellschaften eingehen, welche ihren Zweck ausschliesslich in der Hal-
tung des Grundstiicks finden'. Dies trifft zum Beispiel fiir den Kanton
Bern zu®’®

Vgl. WOLF, Grundstiicke, S. 246. Zum Ganzen schon WOLF, Aspekte, S. 2 f.

Dass die einfache Gesellschaft der an sich vorhandenen giiterrechtlichen Alternati-
ve der Giitergemeinschaft jedenfalls teilweise vorgezogen wird, diirfte damit zu-
sammenhingen, dass gewisse Schwerfilligkeiten und Nachteile dieses Gtiterstandes
vermieden werden sollen. An sich konnte im Rahmen der Giitergemeinschaft das
Gesamtgut — und damit das Gesamthandsverhiltnis — auf ein Grundstﬁck.be—
schrinkt werden. Solches hitte aber zur Folge, dass die Eigengiiter vielfach einen
bedeutend grosseren Umfang annehmen wiirden als unter Errungenschaft.sbeteili—
gung, womit insbesondere am ersparten Erwerbseinkommen nicht mehr beide Ehe‘—
gatten beteiligt wiren. Wird dagegen im Rahmen des ordentlichen Giiterstandes ei-
ne einfache Gesellschaft eingegangen, so ldsst sich gemeinschaftliches Eigentum
mit der Errungenschaftsbeteiligung kombinieren; zum Ganzen BK-HAUSHEER/
REUSSER/GEISER, N 40 der Vorbemerkungen vor Art. 221 {f. ZGB.

So unter Bezugnahme auf die einfache Gesellschaft unter Ehegatten HAUSHEER/
AEBI-MULLER, S. 36. '

Siehe HAUSHEER/GEISER/KOBEL, Rn. 11.33.

Vel. Musterurkunde VbN Nr. 621.2, wo die Ehegatten als Bauherren im Kauf- und
Werkvertrag als einfache Gesellschaft auftreten.

12

13

14
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2. Zulissigkeit der Ehegattengesellschaft zur Haltung
eines Grundstiicks

Die Frage, ob das blosse Halten und Verwalten einer Sache — etwa eines
Grundstiicks, insbesondere im Rahmen der hier interessierenden Ehegat-
tengesellschaft — einen hinreichenden Gesellschaftszweck 1.S.v. Art. 530
Abs. 1 OR darstelle, wird im Schrifttum kontrovers beurteilt.

In der gesellschaftsrechilichen Literatur wird die Frage herkommlicherwei-
se verneint'®. Anders erfolgt die Beurteilung aus der Optik des Eherechts:

Gemiss Art. 168 ZGB kann jeder Ehegatte mit dem anderen Rechtsge-
schiifte abschliessen, sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt. Die den
Ehegatten zustehende Rechtsgeschiftsfreiheit umfasst auch das Eingehen
einer einfachen Gesellschaft. Im Gegensatz zur traditionellen gesellschafts-
rechtlichen Literatur ldsst denn die herrschende Lehre zam Eherecht «die
«Liegenschafts- bzw. Vermdgenszuordnungsgesellschaft» unter Ehegatten
ohne jedes zusitzliche Zweckerfordernis im Zusammenhang mit einer be-
sonderen Nutzung einer Liegenschaft, d. h. auch mit dem ausschliesslichen
Zweck zu, im Rahmen eines Giiterstandes mit grundsitzlicher Trennung

des Eigentums der Ehegatten an einer Liegenschaft Gesamteigentum zu
begriinden»'’.

Das Bundesgericht seinerseits hat sich wiederholt mit der Ehegattengesell-
schaft befasst'® und diese soweit ersichtlich nie wegen eines unzureichen-
den Gesellschaftszwecks verworfen. In der Notariatspraxis ist die Grund-

stiicksgesellschaft unter Ehegatten — jedenfalls in einzelnen Kantonen —
weit verbreitet”.

M.E. ist das gemeinsame Innehaben, Verwalten und Nutzen von Grundstii-
cken — oder auch von anderen Vermogensgegenstinden — grundsiitzlich

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 20. Befiirwortend aber FELLMANN, S. 302 ff.

BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N 42 der Vorbemerkungen vor Art, 221 ff. ZGB,
m.w.H. Vgl sodann auch ZK-BRAM/HASENBOHLER, N 42 zu Art. 168 ZGB;
HAUSHEER, Ehegattengesellschaft, S. 620; HAUSHEER/GEISER/KOBEL, Rn. 11.33;
HoHL, S.106ff; AEBI-MULLER/TRACHSEL, S.23. Zum Ganzen FELLMANN,
S. 302 ff., m.w.H.

Vgl etwa BGE 119 11 119 ff.; BGer 5C.325/2001 vom 4. Mirz 2002; BGer
4C.20/2002 vom 18. Juni 2002, insbesondere E. 3.3.; BGE 130 11T 248 ff.

Siehe fiir Bern als Beispiel Musterurkunde VbN Nr. 621.2.

18
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durchaus als legitimer Gesellschaftszweck anzuerkennen®. Das hat fiir
Drittpersonen zu gelten, aber auch fiir Ehegatten, obschon diesen zur Be-
griindung von Gesamteigentum auch der Giiterstand der — allenfe.ﬂls be-
schrinkten — Giitergemeinschaft offen stiinde. Dabei zu verlangen ist aber
selbstverstandlich immer, dass die sich aus der Legaldefinition von
Art. 530 OR ergebenden allgemeinen Voraussetzungen und insbesondejre
ein entsprechender animus societatis der (Ehegatten-)Gesellschafter vorlie-
21
gen

ITI. Ehegattengesellschaft unter dem Giiterstand
der Errungenschaftsbeteiligung

Mit der Begriindung einer einfachen Gesellschaft wird innerhalb der Er-
rungenschaftsbeteiligung ein Gesamthandsverhilinis unter den Ehegatten
geschaffen, Dieses untersteht den Regeln der Art. 530 ff. OR.

Das Ehegiiterrecht seinerseits sieht spezifische Ausgleichsmechanismen
unter den Ehegatten vor, so dass mit dem Eingehen einer Ehegattengesell—
schaft eine Uberlagerung von gesellschaftsrechtlichen Normen mit dem
Ehegiiterrecht eintritt. Daraus konnen sich Widerspriiche und gegebenen—
falls von den Ehegatten nicht gewollte Konsequenzen ergeben. Die ent-
sprechende Problematik kann hier nicht vertieft behandelt Werdep. Immer«
hin sollen einige Hinweise insbesondere zur Aufldsung und Liquidation
der Gesellschaft angebracht werden®”.

Kommt es zur Auflosung der Ehe, ist regelmissig eine Auseinandersetzung
sowohl hinsichtlich der El1egattengesellschaft23 als auch in Bezug auf den
Giiterstand vorzunehmen. Dabei hat die gesellschaftsrechtliche Ausezinan—
dersetzung vor der giiterrechtlichen Auseinandersetzung stattzufinden

0 Ebenso schon FELLMANN, S. 303.

2 Zum Ganzen WOLF, Erb und (immobilar)sachenrechtliche Aspekte, S. 55 f.; ebenso

schon FELLMANN, S. 303.

22 Auf die Problematik insbesondere im Zusammenhang mit der einfachen Gesell-

schaft ist schon mehrfach hingewiesen worden. Vgl. etwa HAUSHEER, Ehegattenge-
sellschaft, S. 617 ff.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, S.38; HAUSHEER/LINDENMEYER
LIEB, S. 1 ff.

Siehe fiir deren Auflosungsgriinde allgemein Art. 545 OR.
Vgl. BSK-STAEHELIN, N 13 zu Art. 548/549 OR.

23

24
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Die Liquidation der Ehegattengesellschaft ist nach gesellschaftsrechtlichen
Regeln vorzunehmen. Vorerst sind die Schulden zu tilgen sowie die Aus-
lagen und Verwendungen zu ersetzen (Art. 549 OR). Alsdann sind die
Einlagen den Gesellschaftern dem Werte nach zuriickzuerstatten (Art. 548
OR). Schliesslich ist ein verbleibender Uberschuss als Gewinn und ein
eingetretener Fehlbetrag als Verlust unter den Ehegatten aufzuteilen
(Art. 549 Abs. 1 bzw. 2 OR). Mangels anderslautender besonderer Verein-
barung haben die Ehegatten Gewinn und Verlust gemiss Art. 533 OR ohne
Riicksicht auf die Grosse ihrer Beitrdge zu gleichen Teilen, also je hilftig,
zu tragen. Nach abgeschlossener Liquidation der Gesellschaft ist der Ge-
sellschaftsgewinn bzw. -verlust nach den giiterrechtlichen Vorschriften auf
die Ehegatten bzw. ihre Giitermassen zu verteilen”. Unter Errungen-
schaftsbeteiligung ist somit je nach Erwerbsgrund bzw. Finanzierung der
Gesellschaftsanteile eine Zuordnung des Ergebnisses aus der gesellschafts-

