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Ehevertrag und Erbvertrag.

Beitrage zum FEhevertragsrecht 1.

Von Dr. HErmaxn Henricr.

Einleitung.

Der schweizerische Gesetzgeber hat sich nicht
entschliessen konnen, dem Ehevertrag den Charakter
eines freien erb- und giiterrechtlichen Vertrages zu geben,
als den ihn — mit einigen Einschrinkungen — z. B. das
Basler Recht bisher kannte, und der seine umfassendste
Ausbildung in der franzésischen Praxis erfahren hat.
Er hat es auch nicht vermocht,) etwa nach dem Vorgange
des BGB (in § 2276 II) fiir die Vereinigung von ehegiiter-
rechtlichen und erbrechtlichen Verfiigungen unter Ehe-
gatten einen wenigstens der Form nach einheitlichen
Vertragstypus zu schaffen, sondern er hat sich damit
begniigt, den Ehevertrag und den Erbvertrag gesondert
zu behandeln, ohne auf die vielfaltigen Beziehungen, die
sich unter Ehegatten zwischen beiden ergeben, Riick-
sicht zu nehmen.

Zwar hatte der 1. Entwurf (E1) in Art. 218 auch an
den Fall gedacht, dass im Ehevertrag Bestimmungen
erbrechtlicher Art getroffen wiirden?), ja man ging sogar
mit dem Gedanken um, fiir den Ehevertrag sowohl wie
fiir Verfiigungen von Todeswegen dieselben Schranken
zu ziehen?®) — allein in das Gesetz ist nur die wesentlich

1) Qder ist das etwa bloss ein Redaktionsversehen ?

2) Erl. S. 170 £ und die ndhern Ausfihrungen von Huber,
Sten. Bull. 15 S. 692, von Gottofrey ebda S. 694 und Hoffmann
ebda S. 1103.

%) Diese Losung kannte das bisherige Luzerner und Solo-
thurner Recht, Huber, Schweiz. Privatrecht I S. 374.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXIII, 1



2 Dr. Hermann Henrici:

vereinfachte Bestimmung aufgenommen worden, bei
Giitergemeinschaft miisse den Nachkommen des ver-
storbenen Ehegatten ein Viertel des Gesamtvermogens
erhalten bleiben (Art. 226 II)%). Zugegeben, dass bei der
Glitergemeinschaft sich besonders eigenartige Verhalt-
nisse ergeben konnen %), und dass es schwer ist, ihr nur
mit dem Pflichtteilsrechte beizukommen ¢), weil es in
diesem Falle nicht leicht zu ermitteln ist, so ist diese
scharfe Trennung der beiden Vertragstypen, wie sie ZGB
jetzt vornimmt, doch sehr zu bedauern. Gerade da,
wo eheliches Erbrecht und eheliches Giiterrecht sich
berithren ?) — und es ist ja das Bestreben der modernen
Kodifikationen, dass sie sich moglichst entsprechen — gibt
es vielfach Zwittergebilde, deren Zugehorigkeit zum
Giiterrecht oder zum Erbrecht schwer zu ermitteln sein
wird.®) Besonders die Rechte des iiberlebenden Ehegatten

%) Diese Losung geht auf die nationalritliche Kommission
zuriick (sten. Bull. a. a. O. S. 689und 1102);inder richtigen Erkennt-
nis des Unterschiedes zwischen der Giitergemeinschaft und den
andern Giiterstinden wurde fiir diese letztern besonders auf das
Pflichtteilsrecht verwiesen (E 2 Art. 204 I), weil es sich bei ihnen
ohne weiteres durchfithren lasst. Da diese Einschrankung aber
selbstverstiandlich ist, wurde sie schliesslich doch fallen gelassen.

5) Besonders interessant ist in dieser Hinsicht das dsterreichische
Recht, dessen ,,Todesfallgemeinschaft* eingehender behandelt
werden soll (s.u.im 3. Kap.).

6) Es ist aber in Basel mit dem bisherigen Recht auch gegangen;
es bot in der Verschmelzung der erbrechtlichen und der giiterrecht-
lichen Anspriiche, oder richtiger ausgedriickt, dadurch, dass es
infolge geniigender Normierung des giitergemeinschaftlichen
Teilungsmodus eine besondere erbrechtliche Begiinstigung
des iiberlebenden Ehegatten iiberfliissig machte, die einfachste,
also ideale Losung, weil nur eine Auseinandersetzung, die giiter-
rechtliche, notig war. In der Bundesversammlung wurde immer
noch mit dem Pflichtteilsrecht operiert (Sten. Bull. a. a. O. S. 1102,
1105).

7) Vergl. die Ausfithrungen von Huber I S.369 und von
Mitteis in Griinhuts Ztschr. 16 S. 545.

8) Vergl. die Andeutungen im Memorial des eidg. Justiz- und
Polizeidepartements (vom 24. Juli 1908) S.28 f und besonders die
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konnen mit Fug dem Giiterrecht wie dem Erbrecht zu-
gewliesen werden.’) Wollen nun die Ehegatten dariiber
vertragliche Bestimmungen treffen, so fragt es sich, ob
das im Ehevertrage geschehen kann oder ob ein besonderer
Erbvertrag eingegangen werden muss. Héatte das Gesetz
einen freien erb- und giiterrechtlichen Vertrag wvorge-
sehen, oder héitte wenigstens der Gesetzgeber fiir beide
Vertriage dieselben Formvorschriften aufgestellt, so konnte
die Frage offen gelassen werden und wéare praktisch
wenig von Bedeutung.

So muss nun aber jeder der beiden Vertriage darauf-
hin untersucht werden, was fiir Funktionen er hat, und
die Abmachungen, die Ehegatten gewohnlich unter sich
bindend treffen wollen, miissen geschieden werden, je
nachdem sie das Giiterrecht oder das Erbrecht beschlagen.19)
Der Ehevertrag ist ein viel weiterer Begriff als der Erb-
vertrag, es gilt daher, diejenigen Vereinbarungen zu unter-
suchen, die der Gesetzgeber wirklich dem technischen
Begriffe des Ehevertrages (im engern Sinne unseres
Gesetzbuches) unterstellt wissen wollte, die also des
besondern Schutzes der strengern Ehevertragsvorschriften
bediirfen. Daneben werden sich Verfiigungen ergeben,
die die Ehegatten auch neben dem Ehevertrag in gewohn-
licher Vertragsform, resp.in der eventuell fiir diese
Rechtsgeschafte vorgeschriebenen besonderen Form (z. B.
bei Ubergang von Grundeigentum unter Ehegatten)

eingehenden Darlegungen im Basler Ratschlag (vom 29. Sep-
tember 1910) S. 29 fi.

%) So bezeichnet noch Stobbe, Deutsches Privatr. V3 S, 141 f{f.
die im Falle der Giitergemeinschaft an den Uberlebenden aus-
gewiesene Quote als portio statutaria im weitern Sinne, also als rein
erbrechtlichen Anspruch, wiahrend dann allerdings z. B. Peter in
dieser Ztschr. 40 S. 1 ff. diesen Anspruch als einen rein giiter-
rechtlichen nachweist.

10) Dass unter Umsténden die Trennung von Giiterrecht und
Erbrecht wichtige praktische Folgen haben kann, zeigt gerade das
Ubergangsrecht. Vergl. Burckhardt-Passavant in dieser Ztschr.
50 S. 337 und das dort zitierte Urteil BGer 31 I S. 287 ff.
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eingehen konnen. Schliesslich werden noch diejenigen
Normen untersucht werden miissen, die iiberhaupt dem
Parteiwillen entzogen sind, sich also als absolut zwin-
gendes Recht darstellen.

Der im Gesetz wohl zu weit gefasste Begriff des
Erbvertrages bedarf ebenfalls der Abgrenzung. Er
ist nicht mehr identisch mit dem Ehevertrag, wie in
manchen frithern kantonalen Rechten,') er ist aber auch
nicht ein Vertrag iiber ein Erbrecht schlechthin, als
welcher er in der Bundesversammlung gelegentlich be-
zeichnet wurde.’?) Weiter aber sind die besondern Ver-
haltnisse zu beriicksichtigen, die durch den Abschluss
eines Erbvertrages unter Ehegatten entstehen: neben
der schon berithrten Scheidung zwischen giiterrecht-
lichen und erbrechtlichen Vereinbarungen interessiert
besonders die gegenseitige Abhingigkeit zwischen Ehe-
vertrag und Erbvertrag, seien sie nun in einer Urkunde
miteinander verbunden oder in zwel getrennten Urkunden
aufgenommen. Auf die Bedingtheit der beiden Ver-
trage und auf die Moglichkeit, dass durch Eingehung
eines neuen Ehevertrages etwa ein fritherer Erbvertrag
stillschweigend aufgehoben werden, oder dass ein Erb-
vertrag unter Umstdnden mit dem unter den Ehegatten
bestehenden Giiterstand nicht im Einklange stehen
kénne, muss besonders eingegangen werden.

Allerdings ist wohl nicht zu erwarten, dass der Ehe-
vertrag in Verbindung mit einem Erbvertrag allzu haufig
vorkommen werde. Wie in Frankreich, das nun seit
iiber hundert Jahren einen einheitlich geregelten Ehe-
vertrag mit erbrechtlichem Einschlag kennt, so wird
auch bei uns schon der Ehevertrag allein der Kosten
wegen %) immer auf einen kleinen Kreis beschrinkt

1) besonders im Kanton Aargau, Huber I S. 376 1.

12) Hoffmann Sten. Bull. 1906 S. 191.

13) Diese Beobachtung macht fiir die franzosische Praxis
neuestens Bonnecase in Rhein. Ztschr. 4 S. 218 ff., bes. S. 237 {.
Beriicksichtigt man die hohen Kosten, die ein Ehevertrag verursacht
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bleiben. Noch weniger wird sich das Verlangen nach
Abschluss eines Erbvertrages geltend machen, einmal
wieder der Kosten wegen und dann aber besonders, weil
in der Regel gar kein Bediirfnis nach einer vertraglichen
Festsetzung des Erbrechtes besteht. Da das Gesetz
dem Ehegatten ein ausgedehntes Erbrecht gewihrt, so
besteht kein Grund, durch Vertrag ein besonderes Erb-
recht zu begriinden, und wenn trotzdem ein Erbvertrag
eingegangen wird, so wird es sich doch wohl meistens
nur um Nebenfragen, wie die Zusicherung des Nutz-
niessungsrechtes oder um Regelung des Erbganges bei
allfallig kinderloser Ehe, handeln. Das sind wenigstens
die Hauptfille, die die deutsche Praxis bei Erbvertrigen
unter Ehegatten. kennt, und sie ist noch besser gestellt
als wir, weil ohne weiteres im Ehevertrag erbvertragliche
Bestimmungen getroffen werden konnen, was neben
anderm durch Vereinfachung der Kosten eine wesent-
liche Erleichterung des Abschlusses von Erbvertrigen
unter Ehegatten bedeutet. Interessant und fiir unser
Recht vielleicht auch annehmbar ist das in Baden héufig
vereinbarte Recht %) des iiberlebenden Ehegatten ,,zur
Ubernahme des gesamten Nachlasses um den amtlichen
Anschlag” — eine Reminiszenz an den Code civil.1%)

(vergl. Basler Notariatsgesetz § 22 n. 2 und Verordnung iiber die
Giiterrechtsregister Art. 31), so wird sich wohl auch bei uns dieselbe
Erscheinung voraussagen lassen. Durch solche Kosten libt der Ge-
setzgeber eigentlich einen indirekten Zwang zur Unter-
stellung unter den gesetzlichen Giiterstand aus. Von
einem andern Gesichtspunkt aus riigt Gierke, Der Entwurf eines
biirgerl. Gesetzbuches S. 420 diesen Zwang, der eine Erschwerung
und Besteuerung, ja eine Vereitelung des Anschlusses an die ererbte
Sitte bedeute. Seinen Vorwurf nimmt gegen das ZGB Cohn,
Zurcher Beitrage 12 S. 10, auf.

14) Segall im Arch. b. R. 32 S. 435.
15) Diese Vereinbarung ist in den léndlichen Bevilkerungs-

kreisen Frankreichs ziemlich hiufig, Bonnecase a. a. O. Bei uns

liesse sich vielleicht aus den Bauernromanen Gotthelfs auf manche
ahnliche Sitte schliessen.
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Abgesehen von den rein praktischen Erwigungen,
die auch fiir das moderne. Recht eine Gleichbehandlung
von Ehevertrag und Erbvertrag wiinschenswert machen,
lassen sich auch rechts- und entwicklungsgeschichtliche
Griinde fiir eine solche Gleichstellung anfithren. Es kann
hier leider nicht weiter darauf eingegangen werden,®)
nur das mag doch bemerkt sein, dass das Mittelalter
eigentlich — im Vergleich zu unsern modernen Rechten —
eine tiberraschende Freiheit und Unabhingigkeit der
Ehegatten in der Normierung ihrer giiterrechtlichen
Verhiltnisse aufweist,'”?) die dann auch durchaus keinen
Unterschied zwischen Ehegiiterrecht und Erbrecht macht.
Teils mussten eben die Ehegatten i1hr Giterrecht der-
gestalt iiberhaupt erst schaffen, weil es an einem sub-
sidiaren gesetzlichen gebrach, teils waren der tatsich-
lich bestehenden Schranken (z. B. der Einfluss der Geburt
von Kindern auf das Giiterrecht) so wenig, dass der Ab-
machung im Einzelfall noch der weiteste Spielraum ge-
lassen war.

Es mag manchem untunlich scheinen, sich auf Rechte
des Mittelalters zu berufen; man darf aber nicht vergessen,
dass die Wurzeln gerade unseres schweizerischen Rechtes
auf solche Rechte vor der Receptionszeit zuriickgehen,

16) Ich behalte mir die rechtsgeschichtliche Begriindung dieser
Materie fiir eine spatere Abhandlung vor.

Uberraschend und fiir einen Germanisten wohl verwunderlich
ist die Tatsache, dass in ganz andern Rechtskreisen sich ganz analoge
Verhaltnisse nachweisen lassen: so im gortynischen, dem griechischen
und den verschiedenen Perioden des #Agyptischen Rechts. Die
Ubereinstimmung geht manchmal so weit, dass man sich versucht
fiihlt, eigentlich von einem Naturrecht zu sprechen, Naturrecht
eben in dem Sinn, dass moglicherweise in den verschiedensten
Rechtskreisen und Zeitaltern, aber unter dhnlichen Kulturverhilt-
nissen auch dhnliche Rechtsbildungen entstehen.

Vgl. die programmatischen Ausfihrungen von Rabel in
der Basler Festschrift fiir Leipzig 1909.

17) Vgl. neuestens das hiibsche Beispiel einer Eheberedung
bei Stutz, Hongger Meiergerichtsurteile Nr. 6.
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und zudem hat seither, wie Schroder!®) bemerkt, in
materieller Beziehung eine Entwicklung des ehelichen
Giiterrechtes nicht mehr stattgefunden; abgesehen -von
unbedeutenden Modifikationen sind die heutigen Rechts-
normen dieselben wie vor fiinfhundert Jahren. Die
dogmengeschichtliche Behandlung des ehelichen Giiter-
rechts hat mit dem Schlusse des Mittelalters ihr Ziel
erreicht.

Eine besonders eingehende Entwicklung fand unser
spezielles Thema im 0Osterreichischen Recht und im
Code civil,’?) aber auch unsere einheimischen Rechte
zeigen in der Verbindung von Ehevertrag mit Erbvertrag
interessante Erscheinungen, die auch noch fiir das ZGB
nutzbar gemacht werden koénnen. Ein solches Zuriick-
greifen auf die frithere kantonale Praxis, wenn das ZGB
gar zu liickenhaft erscheinen sollte, wird, wie Wieland
neulich sagte,?®) ,,vor manchen Irrwegen bewahren und
bessere Dienste leisten, als die vielen, meist unzuldng-
lichen Versuche einer erschopfenden theoretischen Formu-
lierung.*

Wenig in Betracht fallen diejenigen Kantone, die
einen Ehevertrag iiberhaupt nicht ?') oder bloss als rein
giuterrechtlichen Vertrag zulassen.?®) Besonders wichtig
sind aber diejenigen kantonalen Rechte, die den Ehe-

18) Schroder, Geschichte des ehelichen Giiterrechts in
Deutschland IV S. X {.

1) Vergl. unten im dritten Kapitel.

20) Uber die historische und kritische Methode in der Rechts-
wissenschaft (1910) S. 19.

21) Bemerkenswert ist die Entwicklung in den Tessiner Sta-
tutarrechten. Sie verboten im Gegensatz zum recipierten romischen
Schenkungsrecht jede gegenseitige Erbeinsetzung und Einsetzung
der Witwe. Vgl. His, diese Ztschr. 50 S. 133.

22) Huber I S. 370 ff, es sind hauptsichlich die Rechte der
Ziircher Gruppe und des C. C. In diesen letztern Rechten kann
sich die Frage aufwerfen lassen, ob in den donations faites par
contrat de mariage nicht ein Erbvertrag zu Gunsten der Ehe-
gatten liege. Sie wird unten bei der Betrachtung des franzosischen
Rechts behandelt werden.
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vertrag im wesentlichen nur fiir erbrechtliche Zuwendungen
zulassen, immerhin mit einer Einschrankung: es liegt
auf der Hand, dass gerade in den neuern Rechten, die
das eheliche Giiterrecht ausfiihrlich normiert haben und
wo das Erbrecht der Ehegatten durchaus vom Giiter-
recht bedingt 1ist,?®) sich tiefgreifende vertragliche
Normierungen da nicht notwendig erweisen, wo iiber
die Auflésung des ehelichen Vermogens, iiber seine Aus-
einandersetzung und das Erbrecht der Ehegatten schon
gesetzliche Bestimmungen vorhanden sind.

Die rein giiterrechtlichen Abmachungen in solchen
Eheverkommnissen iiber Sondergut, Nadelgeld und der-
gleichen, iiber Schenkungen seitens Dritter, oder iiber die
Vertretungs- und Verfiigungsbefugnisse der Ehegatten
interessieren hier nicht. Wichtiger sind wvertragliche
Anderungen des gesetzlichen Erbrechts, wie sie z. B. das
Berner Recht zugesteht, sowie wechselseitige Zusiche-
rung von Geschenken auf den Todesfall und das Aus-
bedingen von Nutzungen. Solche Vereinbarungen sind
auch nach ZGB madglich, sie bediirfen aber, wie zu zeigen
sein wird, der Form des Erbvertrages.

Durchgéngig ist hier die (selbstverstindliche) Schranke
gesetzt, dass auch bel vertraglicher Abénderung des Ehe-
gattenerbrechtes das Pflichtteilsrecht der Kinder nicht
verletzt werden darf, wahrend es umgekehrt einem Ehe-
gatten freisteht, auf sein eventuelles gesetzliches Erbrecht
zu Gunsten der Kinder zu verzichten.

Eine Sonderstellung ) nimmt das Baslerische, spe-
ziell das Stadtbaslerische Recht 25) darum ein, weil es
die Giitergemeinschaft als gesetzlichen Giiterstand kennt,
deren Teilungsmodus aber durch Vertrag innerhalb ge-
wisser Grenzen veranderlich ist: Den Nachkommen soll
entweder ein Drittel des Gesamtvermogens oder das

28) Sodass oft Anderungen des Giiterrechts durch Ehevertrag
nicht zulédssig sind, wie in Luzern, Huber I S. 248.

#) Huber I S. 391.

25) Gesetz vom 10. Méarz 1884, bes. § 14.
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vom vorverstorbenen Ehegatten in die Ehe gebrachte
und wiahrend derselben ererbte Vermodgen nebst einem
Drittel der Errungenschaft zufallen.?¢) Einen solchen
Vertrag, der nur vor der Ehe eingegangen werden kann,
behandelt das Gesetz durchaus als Ehevertrag, und er
ist auch nichts anderes, trotzdem er indirekt auch das
Erbrecht der Ehegatten berithrt. Es wird sich spéter
ergeben, dass selbst bei Giitergemeinschaft ein Vertrag
iitber den Teilungsmodus stets ein Ehevertrag, kein
Erbvertrag ist, weil die Auseinandersetzung der Giiter-
gemeinschaft eine Sache des Giiterrechts, also des Fa-
milienrechts, und nicht des Erbrechts, ist.??) Einen
Unterschied zwischen beerbter und unbeerbter Ehe
machte der leider nie zum Gesetze gewordene ,,Ent-
wurf eines Zivilgesetzes fiir den Kanton Basel-Stadt‘
von 1865. Die Erwigungen, die zu dieser Trennung
fithrten, sind auch fiir das heutige Recht durchaus be-
achtenswert.2®) Bei unbeerbter Ehe wird tunlichst auf
Wiederherstellung des urspriinglichen Standes der beider-
seitigen Vermogensverhéltnisse abgestellt werden und
darum ist bei kinderloser Ehe Riickbezug des Einge-
brachten moglich. Bei beerbter Ehe dagegen ist die
Quotenteilung festzuhalten, der Frau wird die Halfte
zugewiesen, denn ,,es kann meist den Kindern eher als
der Witwe zugemutet werden, dass sie sich auf eigene
Fiisse stellen, und die Frau steht dem zu Beerbenden so
nahe als die Kinder.“

Im Gesetz von 1884 ist dann, wie bereits gesagt,
der Charakter eines rein giiterrechtlichen Vertrages durch-
aus gewahrt, und es ist deshalb irrefiihrend, wenn der
Ehevertrag nach bisherigem Basler Recht als Vertrag

26) Vgl. schon Heusler, Motive zum Entwurf eines Zivil-
gesetzes fiir den Kanton Basel-Stadt (1865) S. 37.

®7) Vgl. die Ausfithrungen von Planta zu § 47 des Biindner
ZGB und Peter, diese Ztschr. 40 S.1 ff.

28) Heusler, Motive S. 54 und 57.
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mit giiterrechtlichem und erbrechtlichem Inhalt be-
zeichnet wird.2??)

Eine ausfiihrliche Regelung des Erbvertrages findet
sich im fritheren Ziircher Recht;3%) hier interessiert nur
der Erbvertrag unter Ehegatten. Der Unterschied zu
den gemeinschaftlichen Testamenten ist scharf hervor-
gehoben.®) Der Inhalt ist weniger eine Anderung des
gesetzlichen Erbrechts als meist nur vertragliche Zu-
sicherung der Nutzniessung am Nachlass.??) Selbst-
verstindlich verliert ein Erbvertrag unter Ehegatten
durch spéater eintretende Scheidung seine Giiltigkeit. (2136).

Oft wird auch der Ehevertrag mit einem Erbver-
zichtsvertrag des einen Ehegatten verbunden, der aber
unter bestimmten Voraussetzungen dahinféllt.?)

Im allgemeinen kann man sagen, dass diejenigen
Rechte, die den Ehevertrag als erbrechtlichen Vertrag
auffassen, ihm durchweg die Schranke setzen, kein Ehe-
gatte konne dem andern im Ehevertrag bindend mehr

29) Wie das von Huber I S.39 und II S.318 a. 3 geschieht.
Unter Ehegatten kennt aber Basel keinen Erbvertrag, sondern
nur einen Ehevertrag mit Festsetzung des Teilungsmodus fiir die
Giitergemeinschaft.

Zugegeben sei, dass sich im frithern Basler Recht Ehever-
trige mit wirklich erbrechtlichem Inhalte vorfinden. Vgl. Basler
Rechtsquellen I Nr. 48, 264, 398, 459; II Nr. 638, 727 u. a.; auch ge-
meinsame Testamente waren zugelassen, vgl. Stadtgerichtsordnung
von 1719 Dritter Teil Titel VI. Interessant ist dabei die Wechsel-
beziehung zwischen Ehevertrag. und gemeinsamem Testament;
in seiner ehegiiterrechtlichen Funktion ist der Ehevertrag unab-
anderlich, in seiner erbrechtlichen hingegen kann er durch ge-
meinsames Testament aufgehoben werden. Niheres gehort nicht
hierher.

30) Eine schéne Entwicklung hat der Erbvertrag auch in
Basel durchgemacht, leider kann hier nicht darauf eingegangen
werden. Vgl. Huber IV S. 664 mit Quellenstellen.

31) Bluntschli Erlauterungen IV zu 2115, 2.

32) Bluntschli zu 2116 und 2126. Bei dieser Darstellung
wird ausnahmslos die urspriingliche Bluntschlische Kodifikation
beriicksichtigt und nicht die spatere Verwisserung von Schneider.

33) Berner Zivilgesetzbuch Satz. 516 und Huber II S. 331.
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zusichern, als er ihm durch letztwillige Verfiigung zu-
wenden konnte. Verallgemeinernd auf das ZGB iiber-
tragen heisst das: die Ehegatten sind bei Erbvertragen
durch das Pflichtteilsrecht in der Verfiigungsireiheit
beschrankt, mag es nun zu Gunsten der Kinder gegen-
iiber dem andern Gatten oder zu seinen Gunsten gegen-
tiber den Kindern einwirken. Einzelheiten ergeben sich
bei der niheren Darstellung.

Eine von manchen kantonalen Rechten vorgesehene
Massregel hat das ZGB in seiner endgiiltigen Redaktion
nicht aufgenommen: die eventuelle Mitwirkung der
Kinder aus frithern Ehen bei solchen Vertrigen.®)

Weiter auf die kantonalen Rechte einzugehen, ver-
bietet sich hier. Halten wir zusammenfassend fest, dass
— abgesehen von den Kantonen, die den Ehevertrag
iiberhaupt nicht kennen — manche einen Ehevertrag
mit rein erbrechtlichem, manche einen Vertrag mit rein
giiterrechtlichem Inhalt normieren.®®) In der Gruppe
der Rechte mit Giliterverbindung gelten Ehevertrage
mit erbrechtlichem Inhalt als zuldssig, wenn sie, was
regelméssig geschieht,?) mit Betbehaltung der Grund-
ziige des gesetzlichen Erbrechts sich nur auf einzelne
Punkte, wie Umfang des Heiratsgutes, Morgengabe,
,,Eherecht” mnach Auflosung der Ehe beziechen. Im
Gebiete der Giitergemeinschaft3?) dagegen konnen unter
beiderseitiger Einwilligung die Successionsrechte der
Gatten oder der Kinder anders bestimmt werden; meistens
beschrénkt sich diese Anderung auf die Festsetzung eines
andern Teilungsmodus als den gesetzlichen.

Bei der rechtsgeschichtlichen Entwicklung, die Ehe-
vertrag und Erbvertrag teils jeder fiir sich, teils kom-

)y E1 Art. 215 II und E2 Art. 203 sahen eine solche Zu-
stimmung vor (vgl. Erl. S. 169); dieses Erfordernis ist aber in
den Beratungen der Bundesversammlung spurlos untergegangen.

%) Vgl. noch Schreiber, Die ehel. Giiterrechte der Schweiz
IT S.5 und die Erlduterungen zum 1. Teilentwurf S. 61.

36) v. Wyss, Die ehelichen Giiterrechte S. 118 und 211—220.
37) v. Wyss S. 225 ff.
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biniert genommen haben, wire es wohl angezeigt gewesen,
beide in einem freien erb- und giiterrechtlichen Vertrag
zu vereinigen.?®) IHeute, wo den Ehegatten eine Reihe
von Giiterstinden zur Auswahl iiberlassen wird, geht
es zwar nicht mehr an, fiir jeden Giiterstand ein gesondertes
Erbrecht aufzustellen,®?) es muss aber den Ehegatten
tiberlassen sein, bis zu gewissen gesetzlichen Schranken
das Erbrecht ihren individuellen Bediirfnissen anzupassen,
denn die Regelung der erbrechtlichen Anspriiche steht
mit den giiterrechtlichen Verhéltnissen in unverkenn-
barem, engem Zusammenhang und ist im Stande, die
gliterrechtlichen Wirkungen in bedeutendem Grade zu
beeinflussen und zu korrigieren. Dass die Ehegatten
das am liebsten schon im Ehevertrag tun, zeigt die Be-
obachtung der Praxis, zeigt aber auch die Entwicklung
in einzelnen Kantonalrechten, die ja, wie Huber gelegent-
lich hervorgehoben hat, nur ein Niederschlag der Praxis sind.
Fir die Ausgestaltung des Ehevertrags im ange-
deuteten Sinne hitte man gern auf den Erbvertrag als
besonderes Institut verzichtet, wie man schliesslich auch
auf die gemeinsamen Testamente verzichtet hat, denn
er ist heute, wie noch weiter unten auszufiihren sein
wird, ausser unter Eheleuten durchaus entbehrlich.

ERSTES KAPITEL.
Der Ehevertrag.

I. Der Ehevertrag im allgemeinen.

Nach den neuern Kodifikationen hat der Ehever-
trag nicht mehr die Aufgabe, das unter den Ehegatten
bestehende Giiterrechtsverhéltnis iiberhaupt erst zu be-

38) Vgl. Schnell in ,,Basel im vierzehnten Jahrhundert‘
(1856) S. 331 ,,alle Erbfolge aber steht in engster Verbindung mit
dem Giiterverhéltnis der Ehegatten®.