rechtlichen Liquidation zur Errungenschaft und zum Eigengut vorzuneh-
26
men

Die eben dargestellte, in Art. 533 OR fiir die einfache Gesellschaft statuier-
te hilftige Gewinn- und Verlustbeteiligung entspricht nun allerdings nicht
den fiir die Errungenschaftsbeteiligung in Art. 206 und 209 ZGB statuier-
ten Grundsitzen. Diese sehen ndmlich nicht eine von den Beitrigen der
Ehegatten unabhingige Beteiligung nach Képfen vor, sondern eine propor-
tionale Beteiligung (Art. 206 Abs. I ZGB, Art. 209 Abs. 3 ZGB). Zudem
gilt fiir Investitionen eines Ehegatten in Vermogensobjekte des anderen
eine Nennwertgarantie (Art. 206 Abs. 1 if. ZGB), welche dem Gesell-
schaftsrecht nicht bekannt ist”’.

Angesichts der u.U. komplexen Uberlagerung von gesellschafts- und ehe-
giiterrechtlicher Regelung wird auch schon von der Ehegattengesellschaft
abgeraten. Stattdessen sollten sich Ehegatten unter Errungenschaftsbeteili-
gung — oder Giitertrennung — an das Miteigentum halten, womit sich ent-
sprechende Komplizierungen vermeiden liessen’®, Angefiigt wird in die-
sem Zusammenhang, dass unter der Errungenschaftsbeteiligung  ein
wichtiger Unterschied zwischen Mit- und Gesamteigentum ohnehin weg-

2 Vel. zum Ganzen HAUSHEER/GEISER/KOBEL, Rn. 11.37 f.; HAUSHEER, Ehegattenge-
sellschaft, S. 622 ff,
HAUSHEER/GEISER/KOBEL, Rn. 11.38,

Zu alledem schon WoOLF, Aspekte, S. 3 f.

26
27
28 Vgl. so AEBI-MULLER/TRACHSEL, S. 232.
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falle, indem Art. 201 Abs. 1 ZGB vorsieht, dass bei Miteigentum unter den
Ehegatten kein Ehegatte ohne die Zustimmung des anderen iiber seinen
Anteil verfiigen kann. Dadurch finde jedenfalls hinsichtlich der Verfligung
eine Anndherung des Miteigentums an das Gesamteigentum statt, womit
unter dem ordentlichen Giiterstand ein echtes Bediirfnis nach einer Ehegat-
tengesellschaft entfalle, soweit diese nur der gemeinschaftlichen Beteili-
gung und Verfiigungsbeschrinkung dienen solle”.

In jedem Falle empfiehlt es sich, beim Eingehen einer einfachen Gesell-
schaft unter Ehegatten dic Beteiligungs- und Kapitalverhiltnisse ausdriick-
lich vertraglich zu verabreden. Eine Vereinbarung ist insbesondere fiir die
Beteiligung anldsslich der Liquidation der Gesellschaft zu treffen®. Sollten
die Anliegen der Parteien dabei im Ergebnis auch eine Anderung der Vor-
schlagsbeteiligung erforderlich machen, ist dafiir die Ehevertragsform zu
wahren (vgl. Art. 216 Abs. 1 ZGB). Vor allem Notare haben die Ehegatten
kraft der Rechtsbelehrungspflicht auf die angesprochenen gesellschafts-
rechtlichen und giiterrechtlichen Komplikationen hinzuweisen, damit in
diesen Belangen nicht der Preis bezahlt werden muss fiir die je nach den
konkreten Verhiltnissen in anderer Hinsicht gegebene Attraktivitdt der
Ehegattengesellschaft. Diese besteht insbesondere darin, dass es mit der
Wahl des Rechtsverhiltnisses der einfachen Gesellschaft moglich ist, fiir
den Fall des Ablebens eines (Ehegatten-)Gesellschafters eine Akkres-
zenzklausel zu vereinbaren’’. Damit wichst beim Ableben eines (Ehegat-
ten-)Gesellschafters dessen Gesellschaftsanteil dem iiberlebenden unmit-
telbar an®* **.