39) Derartiges erwog noch Huber a. a. O. S. 67, ist aber aus
praktischen Griinden davon abgekommen.
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stimmen und zu schaffen, sondern seine Funktion ist
durch die vom Gesetze dargebotene ,,Musterkarte 40)
wesentlich erleichtert: er hat aus den ithm dargebotenen
Giiterstanden einen auszuwahlen und zu adoptieren;
mit einem Wort ist das getan, ohne weitldufige Umschrei-
bung.#) Weiter: da die Gesetze durchweg einen sub-
sididren Gliterstand aufstellen, ist ein Ehevertrag iiber-
haupt nicht mehr notwendig, da bei Nichtabschluss
eines giliterrechtlichen Vertrages automatisch das gesetz-
liche Giiterrechtsverhéltnis eintritt. Dass das in den
meisten Ehen der Fall sein wird, zeigt die letzthin in Frank-
reich aufgenommene Statistik,*?) und zeigen auch die
Beobachtungen nach Einfithrung des BGB %); inwieweit
hier dussere Umstidnde (Kosten des Ehevertrages usw.)
oder wirkliche Vorliebe fiir den gesetzlichen Giiterstand
mitspielen, ist hier nicht weiter zu untersuchen; auch
die interessante Frage, die schon bei den Vorarbeiten
zum BGB und ZGB aufgeworfen und neuerdings wieder
durch Enqueten in Fluss gebracht wurde, ob vielleicht
sich doch eine starke Stromung zu Gunsten der Giiter-
trennung mit Errungenschaftsgemeinschaft feststellen
lasse, kann hier nicht ndher verfolgt werden.®)

1) Tietze, Recht des biirgerlichen Gesetzbuches IV (FFamilien-
recht) S. 59.

) Gierke bei Holtzendorif I S. 536 und Crome im Hand-
worterbuch der Staatswissenschaften 3 S. 585.

42) Verarbeitet bei Bonnecase, Rhein. Ztschr. 4 S. 217 ff.

) Segall, Arch.b.R.32 S.447 ff. und Lyon-Caen, La
femme mariée allemande, ses droits, ses intéréts pécuniaires S. 53 {.
und 63 a. 1. Vergl. auch die Ausfithrungen Hubers in dieser Ztschr.
35 S. 498; die Eheleute setzen in guten Treuen voraus, was rechtens
sei, solle an Gemeinschaft und gegenseitiger vermogensrechtlicher
Bindung von selbst eintreten.

4) Die Entwicklung des Giiterrechts unter der Herrschaft des
ZGB wird zeigen, ob spiter einmal der gesetzlichen Umwandlung
des ehelichen Giiterrechts eine allgemeine Umwandlung durch
Ehevertrag vorangehen wird — eine Erscheinung, die schon in
den Giiterrechten des Mittelalters beobachtet wird, vergl. Gierke
in Schmollers Jahrb. 12 S.1208 und Rabel, Rhein. Ztschr. 4 S.217 {.
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Sicher wird auch fiir das ZGB Mitteis recht behalten,
wenn er sagt,®®) die Auswahl verschiedener Giiterstéande
und die Aufstellung eines subsididren ,,ist ein Ventil
fiir den Druck bestehender Gewohnheiten, sichert die
notwendige Rechtseinheit, ohne die Rechtsbesonderheiten
zu vernichten.*

Nach ZGB 1ist also der Ehevertrag eine
durch Ehegatten oder Verlobte!®) vorgenommene
vertragsmissige Regelung ihrer giiterrecht-
lichen Verhéltnisse.t?)

Die Rechte, die sich in Bezug auf ihr gegenseltlges
Vermogen aus ihrem Familienstande - ergeben, werden
in diesem Vertrage anerkannt, abgedndert oder ausge-
schlossen;*®) sie sind das Entscheidende; sie werden

45) In Grinhuts Ztschr. 16 S. 564 ; vergl. Schroder, Beitrige
15 S. 32; Planck, die rechtliche Stellung der Frau nach dem BGB
S.26 und dazu Oertmann, Arch.b.R.17 S.344; schliesslich
Mommsen, A.z. Pr. 76 S. 188 f.

6) Das iibersieht Egger in Anm. 1 zu Art. 179, wahrend doch
gerade die Moglichkeit des Abschlusses unter Verlobten von den
deutschen Kommentaren im Hinblick auf die ungenaue Fassung
des § 1432 ganz besonders betont wird. Schmidt-Habicht
Anm. 1 zu 1432; Staudinger und Planck ebenda und Opet
Anm. 2 zu § 1432.

47) Demgegeniiber erscheint es unverstdndlich, wenn die
deutsche Theorie, z. B. Staudinger a.a. O., einen Vertrag, der
den ordentlichen Giiterstand annimmt, nicht als Ehevertrag im
technischen Sinn ansieht. Es bleibt sich doch durchaus gleich,
welchen Giiterstand die Ehegatten annehmen, und dass in Ehe-
vertrigen gerade besonders hiufig der gesetzliche Giiterstand an-
genommen wird, zeigt z. B. die franzosische Praxis.

Die deutsche Theorie zieht weiter aus ihrer Konstruktion die
unsinnige Konsequenz (z. B. Opet Anm. 2 zu 1432), dass ein Erb-
vertrag, der mit einem bloss den gesetzlichen Giiterstand annehmen-
den Ehevertrag nach 2276 II verbunden ist, nichtig sei, weil kein
eigentlicher Ehevertrag vorliege, der also auch nicht mit einem
Erbvertrag verbunden sein konne.

48) Vergl. Ehrlich, Das zwingende und nichtzwingende
Recht im biirgerl. Gesetzbuch S. 192; Endemann, Lehrbuch des
biirgerl. Rechts II, 28.9. S. 396 und besonders Gierke, PrivatrechtI
S. 201.
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darum nicht berithrt und es liegt dann kein Ehevertrag
im technischen Sinne vor, wenn der Vertrag von den
Ehegatten hiatte getroffen werden konnen, auch wenn
ein giiterrechtliches Verhiltnis unter ihnen nicht be-
stinde 4% oder der Vertrag ebensowohl zwischen andern
Personen als den Ehegatten hitte abgeschlossen werden
kdnnen.3°)

Der Eh_eyertrag, im spezifisch technischen Sinne
des BGB und des ZGB genommen, beriihrt 5) somit
nur die vermogensrechtlichen, nicht auch die rein per-
sonenrechtlichen Beziehungen, nur die giiterrechtlichen
Verhéltnisse der Ehegatten unterelnander nicht auch
die “Gestaltung ihrer Rechte gegenuber Dritten. 2 Er
setzt das Bestehen oder Entstehen einer Ehe wvoraus
und gilt nicht nur fiir den Giiterstand der Ehegatten
wihrend ihrer Ehe, sondern auch fiir die Auseinander-
setzung 1hres Gesamtgutes nach Auflésung der Ehe
(das zeigt sich besonders bei der Giitergemeinschaft,
woriiber unten besonders gehandelt werden soll), resp.
fir die Auseinandersetzung der giiterrechtlichen Verhalt-
nisse tiberhaupt.

Welche Vereinbarungen nun aber unter das ehe-
liche Giiterrecht fallen, hat das Gesetz nicht umschrieben
und ebensowenig bietet die Giiterrechtsregisterverordnung
ein Criterium; sie spricht wohl in Art. 12 II von ,,sémt-
lichen giiterrechtlichen Vereinbarungen des Ehevertrages®,
aber ohne zu sagen, was darunter verstanden werden
solle. Weiter ist in Art. 15 von ,,Rechtsgeschéiften unter

49) Planck a. a. O.

50) Staudinger Anm. 6 zu 1432. Gegen Planck und Stau-
dinger wendet sich Ullmann, Das gesetzliche eheliche Giiterrecht
des BGB (1903) S. 280; ebenfalls dagegen Dessauer, Der Begriff
des Ehevertrages (Diss. Wiirzburg 1906) S.107 im Anschluss an
die Entstehungsgeschichte der §§ 1432 und 1434.

1) Endemann, Lehrbuch des birgerl. Rechts II, 2 S. 405.

2) Wenn auch indirekt durch die Wahl des Giiterstandes
meistens auch eine Wirkung gegentiber Dritten hervorgerufen wird.
Crome im Handworterbuch der Staatswissenschaften 3 S. 584.
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Ehegatten‘ die Rede, die nicht unter den Begriff des Ehe-
vertrages fallen, aber trotzdem eintragungspflichtig sind.
Es hatte sich wohl gelohnt, hier eine nihere Umschrei-
bung zu geben, denn man wird nicht verlangen wollen,
dass alle Rechtsgeschdfte nach Art. 248 eintragungs-
pilichtig seien.’®) Wenn fiir alle diese Geschifte neben
dem Eintrag ins Giiterrechtsregister auch noch die Ein-
willigung der Vormundschaftsbehérde (nach Art. 177 II
und 248) eingeholt werden miisste, so ware diese viel zu
sehr mit Bagatellsachen iiberlastet.

Die Eintragungsfahigkeit im Giiterrechtsregister bietet
also keine Entscheidung, ob ein Rechtsgeschaft giiter-
rechtlicher Art und deshalb der Form des Ehevertrages
bediirftig sei. Man wird daher auf den Einzelfall 5%) ab-
stellen miissen und hdchstens sagen konnen, wo noch
eine besondere Ubertragung der Rechte durch dinglichen
Vertrag nebst Besitziibertragung oder ev. Eintragung im
Grundbuch erforderlich ist, da handle es sich um einen
gewohnlichen, der Form des Ehevertrages nicht bediirf-
tigen Vertrag; der Ehevertrag hingegen setzt alle in ihm
vereinbarten Rechtsfolgen hinsichtlich der ehegiiter-
rechtlichen Verhaltnisse von sich aus in Wirkung.

II. Die Parteien beim Ehevertrag.

Da der Abschluss eines Ehevertrages vor oder nach
der Eingehung der Ehe moglich ist, so ist der Kreis derer,
die iberhaupt einen KEhevertrag vereinbaren konnen,
grosser als z. B. nach manchem bisherigem kantonalen

53) So werden z. B. Mietvertriage, die bei bestehender Giiter-
trennung ein Ehegatte mit dem andern abschliesst, schon aus reinen
Utilitatsgriinden nicht eintragungs-, aber auch nicht zustimmungs-
pflichtig (nach 177 II) sein. Ebensowenig gehoren hierher Erb-
vertrige unter Ehegatten, weil sie nicht Rechtsgeschifte unter
Lebenden sind.

5¢) Hierher gehoren Vereinbarungen iiber die Einschrinkung
der eheminnlichen Nutzniessungsrechte, Einrdumung des ireien
Verwendungsrechtes des von der Frau bei bestehender Glitertrennung
freiwillig iiberlassenen Frauengutes, Verzicht der Frau auf Riick-
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Recht. Es steht nichts im Wege, dass zwei unmiindige
Brautleute einen Ehevertrag abschliessen, sobald die
Zustimmung ihrer gesetzlichen Vertreter nach Art. 180 II
erfolgt ist.?%) Allerdings ist in einem solchen Falle die
Wirksamkeit des Vertrages durch die Eingehung der Ehe
bedingt, die ihrerseits wieder vor allem von der Erreichung
des Eheféhigkeitsalters %6) abhangt. Auch wird ein solcher
Vertrag unter Minderjahrigen selten praktisch werden,
da er in den meisten Fallen wohl dann erst eingetragen
wird, wenn die Ehe wirklich zu Stande gekommen ist.57)

1. Das Gesetz verlangt von den Parteien Urteils-
fahigkeit (180 I); damit ist der Abschluss eines Ehe-
vertrages durch Vertreter ausgeschlossen, denn es ,,ver-
mag die Beistimmung eines Vertreters den Mangel der
natiirlichen Handlungsfahigkeit nicht zu ersetzen®,s)
oder, wie Egger es ausdriickt, Absatz II sieht ein Tétig-
werden des gesetzlichen Vertreters nur in der Form der
Zustimmung vor und nicht als eigene Abschlusstéatigkeit.
Damit erledigt sich die Frage nach der Vertretungs-
moglichkeit beim Ehevertrag iiberhaupt im Gegensatz
zur deutschen Theorie;®®) es ist auch schlechterdings

gewiahr des Ertragsiiberschusses (wofern eine solche tiberhaupt nicht
schon durch Gesetz ausgeschlossen ist, vergl. z. B. Art. 246 III).
Weiter gehoren hierher Abinderungen der durch den Ehevertrag
geordneten rechtlichen Zugehorigkeit oder Sonderung der Giiter
und der Ubergang eines Gutes vom Gesamtgut ins Sondergut etc.
Uber einen ganz interessanten Vorbehalt berichtet Bonnecase
a. a. O. S. 248: die Frau behilt sich vor, jihrlich von den Ertrig-
nissen des Gesamtgutes eine bestimmte Summe ohne weiteres gegen
Quittung beziehen zu diirfen. Ein dhnliches Prinzip kannte auch
das Solothurner (Huber I S. 375) und das Walliser Recht (v. Wy,
Die ehelichen Giiterrechte der Schweiz (1896) S. 254).

3%) Niheres bei Egger Anm. 2 zu 180.

56) Nach Art. 96 I, in Ausnahmefillen nach Art. 96 II.

57) Die Verordnung spricht auch durchweg von den ,,Ehe-
gatten®.

%) Erl. S. 169.

59) Planck Anm. 2 zu 1434; Staudinger ebenda Anm. 2b,
Schmidt-Habicht Anm. 3 b zu 1434 und Opet Anm. 1 ¢ zu 1432.
Sogar Schrdder, Das eheliche Giiterrecht nach dem biirgerl.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXIIIL. 2



18 Dr. Hermann Henrici:

nicht einzusehen, warum die Parteien zum Abschluss
des Ehevertrages vor dem Notar, abgesehen von dem
laut Gesetz (180 II) ev. erforderlichen gesetzlichen
Vertreter noch gewillkiirte Vertreter sollten schicken
konnen. .

2. In der Regel wird bei Abschluss des Ehevertrages
vor der Ehe nur die Braut die Zustimmung ihres gesetz-
lichen Vertreters einholen miissen, wenn nicht der Aus-
nahmefall des Art. 96 II vorliegt. Der Ehevertrag ist
dann vom Brautigam, von der Braut und von ihrem
gesetzlichen Vertreter zu unterzeichnen.

Gesetzliche Vertreter sind in erster Linie Vater und
Mutter; bei Differenzen unterscheidet nach Art. 274 11
der Vater allein; weiter ist Vertreter der Vormund, der
aber vor Erteilung der Zustimmung seinerseits die Zu-
stimmung der Vormundschaftsbehorde nachzusuchen hat
(Art. 421, 9). Eine Mitwirkung der Kinder aus fritherer
Ehe, wie sie Et in Art. 216 vorsah (vgl. Erl. S. 169),.
hatte wvielleicht hie und da die Anfechtung eines bei
Eingehung einer zweiten Ehe abgeschlossenen Ehever-
trages durch die Kinder erster Ehe verhiitet. Es steht
nichts im Wege, auch heute den Kindern diese Mitwir-
kung zu gestatten (und darin lage ihrerseits die Anerken-
nung der durch die zweite Ehe geschafienen giiterrecht-
lichen Situation), aber ein Recht auf Mitwirkung
beim Ehevertrag haben diese Kinder nicht.