2 .
2 AEBI-MULLER/TRACHSEL, a.a.0.

0 Bej der Ehegattengesellschaft ist ndmlich v.a. die Frage der Aufteilung eines kon-

junkturellen Mehrwertes des Grundstiickes umstritten. Vorherrschend ist die Auf-
fassung, dass der Gewinn nach Massgabe von Art. 533 OR unter den Ehegatten
hilftig zu teilen ist, und zwar unabhiingig von der Hohe der Einlagen. Damit wer-
den ~ wie schon erwihnt — v.U. die in Art. 206 und 209 ZGB statuierten Grundsiit-
ze relativiert, Dazu HAUSHEER, Ehegattengesellschaft, S. 623. Ausfiihrlich: BRAM,
S. 142 ff.; HoHL, S. 149 ff.; je m.w.H.

Vgl. fiir eine solche etwa Musterurkunde VbN Nr. 621.2, Ziff. V.17. lit. d., §.27
mit Anm. 28 f.

Dazu HAUSHEER/PFAFFLL, S. 42, und IV. sogleich.

31

32

33 Zum Ganzen schon WOLF, Aspekte, S. 4.
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IV. Ehegattengesellschaft beim Tod eines Ehe-
gatten

1. Beispiel

Die Ehegatten M und F bilden an dem von der Familie bewohnten Grund-
stiick eine einfache Gesellschaft i.S.v. Art. 530 ff. OR. Ehemann M stirbt.
Erben sind die iiberlebende Ehegattin F und die beiden Kinder S und T.

2. Rechtslage ohne Vorliegen einer rechtsgeschéft-
lichen Abrede

Der Tod eines (Ehegatten-)Gesellschafters stellt einen Aufldsungsgrund fiir
die Gesellschaft dar (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2 OR), es sei denn, es werde im
Gesellschaftsvertrag oder auch erst nach dem Tod eines Gesellschafters die
Fortsetzung der Gesellschaft vereinbart®,

Ohne Vorliegen einer besonderen rechtsgeschiftlichen Abrede fithrt somit
der Tod eines Gesellschafters zur Auflosung der Gesellschaft. Diese tritt in
Liquidation. Dazu treten die Erben in die Gesellschaft ein und erwerben
eine diqgliche Berechtigung an den Gegenstinden des Gesellschafisver-
mogens . Mehrere Erben treten dabei im Gesamthandsverhiltnis der Er-
bengemeinschaft in die Gesellschaft ein®
e

Im Beispiel” wird mit dem Tod des Ehemannes M die einfache Gesell-
schaft am Grundstiick aufgelst. Die Gesellschaft ist zu liguidieren. Dabei
fdllt der Gesamthandanteil des verstorbenen Ehemannes M an dessen Er-
ben F, S und T. Diese treten mit dinglicher Wirkung in die Liquidationsge-
sellschaft ein. Zuhanden des Grundbuchamtes ist vorab ein Erbenschein
mit der Anerkennung von F, S und T als einzige Erben erforderlich. Zur

34
BSK-WICHTERMANN, N (3 zu Art. 654 ZGB; Worr, Subjektswechsel, S. 16 f,;

DERS., Erb- und (immobiliar)sachenrechtliche Aspekte, S. 80.

35 BGE 11911 119 ff. Dazu HAUSHEER/PFAFFLY, S. 39,

36 . o
WOLF, Erb- und (immobiliar)sachenrechtliche Aspekte, S. 80 f., m.w.H.

37 IV.1. hievor.
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Vornahme der erbrechtlichen Auseinandersetzung bedarf es grundsitzlich
eines von allen Erben abzuschliessenden Erbteilungsvertrages.