Gesetzbuch fiir das deutsche Reich, der in der ersten Auflage den
Abschluss durch Vertreter nicht zuliess, hat sich nun in der dritten
der allgemeinen Lehre zugewendet (S.48 Anm. 2), obwohl seine
Begriindung der Nichtzulassung sehr einleuchtend erscheint (1. Aufl.
S. 22).

Fiur das schweizerische Recht wollen Rossel-Mentha,
Manuel du droit civil suisse I S. 261 einen mandataire conventionnel
zulassen, ohne eine nihere Begriindung zu geben. Glicklicherweise
hat sich das ZGB gehiitet, das B GB nachzuahmen, das nur in ge-
wissen Fillen den Abschluss durch Vertreter zulédsst, in andern da-
gegen nicht. Endemann II, 2 S. 411 und Protokolle der 2. Kom-
mission zum 1. Entw. des BGB IV S. 221.
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Wird der Vertrag nach Eingehung der Ehe ab-
geschlossen, so entfallt zwar auch bei der noch nicht
20jahrigen Ehefrau die Zustimmung der gesetzlichen
Vertreter (Art. 14 II); allein die Zustimmung der Vor-
mundschaftsbehorde ist immerhin nachzusuchen; sie ist
ein absolutes Formerfordernis, ohne das der Giterrechts-
registerfithrer den Ehevertrag nicht entgegen nehmen
darf.6%) Dadurch sollen die Ehegatten vor gegenseitiger
Ubervorteilung bei der Regelung ihrer Giiterrechts-
verhiltnisse geschiitzt werden (vgl. Art.177 1T und 421, 9).%)

Derselben Erfordernisse wie die Eingehung eines
Ehevertrages bediirfen auch die Abadnderung und die
Aufthebung eines solchen (Art. 180 I und 181 I).

ITI. Umfang der Ehevertragsfreiheit.

1. Giiterrechtliche Vereinbarungen im allgemeinen.

Eine Hauptschranke des Ehevertrages wird unten
eine ausfithrlichere Behandlung erfordern: nur im Gesetz
normierte Giiterstinde diirfen von den Ehegatten im
Ehevertrag angenommen werden.®?) Anderseits ist aber
— 1m Gegensatz zur deutschen Theorie %) — nicht einzu-
sehen, warum sie nicht auch den gesetzlichen Giiter-
stand vertraglich vereinbaren konnten;%) schliessen
sie aber im Gegenteil den ordentlichen Giiterstand durch
Vertrag aus, ohne sich ausdriicklich fiir einen andern zu

%9) Verordnung Art. 15 I. — Aus dem Wortlaut des Basler
Notariatsgesetzes scheint sich zu ergeben (vergl. § 4 1I), dass die
Anmeldung bei der Vormundschaftsbehorde auch erst nach der
offentlichen Beurkundung erfolgen kann; vergl. dazu die Fragen
Eggers in Anm. 3 ¢ zu Art. 181.

1) Vergl. das Referat Hubers im Sten. Bull. 15 S. 692.
Gegen die ,,nicht mehr zeitgemisse” Bevormundungstendenz
wendet sich schon Riimelin S. 33 f.; vergl. auch Egger Anm. 2
zu 181.

62) Vergl. unten unter 4 und Riimelin S. 34.

83) Oben S. 14 und Anm. 47.

¢) Das scheint Egger Anm.6b zu 179 zu verneinen.
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erkliaren, dann tritt Giitertrennung ein. Innerhalb dieses
Rahmens konnen die Ehegatten frei schalten, sie konnen
mehrere Giiterstinde miteinander kombinieren (meistens
wird hier eine erweiterte Umschreibung des Sondergutes
nach Art. 190 f. ausreichen), also festsetzen, dass fiir
bestimmte Giiterkomplexe ein anderer Giiterstand als
fir die tibrigen gelten solle usw.%%)

Fir die Frage, was nun unter giiterrechtlichen
Vereinbarungen zu verstehen sei, gilt ohne Zweifel auch
fiir das ZGB die Formulierung von Gilerke®%), wonach
das eheliche Giiterrecht die vermoégensrecht-
liche Wirkung des personenrechtlichen Ehe-
bandes 1st. Alle Abmachungen, die solche vermoégens-
rechtlichen Wirkungen betreffen, fallen unter den Begriff
des Giiterrechts und miissen deshalb in der Form des
Ehevertrages erfolgen.

Dahin gehort vor allem die Wahl des Giiterstandes,
mag er nun mit dem terminus technicus des Gesetzes ge-
nannt oder bloss umschrieben oder mag schliesslich nur
ein Verweis auf den betreffenden Artikel erfolgt sein.
Dasselbe gilt aber auch, wenn nicht das gesamte Giiter-
rechtsverhiltnis eine Regelung erfahren soll, sondern
wenn bloss ein dem gewihlten Giiterstand angehorendes
rechtliches Einzelverhiltnis oder eine ihm angehorende
Einzelvorschrift geandert wird.%”) Fir das ZGB wird
es allerdings vom Einzelfall abhingen, inwieweit solche
Modifikationen iiberhaupt zulédssig sind, die deutsche
Judikatur kennt zahlreiche Falle dieser Art;®®8) unser Recht
hat jedenfalls ein grosseres Fundament unabénderlichen,
zwingenden Eherechts als das BGB.%%) Eine Regelung

65) Uber Détails vergl. Egger Anm. 6 ¢ zu 179.

86) Gierke, Privatrecht I S. 201 und Anm. 26, mit besonderem
Hinweis auf das frithere Basler Recht.

67) Schmidt-Habicht Anm.5a zu 1432. Dernburg,
Biirgerl. Recht IV S. 174.

68) Angefiihrt bei Staudinger Anm. 1 ¢, d. zu 1432.

69) Vergl. unten unter 5.
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der giiterrechtlichen Verhiltnisse enthalten sicher die Ver-
trage, die den Umfang des entweder der Verfiigung des
Mannes unterworfenen oder des zum Gemeingut gehoren-
den Vermogens festsetzen, also die Vertrage, die das Sonder-
gut oder das eingebrachte Gut eines Ehegatten begrenzen
oder die die Verfiigungsmacht eines Ehegatten iiberhaupt
oder bloss unter gewissen Voraussetzungen umschreiben. )

Unnétig ist die Form des Ehevertrages bei Kauf-,
Schenkungs-, Niessbrauchs- oder Darlehensvertragen unter
Ehegatten, selbst wenn z. B. das Darlehen dem eingebrach-
ten Gut entnommen wird; sie sind nach Art. 177 I giiltig
und bediirfen (neben der Zustimmung der Vormundschafts-
behorde nach Art. 177 117) lediglich der fiir das betreffende
Rechtsgeschaft aufgestellten Form. %)

Solche Vertrage regeln in einem ganz bestimmten
Einzelfall ein vermdogensrechtliches Verhéltnis der Ehe-
gatten, aber nicht ihre giiterrechtlichen Verhéltnisse ganz
allgemein; darum stehen sie unter allgemeinem Vertrags-
recht. Juristisch genommen, sind Vereinbarungen der
eben angedeuteten Art rein obligatorische Rechtsge-
schifte; ihr Zusammenhang mit dem Familienrecht ist
rein zufallig; er beruht ausschliesslich darauf®), dass die
Pflicht zu Leistungen oder Unterlassungen zwischen Per-
sonen begriindet wird, die mit einander in Familienbe-
ziehungen stehen, oder dass durch diese Beziehungen be-
griindete obligatorische Verpflichtungen durch Rechts-
geschifte anerkannt, abgedndert oder aufgehoben werden.
Daher stehen diese Geschéafte als nicht ,,gliterrechtlich* im
technischen Sinn durchaus unter der Herrschaft der Grund-
satze, die fiir obligatorische Geschifte gelten: die Voraus-
setzungen der Verbindlichkeit, ihr Inhalt, die Art der Aus-
ibung und der Geltendmachung sind bei beiden dieselben.

) Planck Anm.1 zu 1432.

1) Soweit diese liberhaupt nachgesucht werden muss. Vergl.
S. 16 Anm. 53 f.

) Egger Anm.2b zu 177.

) Ehrlich a. a. O. S. 184.
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Immerhin wird man bei solchen Rechtsgeschiften, die
unter Ehegatten abgeschlossen werden, diese bloss lockere
Beziehung zum Familienrecht nicht als bloss zufélligen
Umstand ansprechen diirfen. Meistens (wann, ist Frage
des Einzelfalls) werden diese Geschéfte, trotzdem sie nicht
spezifisch ,,giiterrechtlich® sind und trotzdem sie auch
von nicht durch das Eheband verkniipften Personen hétten
abgeschlossen werden konnen, das Bestehen der Ehe zur
Voraussetzung haben. Ist die Ehe auch keine unerléssliche
Bedingung fiir die Vereinbarung solcher Geschifte, so
1st sie doch meistens das ausschliessliche Motiv zum
Abschluss.

Das von der deutschen Praxis immer wieder angefiihrte
Criterium, ein Rechtsgeschéft bediirfe dann nicht der
Ehevertragsform, wenn es auch unter Nichtehegatten hatte
abgeschlossen werden konnen, entscheidet daher nur die
Frage, ob eine Vereinbarung, weil wirklich giiterrechtlicher
Art, der Form des Ehevertrages im technischen Sinne be-
diirfe; fiir die Frage aber, ob ein Rechtsgeschaft irgend-
welcher Art iiberhaupt nur unter der Voraussetzung der
Ehe erfolgt sei, bietet es keine allgemein durchgreifende
Antwort.

Auch dann ist die Form des Ehevertrages unnotig,
wenn sich die Vereinbarung zunéichst nur auf das person-
liche Verhalten eines Ehegatten bezieht, nicht aber un-
mittelbar auf die giiterrechtlichen Verhéaltnisse einwirken
soll.”) Das von der deutschen Literatur hiefiir heran-
gezogene Beispiel, dass der Mann sich zu regelmaéssiger
Auskunfterteilung iiber den Stand des Vermogens ver-
pflichte, ist fiir uns wegen der schon von Gesetzes wegen
bestehenden Auskunftspflicht (nach Art. 205 I) weniger
praktisch; hierher gehért aber auch eine Abmachung, wo-
nach der Mann der Frau die Ausiibung eines Gewerbes ge-
stattet (Art. 167 I) oder ihre Vertretungsbefugnis erweitert
(Art. 166 und 163 II).

) Dernburg, Das biirgerl. Recht des deutschen Reiches IV
S. 174.
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Solche Vereinbarungen konnen natiirlich im Ehe-
vertrag getroffen, sie konnen aber auch in einem beson-
deren Vertrag aufgenommen werden. Sind sie mit einem
Ehevertrag verbunden, so teilen sie sein Schicksal; ist er
aus irgend einem Grunde unwirksam, so sind sie es auch;
es kann hochstens Frage des Einzelfalles sein, ob sie trotz-
dem Wirkung haben sollen. Sind sie selbstindig, so be-
stimmt sich umgekehrt ihre eigene Giiltigkeit nicht nach
Ehevertrags-, sondern nach den fiir sie besonders auf-
gestellten Vertragsgrundsiatzen (Darlehens-, Schenkungs-
vertrag etc.). Sind sie dagegen mit einem Ehevertrag ver-
bunden, so ist die Ehevertragsform kein Ersatz fiir die
etwa fiir sie besonders Ve'rlangte Form; darin ist ihr Schick-
sal vom eigentlichen Ehevertrag unabhingig. Soweit sie
unzuléssig sind, weil sie gegen das zwingende Eherecht
verstossen, oder nichtig sind, weil eine fiir sie bestehende
Formvorschrift nicht innegehalten wurde, zieht ihre Un-
wirksamkeit nicht die Nichtigkeit des gesamten Ehever-
trags nach sich; vielmehr ist nur die unzulédssige selb-
stdndige Nebenverabredung unwirksam.??) Man kann also
sagen:

Sind mit einem Ehevertrag andere Verein-
barungen nicht spezifisch giiterrechtlicher Art
verbunden, so teilen diese in der Regel das
Schicksal des Ehevertrages, wahrend sie selber
keinen Einfluss auf das Bestehen des Ehever-
trages haben.

2. Zwingendes Eherecht im allgemeinen.?®)

Trotz aller durch die modernen Codifikationen pro-
klamierten Freiheit des Ehevertrages sind doch gewisse
Gebiete des Familienrechts derart eingeengt, dass ein
Ubergreifen selbst bei vollstem Einverstindnis beider Ehe-
gatten nicht moglich ist. Der Grund zu solchen Schranken
liegt einmal im allgemein staatlichen Interesse, wird also

?) Planck zu § 139. Staudinger Anm.1a zu § 1432.
%) Vergl. die Ausfihrungen von Huber I S. 240.
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durch das offentliche Recht bestimmt, ??) andere Grenzen
dagegen sind darum gesetzt, weil das Recht die Interessen
des einen oder des andern Ehegatten oder auch Dritter
wahren will und darum ein gewisses Minimum von Schutz
gewihrt, unter das, wieder selbst bei vollstem Einverstind-
nis, nicht heruntergegangen werden darf.?8)

Schlechthin ausgeschlossen ist jede Vereinbarung, die
dem sittlichen Wesen der Ehe und der hiedurch gebotenen
Freiheit der Selbstbestimmung widerspricht.

Es versteht sich andrerseits von selbst, dass die Nor-
men des ZGB iiber Verlobnis, Ehefdhigkeit und Ehehinder-
nisse, Verkiindung und Trauung, die Ungiiltigkeit der ge-
schlossenen Ehe, die Ehescheidung (im dritten und vierten
Titel) durchaus dem zwingenden Recht angehoéren und
auch nicht im geringsten vertraglich abgeandert werden
diirfen, denn diese-Vorschriften sind weitaus zum kleinsten
Teil aus Interesse fiir die einzelne Ehe in concreto, als viel-
mehr im offentlichen, sozialen Interesse erlassen. Wo zur
Seltenheit einmal an diesem Grundsatze geriittelt wird,
wie beim Eheféhigkeitsalter (Art.96 II) oder bei der Warte-
frist der geschiedenen Frau %) (Art.103 I11, vgl. auch 104 II),
so geschieht das unter ganz bestimmten Voraussetzungen.

Nicht so sicher ist das zwingende Recht im fiinften
Titel zu bestimmen, der von den Wirkungen der Ehe im

) Egger Vorbem. 3 ¢ zum zweiten Teil und Crome, All-
gemeiner Teil der modernen franzosischen Privatrechtswissenschaft
S. 54 f.

8) Uber das zwingende Recht vom franzésischen Standpunkt
aus vergl. die sehr interessanten Ausfiihrungen von Saleilles-
Leonhard, Einfithrung in das Studium des deutschen biirgerl.
Rechts S. 44.

) Als in gewissem Sinne zwingend, also durch Ehevertrag
nicht zu beseitigend mochte ich auch das Recht des iiberlebenden
Ehegatten zur Wiederverheiratung ansehen (wofern die gesetzlichen
Vorschriften gewahrt sind) und eine entgegenstehende Abmachung
im Ehevertrag als nichtig, weil unsittlich, behandeln. Piaget,
De la situation iuridique du conjoint survivant d’aprés le Code
civil suisse, Diss. Genf 1910/11 S. 30 ff. Giterrechtliche Folgen
konnen allerdings an die Wiederverheiratung gekniipft sein.
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allgemeinen handelt. Uber Vertrage unter Ehegatten, die
deren personliche Verhéltnisse untereinander regeln, ent-
hélt das ZGB ebensowenig eine Bestimmung wie das BGB,
woriiber die Motive®’) nur bemerken, dass die Ehe ein
Institut der 6ffentlichen Ordnung sei und dass sich daraus
von selbst ergebe, dass jede Vertragsbestimmung, die nach
dem ganzen Sinne und Zwecke des Gesetzes gegen das
familienrechtliche Verhaltnis der Ehe und damit gegen die
offentliche Ordnung verstosst, als mit den guten Sitten
unvereinbar nichtig sei.®) Dabei bleibt immer noch der
Untersuchung des Einzelfalles tiberlassen, wann eine solche
unsittiitche Abmachung vorliegt.

Ganz gewiss sind die Ehegatten (nach Art.159 I) zur ehe-
lichen Gemeinschaft verbunden und eine gegenteilige Ab-
machung wéare unsittlich;®) sicher ist auch der Mann das
Haupt der ehelichen Gemeinschaft (Art.160 I) und bestimmt
die eheliche Wohnung {Art. 160 II) %); andrerseits liegt es
wieder in der Natur der Ehe, dass der Ehefrau die Fithrung
des Haushaltes zusteht (Art. 161 III), aber es ist doch kiar
und man darf wohl sagen, dass solche Bestimmungen, vor
allem auch die in Art. 161 II, viel eher einem idealen
Wunsch des Gesetzgebers Ausdruck verlethen denn eine
zwingende Norm darstellen, oder, wie Heusler neuestens
sagte,®) diese Dinge entziehen sich ,,im tiefsten Grunde

80) Motive zum BGB IV S. 309 ff.

81) Der Gedankengang der Motive ist immerhin interessant:
nicht weil eine solche Abmachung gesetzwidrig ist, ist sie nichtig,
sondern weil sie gegen die guten Sitten verstdsst; in diesem Falle
werden aber die guten Sitten durch das Gesetz reprasentiert! Vergl.
noch Dernburg IV S.171.

82) Fille, in denen die Frau sich trotzdem unter bestimmten
Voraussetzungen getrennten Wohnsitz vorbehalten kann, nennt
Hoérle im Arch.b. R. 31 S.167 ff. mit Angabe der reichlichen
Judikatur.

83) Einen Verzicht des Mannes auf das Recht, den ehelichen
Wohnsitz zu bestimmen, nennen die Motive IV S. 105 f. nichtig,
da dieses Recht auf dem Wesen der Ehe und der natiirlichen Stellung
des Ehemannes beruhe und deshalb absolut sei.

84) In dieser Zeitschr. 53 S. 497.
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der Rechtssatzung und dem Rechtsgebiete und stehen
unter dem Gebote der christlichen Ethik, dass die Frau
dem Manne untertan sei . . . . und in einer wahren Ehe
wird die Frau ohne Rechtszwang dieses Gebot erfiillen.‘

Gewiss konnen auch diese Vorschriften nicht vertrag-
lich ausgeschlossen®) und es kann z. B. auf Herstellung
des ehelichen Lebens geklagt®) werden und auch eine Ver-
urteilung erfolgen; aber ein Zwang wird nicht ausgeiibt
werden konnen, gerade so wenig wie der Mann zur Bestim-
mung der ehelichen Wohnung gezwungen werden kann.87)

85) Eine total andere Auffassung vertreten Huber (Erl. S. 153)
und Egger (Anm. 2 zu 177), dieser in besonders ausgeprigtem
Masse. Die Ablehnung aller derartigen Vereinbarungen, wie sie
hier vertreten wird, hat allerdings, wie Egger ohne weiteres zu-
gegeben sei, etwas Doktrinires, da sie ,,richtiges Mittel zu richtigem
Zweck** sein konnen. Es fragt sich aber doch, ob man nicht diesen
Vorwurf um grosserer Vorteile willen auf sich sitzen lassen will und
ob man mit der augenscheinlich auch hier vom Gesetzgeber gewollten
Vertragsfreiheit nicht schliesslich ins Uferlose kommt, wenn in der
ganzen, doch so liberaus wichtigen Materie des personlichen Eherechts
tiberhaupt keine festen Punkte mehr gelassen werden, die auch im
vollen Einverstindnis der Parteien nicht beseitigt werden konnen.
Es ist ein sehr idealer Gedanke, solche Vertrage ,,der Auffassung der
Zeit und der Wiirdigung des Einzelfalles* (Huber) zu iiberlassen,
allein wann werden wir den ebenso idealen Richter haben, der diese
Wiirdigung auch gerecht vornimmt ? Denn wer anders reprisentiert
in einem solchen Falle die Auffassung der Zeit, die gerade herrschende
,,communis opinio‘‘, als der Richter? Und liberdies: sobald man
fiir solche Vertrige keine festen Schranken mehr aufstellt, wird
gerade das erreicht, was man im Eherecht doch immer tunlichst ver-
meiden will, das Eingreifen des Richters. Wer soll dann schliesslich
dariiber entscheiden, ob im Einzelfall ein Vertrag, der sich iiber
absolut zwingendes Recht hinwegsetzt, giiltig sei oder nicht?
Niemand anders als der Richter, wiahrend dann, wenn feste Normen
dastehen, den Parteien das Anrufen des Gerichts zum vornherein
aussichtslos erscheint und darum von ihnen eher unterlassen wird.

86) Oser Vorbem. V 2 zum Obligationenrecht.

87) Um nicht missverstanden zu werden: ,,Zwingendes Recht‘’
in dem von Ehrlich geprigten Sinne sind alle diese Bestimmungen,
denn sie sind nicht durch Vertrag abinderlich ; ihre Nichtbeobachtung
hat aber nicht, wie oben, die direkte Folge der Nichtigkeit, sondern
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Sind solche Vereinbarungen trotzdem getroffen, so werden
sic den Ehevertrag nicht ungiiltig machen, sondern sind
als nicht vorhanden anzusehen, wie z. B. bisher in den
Rechten der Berner Gruppe. $%)

Doch gibt es auch hier absolut zwingende Normen.
So aus offentlich rechtlichen Griinden die Namengebung?®?)
durch den Mann (Art. 161 I). Hievon zu trennen ist der
Fall, dass einer Frau die Beibehaltung ihres Kiinstler-
namens vom Manne gestattet wird; %) diese Erlaubnis, die
nicht im ,,Ehevertrag’ gegeben zu werden braucht, ist
wohl von faktischer, nicht aber von rechtlicher Bedeutung
und kann deshalb jederzeit widerrufen werden.®) Weiter
von absolut zwingender Art sind die Normen iiber die
Prozessfahigkeit der Frau (Art. 168 I) und die Fiahigkeit
zum Abschlusse von Rechtsgeschaften {Art. 177 I). Dem
Schutze beider Ehegatten dienen die Art. 169 I, 170 I, II
177 11, III und sind daher durch Vertrag unabéanderlich.

Zweifeln kann man bei der Vertretungsmacht des
Ehemannes (161 I); sie wird die Regel bilden, aher unter
Umstanden durch Vertrag geindert werden kdnnen, wenn
z. B. verabredet wird, bei allfalliger Krankheit des Ehe-
mannes sei die Ehefrau ohne weiteres seine Vertreterin in
der Fithrung des Geschifts. Selbst ohne diese spezielle
Vereinbarung wird man der Ehefrau unter Umsténden
(nach Art. 166) diese ausgedehnte Vertretungsmacht zu-
gestehen miissen; sie hat eben, wie Crome es ausdriickt, %)

lisst nur ein eventuelles Klagerecht des benachteiligten Ehegatten
entstehen. Dieser wird aber dann von diesem Rechte keinen Ge-
brauch machen, wenn er selber durch Vertrag der Rechtsverletzung
zugestimmt hat. Man konnte daher die Normen des 3. und 4. Titels
als ,,absolut®, diejenigen des 5. Titels aber z. T. als bloss ,,relativ‘
zwingend (nichtzwingend wéare wieder zu wenig) bezeichnen.

88) Huber I S.1351{.

89) Wieland, Sachenrecht Vorbem. 1 b vor 641.

%) Vergl. Fischer-Henle Anm. 1 zu § 1355 und Jacobi,
Das personliche Eherecht des BGB S. 51.

%) Das scheint mir aus 6ffentlich-rechtlichen Griinden hervor-
zugehen, anderer Ansicht ist allerdings Dernburg I S. 140.

2) Crome, Biirgerl. Recht IV S. 369.
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ein subsidiarisches Verwaltungs- und Verfiigungsrecht in
Notfiallen. Es gilt hier der unausgesprochene, aber doch
dem ganzen Tenor des Gesetzes entsprechende Grund-
satz, dass eine Beschrankung der Vertretungs- und
Verfiigungsmacht des Mannes zuléissig, eine Erweiterung
dagegen unzuléssig, eine Erweiterung der Vertretungs-
und Verfiigungsmacht der Frau zuléssig, eine Beschrankung
dagegen unzuldssig sel.?) Es ist das ein Fall der nicht
seltenen Eherechte, die einseitig nachgiebiger, resp,
einseitig zwingender Art sind.

Die dem Ehemanne durch das Gesetz gegebene
Verwaltung des ehelichen Vermogens ist jedenfalls nicht
absolut zwingender Art, obwohl sie, wie man sich aus-
zudriicken pflegt, als durch das Wesen der Ehe geboten
erscheint. ,,Nicht absolut zwingend*‘allerdings nichtin dem
Sinne, dass die Verwaltung durchweg und ausschliesslich
der Frau zugestanden werden konne (Falle der Vor-
mundschaft nach Art. 380 ausgenommen).

Es lasst sich aber doch wohl denken, dass die Ehe-
gatten nach dem Vorbilde des englischen Eherechts %)
bestimmen, das eheliche Vermogen solle einem Dritten,

%) Diese Formulierung gilt nur fiir Vereinbarungen im Ehe-
vertrag, die die Verwaltungs- und Vertretungsmacht der Ehegatten
zum vornherein festlegen sollen. Unberiihrt davon bleiben die Fille,
wo eine Entziehung dieser Macht entweder von Gesetzes wegen ein-
tritt oder ein Ehegatte von Gesetzes wegen ein Recht auf Entziehung
hat (z. B. die Falle des Art. 164 I).

) Im englischen Eherecht bildet die Verwendung von Treu-
hiandern durchweg die Regel (Heymann bei Holtzendorff I S. 841),
selbst dann, wenn das Vermogen teils dem Manne zu voriibergehender
Nutzniessung iiberlassen, teils den Kindern gesichert wird. Der
Frau wird dabei oft die interessante Klausel (restraint on anti-
cipation) auferlegt, dass sie nicht iiber kiinftiges Einkommen durch
Anweisung an die Treuhinder verfiigen diirfe. Bemerkenswert —
und nachahmenswert— ist im englischen Recht auch die Gepflogen-
heit des mittellosen Ehemannes, wenigstens zugunsten von Frau
und Nachkommenschaft eine Lebensversicherung einzugehen.
Wertheim, Worterbuch des englischen Rechts s. v. marriage
settlement.
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z. B. einer Treuhandgesellschaft, zur Verwaltung iiber-
geben werden. Mit dem Aufkommen solcher Gesell-
schaften werden sich auch derartige Vereinbarungen
immer mehr einbiirgern. Sie tun den Rechten des Ehe-
mannes keinen derartigen Abbruch, dass man sie als un-
sittlich vom Ehevertrage ausschliessen miisste, und bilden
doch unter Umstdnden fiir den einzelnen Ehegatten
einen besondern Schutz, so dass dieser wohl die Eingehung
eines bestimmten Giiterstandes von dieser Verwaltung
durch einen ,,Salmann‘ abhingig machen darf. Auf-
fallenderweise finden sich Ansétze dazu schon in bis-
herigen kantonalen Rechten.%)

Davon zu trennen ist der Verzicht des Mannes auf
sein Verwaltungsrecht schlechthin; darin lédge eine Preis-
gabe seiner eheherrlichen Stellung; dieses Verwaltungs-
recht gehdrt daher zu den ,,unverzichtbaren Rechten‘
des Ehemannes,%) wofern nicht der unter den Ehegatten
bestehende Giiterstand als solcher die Verwaltung und
Nutzung durch den Mann ausschliesst, wie z.B. die
Giitertrennung.  Hier findet iiberhaupt keine Einwir-
kung des Mannes auf die vermogensrechtliche Sphéire
der Ehefrau statt. Bloss teilweis wird diese Einwirkung
bei den durch Gesetz oder Vertrag als Sondergut erklarten
Vermogensstiicken aufgehoben.?7)

Die Verwaltung des ehelichen Vermogens ist aber
nicht nur ein Recht, sondern auch eine Pflicht des
Mannes und ein einseitiger Verzicht seinerseits ist des-
halb unzuléssig.)

,,Einseitig’® nachgiebig ist Art. 166 insofern, als die
Vertretungsmacht der Frau durch Vertrag nur gesteigert,
nicht aber vermindert werden kann (wenn nicht die
gesetzlichen Voraussetzungen zur Entziehung vorliegen).

%) Huber I S. 325.

%) Crome im Handworterbuch 3 S. 584.

97) Mot. IV S. 222 und Ehrlich S. 196.

98) Vergl. das Urteil des Reichsgerichts bei Gruchot 50
S. 1140.
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Ahnlich einseitig nachgiebig ist Art. 167. Art. 168 II,
der die Vertretungsbefugnis des Ehemannes fiir den
Prozess festsetzt, ist jedenfalls insofern zwingend, als
diese Macht vertraglich nicht gemindert werden kann,
wenn sich auch Félle denken lassen, wo umgekehrt fak-
tisch die Frau den Mann oder ihr eingebrachtes Gut
im Prozesse vertritt oder durch einen von ihr gewihlten
Beistand vertreten lasst. Wann das mdglich ist, muss
nach dem Einzelfall entschieden werden.