3. Rechtslage bei Vereinbarung einer Anwachsungs-
klausel zugunsten des iiberlebenden Ehegatten

Dass die einfache Gesellschaft mit dem Tod eines Ehegatten-
Gesellschafters zur Auflésung und Liquidation unter Eintritt der Erben
gelangt, ist in der Regel unerwiinscht. Es wird deshalb hiufig die Verein-
barung getroffen, dass beim Tod eines Gesellschafters dessen Anteil dem
iiberlebenden Gesellschafter anwichst®. Eine entsprechende Abrede ist
auch bei einer Zweipersonengesellschaft wie der Ehegattengesellschaft
moglich. Die Gesellschaft kann diesfalls naturgeméss nicht mehr Bestand
haben. Vielmehr kommt es zur Gesellschaftsliquidation durch Anwach-
sung»”. Der iiberlebende Ehegatte wird eo ipso Alleinberec%igter des
Gesellschaftsvermogens, womit sich dessen Liquidation eriibrigt™ .

Bei Vorliegen einer Anwachsungsvereinbarung zugunsten des iiberleben-
den (Ehegatten-)Gesellschafters erlangen die Erben keinerlei unmittelba.r-
dingliche Berechtigung an den Objekten des Gesellschaftsvermogens. Sie

3 Vegl. aus der Notariatspraxis die eine Ehegattengesellschaft an einem Grundstiick

betreffende Musterurkunde VbN Nr. 621.2, Ziff. V.17, S. 26 f., mit folgendem aus-

zugsweisem Wortlaut:

«Fiir den Fall, dass ein Gesellschafter versterben sollte, gilt zudem:

— Die Gesellschaft wird aufgelost, d.h. sie wird mit den Erben des Verstorbenen
nicht fortgesetzt.

— Der Anteil des verstorbenen Gesellschafters am Gesellschaftsvermogen und
damit auch am Vertragsobjekt wiichst dem iiberlebenden Gesellschafter zu Al-
leineigentum an (Akkreszenz). Der iiberlebende Ehegatte tibernimmt das Ver-
tragsobjekt zum Verkehrswert.

— Demnach fillt lediglich eine auf Geld gehende Forderung in den Nachlass des
erstversterbenden Gesellschafters.

~ Die giiter- und erbrechtlichen Anspriiche des iiberlebenden Ehegatten bleiben
vorbehalten.»

3% S0 treffend HAUSHEER/PFAFFLL, S. 42.

" Zum Ganzen WoLE, Erb- und (immobiliar)sachenrechtliche Aspekte, S. 85, m.w.H.
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sin(‘:} vielmehr auf einen schuldrechtlichen Abfindungsanspruch verwie-
1
sen

Im Beispiel* besteht eine Ehegattengesellschaft mit Anwachsungsverein-
barung an einem Grundstiick. Damit wiichst der Gesellschaftsanteil des
verstorbenen Ehemannes M der iiberlebenden Ehegattin F eo ipso an und
diese wird damit aussergrundbuchlich zur Alleineigentiimerin des Grund-
stiicks. Dem Grundbuchamt ist ein Todesschein sowie der Gesellschafts-
vertrag mit der Anwachsungsvereinbarung einzureic_hen“. M wird alsdann
im Grundbuch mit deklaratorischer Wirkung gestrichen. Den Erben S und
T steht ein schuldrechtlicher Abfindungsanspruch gegen F zu*. Eine Zu-
stimmung der Erben zur grundbuchlichen Abwicklung ist bei Vorliegen

einer Anwachsungsvereinbarung zugunsten des iiberlebenden Ehegatten
nicht erforderlich.

Die Fortsetzungsklausel- bzw. bei einer Zweipersonengesellschaft die An-
wachsungsvereinbarung bedarf nach herrschender Lehre und Rechtspre-
chung als Rechtsgeschift unter Lebenden nicht der fiir Verfligungen von
Todes wegen vorgeschriebenen Formen®. Aus Uberlegungen der Beweis-
sicherung und zwecks Herstellung eines Beleges zuhanden des Grund-
buchamtes ist zur Abfassung der Klausel in Schriftform zu raten®. Wird,
was héufig der Fall ist, die einfache Gesellschaft unter Ehegatten im Zu-
sammenhang mit dem Erwerb von Grundeigentum eingegangen, so wird
die Anwachsungsvereinbarung regelmissig in den Grundstiickkaufvertrag
aufgenommen, ist mithin in der 6ffentlichen Urkunde enthalten”’.