Andere Wirkungen der Ehe sind nicht absolut zwin-
gender Art, konnen aber doch nicht ohne Not ausgeschlos-
sen werden. So vor allem die Schliisselgewalt: was Art.
163 I und IT umschreiben, ist das der Ehefrau zugestandene
Minimum, unter das nicht heruntergegangen werden
darf, wenn nicht die Voraussetzungen zur Entziehung
vorliegen (Art. 164). Vertragliche Entziehung a priori
ist also hier nicht moglich, sondern nur unter diesen
bestimmten Voraussetzungen; das ,,Sicherheitsventil‘®
gegen ungerechtfertigte Entziehung bietet Art. 165 I,
wonach die Frau beim Richter das Begehren auf Auf-
hebung der Beschrinkung stellen kann.

Weiter konnen Vereinbarungen iiber Verpflichtungen
der Frau %) zu entgeltlicher oder unentgeltlicher Mit-
arbeit im Geschafte des Mannes, Garantien fiir fort-
dauernde Ausiitbung ihres Kiinstlerberufes, Abmach-
ungen iiber Wohnort, zeitweilige Trennung, Erziehung
und Berufswahl der Kinder 1%9) (widhrend der Ehe oder
nach ihrer Auflosung) getroffen werden.

Alle diese Vertragsbestimmungen sind aber unwirk-
sam, soweit sie zu einem Missbrauche der eheméannlichen
Rechte, zur Beugung unver#dusserlicher Befugnisse oder

) Ehrlich verwirft sie als ungiiltig (S. 183); ich schliesse
mich Jacobi an, der sie (auf S.52) zulisst.

100y Inwieweit hier aus individualrechtlichen Griinden und
aus sittlich religiosen Motiven iiberhaupt eine vertragliche bindende
Regelung moglich ist, diese delikate Frage zu entscheiden ist Sache
des Einzelfalles.
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zur Aufhebung zwingender ehelicher Pflichten fiithren
konnten.101) .

Einige Normen wenden sich iiber die Parteien hin-
weg direkt an den Richter, so dass eine vertragliche Ab-
dnderung iiberhaupt ohne Wirkung wire, so Art. 165 I
iiber Aufhebung der Entziehung der Vertretungsmacht,
Art. 167 II iiber Erméchtigung der Frau zum Betriebe
eines Gewerbes gegen den Willen des Mannes, Art. 169 II
tiber die Mahnpilicht des Richters zum Schutze der Ge-
meinschaft, Art. 171 I tber die Anweisung an die Schuld-
ner, unter Umgehung des Mannes direkt an die Frau
zu zahlen usw.

Eine besondere Gruppe bilden die Normen iiber
Zwangsvollstreckung und Konkurs; es wird dariiber
noch beim zwingenden Giiterrecht zu reden sein; hier
nur das: diese Normen sind im Interesse beider Ehegatten
(Art. 173 I, 1I; 174) oder der Glaubiger (175 I, II, 176; auch
177 11, 111, dienen ihnen) aufgestellt und deshalb unab-
anderlich. Das frithere Basler Recht %) kannte allerdings
im Gegensatz zum heutigen einen Verzicht der Frau
auf 1hr Konkursprivileg zu Gunsten einzelner Glau-
biger.103)

Uber die Haftung des ehelichen Vermdogens s. u.

3. Zwingendes Giiterrecht im allgemeinen.

Es versteht sich von selbst, dass gesetzliche Vor-
schriften, durch die die Wirkungen der Ehe auf das Rechts-
verhaltnis Dritter zu den Gatten geregelt sind, ganz

1) Endemann II, 2 S. 397.

102y Gesetz von 1886 § 6.

103) Es fragt sich allerdings, ob der in Art. 224 ITI aufgestellte
Grundsatz der Ungiiltigkeit eines solchen Verzichts bloss fiir die
Giitergemeinschaft, oder fiir alle Giiterstinde schlechthin gilt.
Trotzdem Art. 210 fiir die Giiterverbindung und Art. 244 fiir die
Giitertrennung keine entsprechende Bestimmung enthalten und
auch das Konkursgesetz in Art. 219 dariiber schweigt, wird man wohl
den Art. 224 II generell, nicht bloss fiir die Giitergemeinschaft
speziell, annehmen miissen.
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allgemein ohne Riicksicht auf ein bestimmtes eheliches
Giiterrechtsverhéaltnis'®) durch Ehevertrag nicht geindert
werden konnen. Weiter diirfen auch die durch das Gesetz
unter gewissen tatsichlichen Voraussetzungen, besonders
unter der Voraussetzung eines bestimmten unter den Ehe-
gatten bestehenden Giiterrechtsverhiltnisses, Dritten ein-
geraumten Rechte 19) beim Vorhandensein jener Vor-
aussetzungen durch Ehevertrag nicht beeintriachtigt
werden.106)

Es ist vielleicht nicht ganz richtig, von zwingendem
Giiterrecht zu reden, denn der Begriff ,,zwingend*
ist hier nicht derselbe wie im Eherecht, und wenn wir
hier nach zwingendem Recht fragen, so will das sagen:
sind die vom Gesetz geordneten Giiterstinde mit ihren
Folgen unabanderlich oder sind die Parteien befugt,
neue Giiterstinde zu schaffen und bestehende zu éndern?

Dabei ist es schwer, hier zwingende Normen auf-
zustellen, weil die Vertragsfreiheit in hohem Masse Platz
greift. ,,Es ist eine neuere Entwicklung, die den An-
schauungen einer Ablosung der giiterrechtlichen von der
persénlichen Wirkung der Ehe die Bahn geoffnet hat;
schon hier sei das franzosische Recht als der besondere
Trager des Gedankens der Freiheit des Ehevertrages
genannt. In dem Gebiete der direkten und indirekten
Herrschaft des Code civil ist das gesetzliche Giiterrecht
wesentlich auf bloss subsidiire Geltung angewiesen;
in erster Linie erscheint als massgebend fiir die giiter-
rechtlichen Verhaltnisse wahrend der Ehe die Verabredung
der Ehegatten im Ehevertrag.”

Was Huber0?) fiir die frithern kantonalen Rechte
aussprach, wird auch fiir das ZGB gelten, immerhin

104) Interessant ist die Entwicklung im BGB z. B. von der

Fassung des 1. Entw. § 1282 an bis zur prézisen des Gesetzes in
§ 1362.

103) Vergl. wieder 1. Entw. § 1311 mit BGB § 1411 und 1. Entw.
1359 mit BGB § 1459.

106) Mot. IV S. 305.

01y Huber I S. 241.
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mit der Einschrinkung, dass die vom Gesetz dargebotenen
Gliterstande einen clausus numerus bilden, iiber den nicht
hinausgegangen werden darf. Dieser geschlossene Kreis
der Giiterstinde ist aber nicht einmal ohne weiteres
umschreibbar; es fragt sich bisweilen, ob die Nichtnor-
mierung eines Giiterstandes (z. B. bei der beschrankten
Giitergemeinschaft s. u.) nicht bloss ein Versehen des
Gesetzgebers sei. ~

Ein seinem Inhalte nach iibertragbares Recht darf
auch nicht durch den Ehevertrag zu Gunsten des Ehe-
gatten zu einem unverdusseriichen gestempelt werden.
Zwar fehlt unserm Gesetz eine dem BGB § 137 entsprech-
ende Norm, sie lasst sich aber aus allgemeinen Rechts-
grundsatzen rechtfertigen. Insbesondere treten Ver-
figungsbeschrankungen, die mit dinglicher Wirkung
gegeniiber Dritten ausgreifen, nur auf Grund des Ge-
setzes ein; wollen die Ehegatten diese erreichen, so miissen
sie einen entsprechenden Giiterstand wéihlen und sich
mit seinen Folgen begniigen.

Auch- daran sei erinnert, dass bei einer Abmachung
unter Ehegatten nicht der irrtiimlich gewéhlte terminus
technicus entscheiden, sondern dass auf den wirklichen
Willen der Parteien Riicksicht genommen werden soll.
Von der zwingenden Natur der Giiterstinde kann man
insofern reden, als es nicht angingig ist, einen Giiter-
stand zu wahlen und ihn aber durch Klauseln derart
einzuschranken, dass nicht nur ein anderer Giiterstand
daraus wird, sondern auch Rechte eines Ehegatten oder
Dritter dadurch verletzt werden. :

Eine Gruppe fiir sich bilden die Bestimmungen
tiber das Sondergut.'®) Sondergut ist nicht nur beim

108) Uber die Frage, ob geistiges und literarisches Eigentum zum
Sondergut gehore, vergl. Piaget a. a. O. im Anschluss an die fran-
zOsische Judikatur. — Einen auch fiir unser Recht praktischen Fall
behandelt Rabel in Griinhuts Ztschr. 27 S. 165: mangels ausdriick-
licher Verabredung umfasst die Giitergemeinschaft auch die materiel-

len Ertragnisse des Autorrechts, wihrend dieses selber Vorbehaltsgut
des Schopfers bleibt.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXIII. 3
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gesetzlichen Giiterstand, sondern auch bei Giitergemein~
schaft 1°®) und bei Giitertrennung mdoglich, falls dem
Manne am Frauengut Verwaltung und Nutzung zu-
steht (Art. 242).

Vor allem scheint der Umfang des Sondergutes
nach Art. 191 zwingender Natur zu sein, d.h. wieder
ein Minimum, unter das zu Gunsten des einen Ehegatten
und zu Ungunsten des andern nicht heruntergegangen
werden darf.l?) Rechtlich jedenfalls nicht; das er-
gibt sich, abgesehen vom Wortlaut des Gesetzes, auch
aus den sozialen Erwigungen, aus denen heraus der
Umfang des Sondergutes so weit gezogen wurde.11)

Wie die Eheleute faktisch das Sondergut gestalten
wollen, bleibt natiirlich ihnen iiberlassen; eine genaue
Umschreibung im Ehevertrag ist schon darum von Wert,
well sich sonst unter Umstanden der Beweis der Sonder-
gutseigenschaft nach Art. 193 sehr schwierig gestalten
kann.  Immerhin ist nach allgemeinen Rechtsgrund-
satzen eine Verabredung als unzulédssig zu betrachten, in

109) Was Piaget a.a. O. unbegreiflicherweise verneint.

119y Anderer Meinung sind Ehrlich S. 199 und Endemann II,
2 S. 347, die beide das Sondergut als nicht zwingender Natur:
ansehen und deshalb seine Ausschliessung durch Ehevertrag zulassen,
weil es nur den materiellen Interessen der Frau diene. Abgesehen
von den sozialen Erwagungen, die ganz allgemein fiir eine zwingende,
nicht vertraglich einzuengende Verschreibung des Sondergutes
sprechen, ist auch zwischen dem BGB und dem ZGB ein Unterschied
zu Kkonstatieren. Man vergleiche die schone apodiktische Form
unseres Gesetzes in Art: 191:,kraft Gesetzes sind Sondergut®
mit den kasuistischen Ausfiihrungen des BGB in § 1366 ff. Fir
BGB scheint allerdings bei Errungenschaftsgemeinschaft das ge-
setzliche Sondergut nicht in dem Umfange vorgesehen zu sein wie
bei den andern Giiterstinden, und es fillt auf, dass § 1526 I bei der
Umschreibung des Vorbehaltsgutes den Inhalt der §§ 1366 ff. nicht
mit aufnimmt. Vgl. Schréder S. 35.

Gegen eine allzuweite Ausdehnung wendet sich wohl mit
Unrecht Mommsen, A. z. Pr.76 S. 191f, dagegen Schroder S. 10
mit Hinweis auf seine sozialpolitische Bedeutung.

11y Vgl. meinen Hinweis bei Bonnecase Rhein. Ztschr. 4
S. 248.
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der fiir Sondergut eines Ehegatten alles das erklart wird,
was der andere wihrend der Ehe erwirbt, wo also eine Art
ehegiiterrechtlicher societas leonina bestdnde.?)  Oft
wird sich das Sondergut so darstellen, dass die Frau dem
Manne vertretbare Sachen, Geld, Wertpapiere usw. zu
freier Verwendung mit obligatorischer Restitutionspflicht
derselben Quantitdt und Qualitat tibertragt. Allerdings
wird diese sich dem Dotalrechte ndhernde Losung eher
fir das BGB als fiir das ZGB praktisch werden, da das
ZGB einmal in der Moglichkeit der Giitereinheit nach
Art. 199 und dann in der Zulassung eines dotaldhnlichen
Verhaltnisses nach Art. 247 einen solchen Ausweg nicht
notwendig macht, aber eben doch dasselbe Ziel durch
gesetzlich sanktionierte Vereinbarungen erreicht.'®)

Fraglich ist, ob die Frau sich von ihrer Beitrags-
pflicht aus dem Sondergut befreien lassen kann. Es
scheint das von Fall zu Fall moglich, trotzdem die Vor-
schriften des ersten Abschnittes des 6. Titels sonst zwin-
genden Charakter haben. Zwingend ist jedenfalls die Norm
des Art. 190 II, wonach Pflichtteile einem Ehegatten
nicht als Sondergut zugewendet werden diirfen. Ein dahin-
gehender Vorbehalt im Ehevertrag ist daher als nicht vor-
handen anzusehen.%)

Wichtig sind die Vorschriften betr.die Haftung
der Ehegatten. Zwingend sind Art. 179 III und 188 I,
wonach durch giiterrechtliche Auseinandersetzungen und
durch Wechsel des Giiterstandes die Haftung gegeniiber
Dritten nicht beeintrachtigt werden darf. Wie sich die
Ausfithrung dieses frommen gesetzgeberischen Wunsches

112) Schmidt-Habicht Anm.6 d « zu 1432 und Dern-
burg IV S.172 gegen Tilsit (im Zentralblatt fiir freiwillige Ge-
richtsbarkeit 1 S. 398).

13) Mitteis in Griinhuts Ztschr. 16 S. 596 f

114) Eine andere Frage, die beim Erbvertrag naher zu betrach-
ten sein wird, ist die, ob es den Ehegatten gestattet sei, liber eine
noch nicht angefallene Erbschaft vertragliche Vereinbarungen
zu treffen. Vergl. unten im dritten Kapitel.
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gestalten soll, wird die Praxis 115) zeigen; es wird sich
auch ergeben, ob durch diese Vorschrift nicht die Ande-
rung des einmal gewéhlten Giliterstandes spéter iiberhaupt
unmoglich wird, da in den meisten Féillen das beider-
seitige Vermogen schon irgendwie verhaftet sein wird.
Wohl mit Recht bezeichnet deshalb Burckhardt-
Passavant!®) die deutsche Fassung von 179 III als ver-
ungliickt.

Zwingende gesetzliche Vorschriften (und deshalb
mit Wirkung gegeniiber Dritten nicht vertragsmaissig
ab&nderlich) sind ferner alle diejenigen Bestimmungen,
die die Haftung des Sondergutes oder des eingebrachten
Gutes fiir Verbindlichkeiten der Frau, oder die Haftung
des Gesamtgutes fiir die Schulden beider Ehegatten
einengen sollen,”?) wie es denn iiberhaupt ausge-
schlossen ist, in die Rechte Dritter durch Ehe-
vertrag einzugreifen. Zwingend sind natiirlich die
Falle, in denen von Gesetzeswegen oder auf Anordnung
des Richters Giitertrennung (Art. 182 I, 183, 184, 234 1)
oder sonst Aufhebung des Giiterstandes eintritt (Art. 233);
den allgemeinen Grundsatz iiber den Umfang gibt Art.
241 L

Zum Schutze der Ehegatten in giiterrechtlicher Be-
ziechung aufgestellte Vorschriften (Art. 180 II, 181 II,
182 1, II) sind ebenfalls der vertraglichen Anderung ent-
zogen.

Nicht allein ins Giiterrecht gehort die Frage, ob die
Ehegatten sich verpflichten koénnen, auf das Nutzungs-
recht am Vermdgen minderjahriger Kinder {(nach Art. 292)
zu verzichten. Ein vertraglicher unbeschrankter

15) In Vortragen von Praktikern hért man schon die An-
sicht vertreten, das ,aussere‘* Giiterrechtsverhéltnis sei iiber-
haupt unabinderlich, wiahrend das ,,innere’“ auch nach Eingehung
der Ehe geindert werden konne. Das entspricht sicher nicht dem,
was das Gesetz will. Nach dieser Auffassung ware der ganze Apparat
des Giiterrechtsregisters so ziemlich wertlos.

18) Diese Ztschr. 50 S. 353.

17y Schmidt-Habicht Anm.6 d y zu 1432.
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Verzicht scheint unzuldssig, wenn auch faktisch der
verzichtende Ehegatte von dem ihm zustehenden Recht
einfach keinen Gebrauch zu machen braucht. Maoglich
erscheint auch, dass dieses Nutzungsrecht vertrag-
lich auf eine gewisse Summe beschrankt werde.

Der Fall wird dann praktisch, wenn ein Ehegatte
ein unverhiltnisméssig grosseres eingebrachtes Vermogen
als der andere hat und nach seinem Tode das Vermogen
direkt fiir die noch minderjahrigen Kinder (zu Aussteuern
oder zu Studienzwecken z. B.) verwendet wissen will.

Ebenfalls ins Erbrecht spielt die vom Code civil
in Art. 1453 geregelte Frage, wonach die Frau oder ihre
Erben sich nicht giiltig verpflichten konnen, die Erb-
schaft unter allen Umstidnden anzutreten. Fir das ZGB
wird eine solche Vereinbarung ebenfalls als nicht bindend
anzunehmen sein.

4. Die Wahl des Gtiterstandes.

Im Gegensatz zum deutschen und auch zum fran-
zosischen Recht hat das ZGB eine sehr verniinftige
Schranke aufgerichtet: die Annahme eines Giiterstandes
muss 1m Rahmen der durch das Gesetz gebotenen Aus-
wahl geschehen und es:geht nicht an, einen im Gesetz
nicht vorgesehenen Giiterstand festzusetzen. Fir diese
Einschrankung spricht durchaus der Wortlaut von Art.
179 11,18) die Ehegatten haben ,,einen der Giiterstinde
anzunehmen, die in diesem Gesetze vorgesehen sind‘.

18) Zustimmend Egger Anm.6 b zu 179 und Rossel-Mentha
I S.255. Vergl. Hoffmann Sten. Bull. 15 S. 1096. Dagegen ver-
tritt Cohn S.9 die entgegengesetzte Auffassung im Anschluss
an die BGBLiteratur. Der durch die deutsche Theorie durchweg
verfochtene Grundsatz der absoluten Freiheit, auch einen Phan-
tasiegiiterstand anzunehmen (vergl. z. B. Tietze S. 62, Bollen-
beck im Recht 8 S.35 f, Schmidt-Habicht Vorbem. I 3 vor
1432 und Planck vor 1432) erscheint eigentlich bloss von theore-
tischem Wert, weil er unnoétig ist. Die deutsche Statistik zeigt
iibrigens, dass keine Ehevertrage mit andern als den im Gesetze
normierten Giiterstinden abgeschlossen zu werden pflegen. Vergl.
Segall, Arch. b. R. 32 S. 434.
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Fiir die Zulassung grosserer Freiheit liesse sich an-
fithren, dass es in der Ubergangszeit doch recht wiinschens-
wert wiare, wenn die Ehegatten, die unter kantonalem
Recht aufgewachsen sind, irgendwie das ihnen durch
Tradition eher wvertraute Recht beibehalten konnten.
Es ware das zwar nicht durch einfachen Verweis auf
kantonales Recht mdglich (z. B. ,,baslerische Giiterge-
meinschaft‘‘),’’) obwohl unserm Recht ein ausdriick-
liches Verbot im Sinne von BGB § 1433 I fehlt, liesse
sich aber leicht so denken, dass die Ehegatten entweder
die entsprechenden Artikel des aufgehobenen Gesetzes
einfach im Ehevertrag reproduzieren oder sonst irgendwie
die Regelung des Giiterrechts durchaus im Anschluss
an das frithere Recht vornehmen.1?0)

Trotzdem erscheint eine solche Losung als nicht an-
nehmbar 1?1) und nicht einmal als Fingerzeig fiir die
Auslegung verwendbar. Der Gesetzgeber hat ja alle
Grundformen der bisherigen Giiterstinde verarbeitet
und alle wesentlichen Klauseln aufgenommen; wir haben
daher nicht notig, durch allzu freigebige Zulassung bis-
herigen Rechts die sowieso schon komplizierten Giiter-
rechtsverhéltnisse noch mehr zu verwirren.

Notwendig ist die Form des Ehevertrages (nach
181 I) nur dann, aber auch immer dann, wenn Verein-
barungen iiber das eheliche Giiterrecht getroffen werden,
und es macht hiebel nichts aus, ob das Giiterrecht ganz
im allgemeinen, oder nur in einzelnen Beziehungen (auf
einzelne Vermogensstiicke z. B.) festgestellt wird, denn
eine giiterrechtliche Regelung ist hier immer vorhanden.
Entscheidend ist also fiir die Beobachtung der Form des

19) Was Egger Anm. 3 ¢ zu 179 auffallenderweise u. U. zu-
lasst.

120) Die Auslegung des Giiterstandes wiirde aber nach ncuem
Recht erfolgen. Habicht, Die Einwirkung des biirgerl. Gesetz-
buches auf zuvor entstandene Rechtsverhiltnisse S. 39.

121) Auch dann nicht, wenn die betr. Gesetzesbesiimmung
in vollem Umfange im Ehevertrag reproduziert wiirde. Anders
das deutsche Recht. Vergl. Endemann II, 2 S. 401.
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Ehevertrages, dass ein dem gesetzlichen oder dem bis-
herigen vertragsmaéssigen Giiterrecht angehoérendes Ver-
hiltnis in neuer, von den gesetzlichen oder vertraglichen
Vorschriften abweichender Weise geregelt wird.1??)

Wenn auch der Abschluss eines Ehevertrages auf
die Ehegatten und Verlobten beschrinkt ist und nur
giiterrechtliche Verhéaltnisse regelt, so ist durchaus nicht
ausgeschlossen, dass neben Abmachungen anderer Art
auch Drittpersonen im Ehevertrag Verfiigungen treffen
koénnen, die mit der Eheberedung in Zusammenhang
stehen, ohne aber ihrer Form zu bediirfen. Dahin gehoéren
vor allem die Versprechungen seitens der Eltern oder
Dritter, an die Ausstattung der zukiinftigen Ehe durch
Schenkungen usw. beizutragen — eine Vereinbarung,
die sich jedenfalls in der franzosischen Schweiz 125) oft
finden wird, die aber auch im bisherigen Berner Recht
durchaus iiblich war.1?) Wieweit solche Verfiigungen
tiberhaupt zuléssig sind, ist nicht nach Giiterrecht, sondern
nach Erbrecht zu beurteilen, je nachdem sind dann die
Vorschriften iiber Schenkungen oder iiber den Erbvertrag
massgebend.’?®) Eine solche Verbindung erspart Kosten,
allein Dritte (Giiterrechtsregisterfithrer etc.)12¢), denen
der Erbvertrag unter Umstinden vorzulegen ist, erhalten
dadurch Einblick in ganz interne Verhéaltnisse der Ehe-
gatten.’??) Es ist daher aus diesen und anderen Griinden

122) Mot. IV S.305 und Planck Anm.1 vor 1432.

123) Zachariae-Crome III § 471 n.1; Schmidt-Habicht
Anm. 1 f zu 1432 und Ehrlich S. 190. Urteil des Bayr. OLG vom
25. I1. 1913; Sammlung n. F. 4 S.179. Erl. S. 171 {.

128y Huber 1 S.372.

125) Erl. zum 1. Teilentw. S. 93.

126)  Verordnung iiber die Giiterrechtsregister Art. 12 I;
immerhin muss sich der Registerfiihrer mit einem beglaubigten
Auszuge begniigen, der derartige Abmachungen nicht zu enthalten
braucht. Nur ist die Grenze zwischen solchen Abmachungen gar
schwer zu ziehen.

127)  Darauf macht besonders Crome, Biirgerl. Recht IV
S. 263 a. 8 aufmerksam.
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(Abhéngigkeit solcher Verfiigungen vom DBestehen des
Ehevertrages) angezeigt, solche Vereinbarungen, die bloss
der gewohnlichen Vertragsform bediirfen, nicht in den
Ehevertrag aufzunehmen.

Ber der Eingehung eines Ehevertrages kann es vor-
kommen, dass die Ehegatten den dem Namen nach ge-
nannten Giiterstand durch Klauseln derart abindern,
dass ein ganz anderer daraus wird.

E. Die Ehegatten verabreden ,,Giitergemeinschaft™,
behalten sich aber gegenseitige Nutzung und Verwal-
tung vor.

Ein solcher Ehevertrag konnte als nichtig angesehen
werden,?8) man wird aber doch nicht soweit gehen wollen,
sobald die Bestimmungen des Vertrages sich nicht selbst
widersprechen.’??) Es liegt dann eben ein Irrtum der Par-
teien iiber die technische Bezeichnung vor und sie wollen
in Wirklichkeit einen andern Giiterstand als den nament-
lich genannten; in diesem Falle gilt der wirklich gemeinte,
nicht der irrtiimlich genannte Giiterstand.

Es wire wvielleicht am einfachsten gewesen, wenn
bei Vorhandensein eines solchen Ehevertrages der Giiter-
rechtsregisterfithrer die Parteien auf ihren Irrtum auf-
merksam gemacht und in das Register ohne weiteres
den wirklich gemeinten Giiterstand eingetragen hitte;130)
nach der Verordnung!®) muss aber ein solcher Vertrag

128) Gegen diese von Planck vertretene Ansicht wendet
sich z. B. das Landgericht Metz, Urteil vom 14. Juli 1903, Recht 8
S. 36; weiter Staudinger Anm. 3 ¢ { zu 1432 und Dernburg
IV S.172.

129)  So Crome a.a.O.8S. 265 Bollenbeck a.a.O.und
Endemann II, 2 S. 410.

120) Das konnte aus Art. 251 IIT herausgelesen werden.

131) Verordnung Art. 10 a; allerdings konnten Art. 24 b
(,,sinngemisse Wiedergabe®) und 35 II den Glauben erwecken,
der Registerfithrer solle einfach den richtigen, aber nicht genannten
Giiterstand eintragen. Doch greift wohl Art. 10 cit. vor. Vergl.
tibrigens das Urteil OLG Colmar vom 21. Juni 1905 (Recht 9
nr 2370) das auf Verweigerung der Eintragung erkannte.
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a limine abgewiesen werden, was der sicherere, aber auch
umstandlichere Weg ist.

5. Die einzelnen Giiterstédnde.

Bei der Besprechung der einzelnen Giiterstinde sei
an Ehrlichs®®) Mahnung erinnert: die einzelnen Giiter-
stande stehen einander als ,,historische Individualitaten‘*
gegeniiber. Es ware daher auch ganz willkiirlich, wenn
man aus der gesetzlichen Regelung eines Giiterstandes
weitgehende Schliisse auf das Recht eines andern ziehen,
oder das, was bei einem individuellen Giiterstand zwingend
angeordnet ist, als Grenze der Vertragsfreiheit des ehelichen
Giiterrechts iiberhaupt betrachten wollte. In der Regel
gilt das, was iiber einen Giiterstand bestimmt
ist, nur fiir diesen Giiterstand und nicht fiir
das eheliche Giuterrecht im allgemeinen.

a) Die Giiterverbindung.

Zwingender Natur im oben angefithrten Sinn ist vor
allem die Umschreibung der Giiterverbindungnach Art. 194
und 195 (weiter Art. 200, 201, 203, 204 I, II); es kann
nicht abgemacht werden, dass das eheliche Vermdogen unter
Verwaltung und Nutzung der Frau stehen solle. Weiter
liegt im Charakter dieses Giiterstandes, dass der Mann
den ehelichen Aufwand zu tragen hat. Zwingend sind
Art. 197 und 198, die zum Schutze beider Ehegatten
thnen das Recht geben, die Errichtung eines Inventars zu
verlangen; auch von der Pflicht, der Frau (nach Art. 205 I)
Auskunft tber den Stand des eingebrachten Gutes zu
geben, kann sich der Mann nicht entbinden lassen, wie
auch die Frau auf ihr Recht, Sicherstellung zu verlangen,
vertraglich nicht verzichten kann.

Solche Vorschriften sind trotzdem sehr problematisch,
denn wenh auch die Ehegatten auf solche Schutzrechte
vertraglich nicht verzichten kénnen, so ist damit doch
nicht ausgeschlossen, dass sie faktisch davon keinen Ge-

132) Ehrlich S.194.
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brauch machen. Absolut zwingend sind die Normen iiber
die Ersatzforderungen nach Art. 209—211 :chon darum,
weil zum Teil konkursrechtlicher Art; ein ehevertraglicher
Verzicht der Frau, nach dem Tode des Mannes gegen seine
Erben eine Ersatzforderung (mach Art.213) geltend zu
machen, ist ungiiltig, wenn auch niemand die Frau hindern
kann, faktisch auf ihre Ersatzforderung zugunsten der
Erben des Mannes zu verzichten.

Es liesse sich auch fragen, ob laut Veremmbarung im
Ehevertrag®®) die Ausgleichung nach Art. 209 II nicht
erst bei Auflosung der Ehe stattfinden solle. Da nach dem
Wortlaut von Art. 209 II (,,kann . . . gefordert werden®’)
kein Zwang besteht, so scheint vertraglicher Verzicht
auf dieses Recht moglich.