Anordnungen {iber die Bemessung der Abfindung der Erben konnen in
einer sog. Abfindungsklausel getroffen werden. Diese bedarf dann der
Form der Verfiigung von Todes wegen, wenn die Erben dadurch mehr

! Siehe BGE 100 11 379; HAUSHEER/PFAFFLI, S, 40; BSK-STAEHELIN, N 12 zu

Art. 545/546 OR; WoOLF, Erb- und (immobiliar)sachenrechtliche Aspekte, S. 85,
m.w.H. in Fn. 208.

42 IV.1. hievor.

# WoLF, Feststellung, S. 253.

44 Zum Ganzen WOLF, Erb- und (immobiliar)sachenrechtliche Aspekte, S. 86 f.

45 BGE 116 II 53; HAUSHEER, Abgrenzung, S.95f.; BSK-STAEHELIN, N 12 zu
Art. 545/546 OR.

46 Zum Ganzen WOLF, Erb- und (immobiliar)sachenrechtliche Aspekte, S. 84, m.w.H.

47

Vgl. so Musterurkunde VbN Nr. 621.2, Kauf- und Werkvertrag, Ziff. 17, S. 26 1.
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belastet werden, als der Erblasser selber belastet worden wire, wenn er
lebzeitig aus der Gesellschaft ausgeschieden wire®. In allen Zweifelsfillen
empfiehlt es sich allerdings generell, unter Beschreitung des sichereren
Weges die Formen der Verfiigungen von Todes wegen einzuhalten®.

Anhang: Beispiel zur Auflésung der Ehegatten-
gesellschaft™

Sachverhalt:

Markus Wenger und Eveline Wenger-Studer haben 1990 geheiratet und
fithren seither eine klassische Hausgattenehe. Die Ehefrau hat ihren vor-
ehelich ausgeiibten Beruf als Schneiderin aufgegeben und kiimmert sich
seit der Heirat ausschliesslich um die Kinder und den Haushalt.

Im Jabr 1998 entschliessen sich die Ehegatten zum Kauf eines Einfamili-
enhauses. Der Kaufpreis von Fr. 1000 000.— wird im Teilbetrag von
Fr. 200 000.— mit den seit dem Eheschluss angefallenen Ersparnissen des
Ehemannes aus Arbeitserwerb beglichen. Die Finanzierung des verblei-
benden Betrages in der Hohe von Fr. 800 000.— erfolgt mit Hilfe eines
Hypothekarkredites. Die laufenden Hypothekarzinsen werden mit Mitteln
aus dem Einkommen des Ehemannes bestritten.

Die Ehegatten erwerben die Liegenschaft auf der Grundlage einer einfa-
chen Gesellschaft zu Gesamteigentum. Dem Grundstiickkaufvertrag ist u.a.
folgender Passus zu entnehmen: «Die Kéufer sind an der einfachen Gesell-
schaft und damit am Gewinn, Verlust und Liquidationsergebnis zu je ei-
nem Zweitel beteiligt, auch wenn ihre Vermogensbeitrige ungleich gross
sind.»

Im Jahr 2005 lassen sich die Ehegatten scheiden. Die Liegenschaft hat zum
massgeblichen Zeitpunkt

a) einen Minderwert von Fr. 100 000.— und die Einlage der Frau ist durch
eine Schenkung des Ehemannes finanziert worden,

* BGE 113 I 273; HAUSHEER/PFAFFLL S. 43. Vgl. demgegeniiber fiir eine Qualifika-

tion der Abfindungsklausel als Rechtsgeschift unter Lebenden DRUEY, § 8 N 48;
BK-WEIMAR, N 111 der Einleitung zum 14. Titel.

b Zum Ganzen WOLF, Erb- und (immobiliar)sachenrechtliche Aspekte, S. 85, m.w.H.

% In Anlehnung an AEBI-MULLER/TRACHSEL S. 23 ff.
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b) einen Minderwert von Fr. 100 000.— und die Einlage der Ehefrau ist
durch ein unverzinsliches Darlehen des Ehemannes finanziert worden.

Losung:
Variante a)

Minderwert Fr. 100 000.— und Einlage der Ehefrau durch Schenkung des
Ehemannes:

Errungenschaft Ehemann im Zeitpunkt der Scheidung

Aktiven Passiven

500 000 (Y2 Kaufpreis) 400 000 (v2 Hypothek)
50000 (Y2 Minderwert)
50 000 Aktiveniiberschuss

(Vorschlag)
500 000 500 000
Eigengut Ehefrau im Zeitpunkt der Scheidung
Aktiven Passiven
500 000 (Y2 Kaufpreis) 400 000 (“2 Hypothek)

50000 (2 Minderwert)

50 000 Aktiveniiberschuss
500 000 500 000

Der Gesellschaftsanteil der Ehefrau wird dem Eigengut zugeteilt, weil ihr
die von ihr investierten Eigenmittel als Schenkung des Mannes zugeflossen

sind (vgl. Art. 198 Ziff. 2 ZGB). Das Eigengut hat auf die Berechnung des
Vorschlages keinen Einfluss.

Der Ehemann schuldet der Ehefrau % des Vorschlages (Art. 215 Abs. |
ZGB), also Fr. 25 000.—.
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Die Ehefrau erfdhrt infolge des Umstandes, dass der Ehemann ihre‘Einlage
mittels einer Schenkung aus seiner Errungenschaft finanziert hat, eine Bes-
serstellung.

Variante b)

Minderwert von Fr. 100 000.—~ und Einlage Ehefrau durch unverzinsliches
Darlehen des Ehemannes:

Errungenschaft Ehemann im Zeitpunkt der Scheidung

Aktiven Passiven
500 000 (V2 Kaufpreis) 400 000 (%2 Hypothek)
100 000  (Forderung ggii. 50000 (%2 Minderwert Liegen-
Ehefrau) schaft)
150 000 Aktiveniiberschuss
(Vorschlag)
600 000 600 000

Errungenschaft Ehefrau im Zeitpunkt der Scheidung

Aktiven , Passiven

500 000 (V2 Kaufpreis) 400 000 (Y2 Hypothek)

50000 (%2 Minderwert Liegen-
schaft)
100 000 (Darlehensschuld ggii.
' Ehemann)
50 000 Passiveniiberschuss
(Riickschlag)
550 000 ( 550 000

Bei der giiterrechtlichen Auseinandersetzung hat jeder Ehegatte die Hilfte
des Gesamtwerts seiner Errungenschaft (im vorliegenden hypothetischen
Fall sind ausser der Liegenschaft keine weiteren Mittel vorhanden) an den
anderen herauszugeben (Vorschlagsbeteiligung; Art. 210 i.V.m. Art. 215
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ZGB). Ein Verlust (Riickschlag) wird nicht beriicksichtigt, verbleibt mit
anderen Worten voll demjenigen Ehegatten, in dessen Errungenschaft er
eingetreten ist (Art. 210 Abs. 2 ZGB).

Die Ehefrau tragt ihren vollen Verlust von Fr. 50 000.—.

Zusitzlich hat sie die Darlehensschuld von Fr. 100 000 — an ihren Ehe-
mann zuriickzubezahlen.

Am in der Errungenschaft des Ehemannes eingetretenen Aktiveniiber-
schuss partizipiert die Ehefrau zar Hilfte (Art. 215 Abs. 1 ZGB), also in
der Hohe von Fr. 75 000.—.

Per Saldo ist der Liegenschaftskauf fiir die Ehefrau bei der Scheidung und
der dadurch ausgeldsten Auflosung der einfachen Gesellschaft zu einem
Verlustgeschift in der Hohe von Fr. 75 000.— geworden.

Hitten die Ehegatten die Liegenschaft — im Ubrigen ausgehend von dersel-
ben Fallanlage wie in der zuletzt dargestellten Variante b) — nicht im Rah-
men einer Ehegattengesellschaft zu Gesamteigentum erworben, sondern
der Ehemann zu Alleineigentum, lautete das Ergebnis wie folgt: Der Ehe-
gattin steht diesfalls fiir die aus ihrem Eigengut getdtigte Investition eine
Ersatzforderung in voller Héhe von Fr. 100 000.— zu (Art. 206 Abs. 1
ZGB). Als Alleineigentiimer trigt der Ehemann den ganzen auf der Lie-
genschaft eingetretenen Verlust selber.
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