Absolut zwingend sind schliesslich Art. 212 und 213,
weil primér zwar giiterrechtlicher, sekundar dagegen erb-
rechtlicher Natur. Uber den Begriff des Sondergutes
gelten die oben allgemein entwickelten Grundsatze: es
ist nur einseitig nachgiebiger Art zugunsten der Frau.
Aus den allgemeinen Grundsétzen ergibt sich ferner, dass
es unmaoglich ist, beim gesetzlichen Giiterstand Verfiigungen
der Frau iiber ihr Sondergut oder Verfiigungen des Mannes
iiber sein Vermégen mit Wirkung gegen Dritte aus-
zuschliessen. Dass derartige Beschriankungen im Ehever-
trag fiir das innere Verhédltnis der Ehegatten zuein-
ander wirksam getroffen werden konnen, unterliegt keinem
Zweifel,134) '

Nachgiebig ist z. B. Art. 196 II, denn er ist nur Aus-
legungsregel, so dass im Ehevertrag vereinbart werden
kann, solche Anschaffungen sollten ganz allgemein ins
eheliche Vermdgen, nicht aber ins Frauengut speziell

133) Obwohl erst nach Auflosung der Ehe moglich, ist die Aus-
gleichung doch ein rein giiterrechtlicher, nicht etwa ein erbrecht-
licher Akt, denn sie bezieht sich auf die giiterrechtliche Auseinander-
setzung, die der erbrechtlichen vorangeht.

13) Schmidt-Habicht Anm.6 d « zu 1432 und Stau-
dinger ebenda 3 ¢ «.
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fallen, oder sie sollten unter den Regeln der Giitergemein-
schaft stehen, resp. als Vorschlag behandelt werden.
Ganz allgemein kann man iberhaupt sagen: kann ein
Vermogenswert weder dem Mannes- noch dem
Frauengut zugewiesen werden, so 1ist er als
Vorschlag zu behandeln. Das wird hiufig dann ein-
treten, wenn bel Eingehung der Ehe die Aufstellung eines
Inventars versaiumt wurde und deshalb bei der Ausein-
andersetzung ein Auseinanderhalten beider Vermogens-
gruppen Schwierigkeiten macht.

Nachgiebigist Art.214 [ —IIIschondemWortlautenach.

Zu Bedenken geben Art. 206 —208 Anlass; man ist
geneigt, sie, als im Interesse Dritter aufgestellt, ohne
weiteres als zwingend zu erkldren; es fragt sich aber
doch, ob durch Ehevertrag nicht die Haftung der Ehe-
frau nach Art. 208 von ihrem Sondergut auf das ehe-
liche Vermogen iibertragen werden konne, wofern da-
durch die Interessen Dritter nicht gefiahrdet werden;
doch muss man wieder sagen, dass in einer solchen Uber-
tragung von Schulden (z. B. nach Art. 208, 2 und 3)
einfach eine stillschweigende Erweiterung der Vertrags-
befugnis nach Art. 168 lige. Weiter ist zweifelhaft, ob
im Falle des Art. 207 die Haftung von der Frau vertraglich
auf das Gesamtgut abgewdilzt werden konne. Es scheint
dem nichts entgegenzustehen, dass laut Ehevertrag das
Gesamtgut die Haftung fiir voreheliche oder mit Ein-
willigung des Ehemannes eingegangene Schulden, ferner
fur Schulden aus von der Ehefrau betriebenem Gewerbe
oder aus auf sie iibergegangenen Erbschaften tibernimmt;
dagegen ist eine vertragliche Ubernahme von Schulden
aus unerlaubten Handlungen der Frau durch das Gesamt-
gut unzuléssig, weil unsittlich.13%)

b) Die Gﬁtergeméinschaﬂ. .
Zwingenden Charakter haben hier vor allem wieder
die Vorschriften, die den Giiterstand iiberhaupt charak-

135) So auch Ehrlich S. 196 f.
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terisieren; so die Art. 215 1, II; 217 I und 223 I, die das
Prinzip der Gesamthand aufstellen; wiirden sie geidndert,
so wéare iiberhaupt keine Giitergemeinschaft mehr vor-
handen. (S.0.S.33.) Im Charakter der Giitergemeinschaft
liegt weiter wieder die Verwaltung durch den Ehemann
(Art. 216 I, III) wenn sie nicht Dritten, z. B. einer Bank oder
einer Treuhandgesellschaft (siehe oben S.28f.), iibertragen
wird, ferner das Erfordernis der Einwilligung des andern
Ehegatten zur Ausschlagung von Erbschaften (Art. 218 I)
und schliesslich die Verpflichtung des Gesamtgutes zur
Tragung der ehelichen Lasten. Zwingend ist auch Art. 216
IT, so dass nicht etwa die Kosten der Verwaltung dem Son-
dergut eines Ehegatten tiberbunden werden konnen. Zu-
gunsten der Ehefrau ist Art. 216 III bloss einseitig nach-
giebig, d.h. ihr Verwaltungsrecht darf nicht mehr ein-
geschrankt werden, sofern nicht die gesetzlichen Voraus-
setzungen (Art. 164) vorliegen.

Zum Schutze des einzelnen Ehegatten ist das Rekurs-
recht nach Art. 218 II aufgestellt; es darf daher nicht ver-
traglich ausgeschlossen werden, ebensowenig die konkurs-
rechtliche Norm des Art. 224. Als absolut zwingend ist
auch das Recht des Ehemannes zu bezeichnen, auf Auf-
hebung der Gemeinschaft zu klagen, wenn das Gesamtgut
infolge der Verbindlichkeiten der Frau (Art. 219, 2, 3) in
solchem Masse iiberschuldet ist, dass ein spaterer Erwerb
des Mannes erheblich gefahrdet wird. Ein solches Recht
muss unbedingt als ,,unverzichtbares Notstandsrecht® 13¢)
des Mannes erklart werden.

Schliesslich 1st noch zwingend Art. 226 II, der den
Nachkommen des verstorbenen Ehegatten einen Viertel
des bel seinem Tode vorhandenen Gesamtvermoégens vor-
behilt, denn dieser Artikel hat, wie iiberhaupt jeder
Teillungsmodus bei der Giitergemeinschaft, neben der
giiterrechtlichen noch eine erbrechtliche Funktion.37)

136) Ehrlich S. 196 1.
137) Wieland in dieser Zeitschr, 40 S. 399.
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Die Frage,138) ob dieser Viertel netto zu berechnen sei oder
ob daran auch der iiberlebende Ehegatte neben dem giiter-
rechtlichen Anspruch von héchstens drei Vierteilen des
Gesamtgutes noch einen erbrechtlichen habe, so dass er
also an diesem Vierteil noch mit !/, partizipieren wiirde,
lasst sich wohl iiberzeugend dahin beantworten, dass der
Vierteil den Nachkommen netto zugesprochen werden
muss. Einmal spricht Art. 226 II ausdriicklich von Nach-
kommen (nicht etwa von Erben), denen der Anspruch
nicht entzogen werden diirfe, und dann ist noch zu be-
achten, dass bel der Giitergemeinschaft andere giiterrecht-
liche Verhiltnisse bestehen als bel den iibrigen Gliter-
stdnden.®%) Bei diesen allen bestehen immer noch zwel
getrennte Vermogenskomplexe, die hdchstens zu Ver-
waltungszwecken in der Hand des Mannes dusserlich ver-
einigt sind;1%) es lisst sich daher bei Auflésung der Ehe
mehr oder weniger leicht feststellen, was der Frau und was
dem Manne zu Eigentum gehért, und ein etwa vorhandener
Vor- oder Riickschlag ist auch verhaltnisméssig leicht zu
berechnen. Hier ist es auch durchaus am Platze, wenn
dem einen Ehegatten am Vermdgen des andern ein erb-
rechtlicher Anspruch gegeben wird, der neben den vorher zu
erledigenden giiterrechtlichen tritt. Anders bei der Giiter-
gemeinschaft. Hier ist, abgesehen von dem meistens sehr
unbedeutenden Sondergut, nur ein Vermdégen vorhanden,
bei dessen Auflésung eine Trennung in erb- und giiterrecht-
liche Anspriiche nicht mehr angeht, sondern wo der Teilungs-
modus zugleich die erb- und die giiterrechtlichen Folgen
der Auseinandersetzung erledigt. Der iiberlebende Ehe-
gatte hat hier daher nur einen Anspruch, mag man ihn

138) Sje ist neuestens durch Siegwart in der schweiz. Jur.
Zeit. 8 S. 315 aufgeworfen worden, ohne die notwendige Klarung
zu bringen.

139) Es sei nochmals auf den o6fter citierten Aufsatz von Peter
in dieser Ztschr. 40 S. 3 ff verwiesen.

140) Eine Ausnahme von dieser Regel bildet die Giitereinheit,
die aber, wenn der Mann solvent bleibt, die allereinfachste giiter-
rechtliche Situation darbietet.
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nun aus dem Giiterrecht oder aus dem Erbrecht entsprin-
gend bezeichnen!¥!) und dieser Anspruch befriedigt ihn
fiir alle Forderungen, die er an das Gesamtgut zu stellen
berechtigt ist. Hat er darum das Maximum von drei Vier-
teilen des Gesamtgutes erhalten, so soll der letzte Vierteil
ungeschmélert den Nachkommen des Verstorbenen zu-
kommen. In anderem Zusammenhange wird noch von
seinen eventuellen Nutzungsrechten zu reden sein, da sie
meistens erbrechtlicher Natur sind.

Als zwingend hat man auch anzusprechen die Normen
des Art. 227 iiber die Haftung; ein Vertrag, der der Frau
das Ausschlagungs- resp. beschriankte Haftungsrecht {nach
Art. 227 11, III) nehmen wollte, ware als gegen die guten
Sitten verstossend nichtig.

Fiir das Sondergut gelten die allgemeinen Grundsitze.
Dass Art. 215 1 zu weit gefasst ist?) (,,das Vermoégen und
die Einkiinfte‘‘), hat schon Piaget14®) geriigt; daraus darf
man aber nicht mit ihm den Schluss ziehen, als sei bei
Giitergemeinschaft iiberhaupt kein Sondergut mdoglich.
Allerdings ist ein ausgedehntes Sondergut mit der Giiter-
gemeinschaft nicht wohl vereinbar,') sonst verliert sie
ithren Charakter.

c) Die fortgesetzte Giitergemeinschaft.

Die fortgesetzte Giitergemeinschait wird ihrem Inhalte
nach durch zwingende Rechtsnormen geregelt; die gesetz-
lich garantierten Rechte der Abkémmlinge diirfen weder
durch Vertrag noch durch Verfiigung von Todes wegen

11y Jch verkenne nicht, dass nach ZGB selbst bei Giiter-
gemeinschaft der iiberlebende Ehegatte einen gesondert giliter-
rechtlichen und einen gesondert erbrechtlichen An-
spruch hat; man hat diese Losung um der Einfachheit und Konse-
quenz willen angenommen, aber sie entspricht nicht dem Wesen
der Giitergemeinschaft. Praktisch wird sie sich bloss in einer
Quotenverschiebung dussern. Siehe unten im 3. Kap. 2. Teil 2 e.

142) In allen drei Texten ist dieselbe zu large Fassung ,,tous
les biens et revenus‘; ,,tutti i beni e tutti i redditi*.

13) Piaget S.42.

44) Schroder, Recht des BGB S. 8.
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gebeugt werden;1%%) die Ehegatten konnen sie daher bloss
im ganzen ausschliessen, nicht aberim einzelnen abéndern.46)

Zwingender Art sind natiirlich die Vorschriften, die
sich iiber den Parteiwillen hinweg direkt an die Vormund-
schaftsbehorde richten, so die Art. 229 IT und 232 III,
dann die von Gesetzes wegen eintretenden Wirkungen
der Art. 232 II und Art. 232 I; schliesslich Art. 234 1, weil
konkursrechtlicher Art. Man konnte geneigt sein, auch
die Norm des Art. 229 III, wonach erbrechtliche Anspriiche
wahrend der Giitergemeinschaft nicht geltend gemacht
werden konnen, als zwingend anzusehen, wenn nicht in-
direkt eine Befriedigung solcher Anspriiche doch moglich
wéare, nur heisst sie hier Abfindung infolge von Austreten
(Art. 232 II) oder Ausscheiden (Art. 234 II, 235 1) eines
oder mehrerer Kinder. Allerdings setzen die andern, die
nicht ausgetreten oder ausgeschieden sind, die Gemeinschaft
fort; trotzdem erfolgt von Seiten des austretenden oder
ausscheidenden Kindes eigentlich die Geltendmachung
erbrechtlicher Anspriiche, denn giiterrechtliche An-
spriiche hat es gegen die Gemeinschaft nie gehabt und hat
sie auch durch den Eintritt der fortgesetzten Giiter-
gemeinschaft in nur unvollkommener Weise erhalten.4?)
Das tritt allerdings durch die Teilungsregel des Art. 236
nur undeutlich hervor; dieser ist absolut zwingender Art,
weil neben giiterrechtlichen auch erbrechtliche Wirkungen
geregelt werden.

Nachgiebiger Art ist vor allem die Norm des Art. 229 I,
wonach das Weilterleben in fortgesetzter Giitergemeinschaft
ganz in das Belieben des iiberlebenden Ehegatten gestellt
ist; sie tritt nicht, wie nach BGB § 1483, von Gesetzes

15) Gierke, Der Entwurf eines BGB S. 432.

u16) Schroder a. a. O. S. 23.

147) Die fortgesetzte Giitergemeinschaft ist als solche ein
Institut des Giiterrechts, nicht des Erbrechts (Strohal, Erbrecht
I3 S. 12 f.), was nicht ausschliesst, dass bei ihr wie bei der Giiter-
gemeinschaft Uberhaupt, auch erbrechtliche Grundsitze hinein-

spielen. Es findet bei ihr, wie beim Erbrecht, eine Gesamtnach-
folge statt, Kipp, Erbrecht S. 7.
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wegen ein, sondern muss zuerst durch Vertrag ver-
einbart werden; nach BGB dagegen muss sie durch Vertrag
(§ 1508) oder durch einseitige Ablehnung14®) ausgeschlossen
werden.'?) Die Losung des schweizerischen Rechts ist
ohne Zweifel geschickter, denn wenn wirklich der Wille
zur Fortsetzung der Giitergemeinschaft vorhanden ist, so
ist ein entsprechender Vertrag bald geschlossen,5%) wiahrend
umgekehrt die Ausschliessung der fortgesetzten Giiter-
gemeinschaft zu langwierigen und unangenehmen Aus-
einandersetzungen zwischen dem iiberlebenden Ehegatten
und den Erben des verstorbenen Anlass geben kann. Der
Wert der fortgesetzten Giitergemeinschaft wird dann illu-
sorisch, wenn miindige Kinder vorhanden sind, die aus-
zutreten begehren. Immerhin hat das Gesetz verstanden,
sie durch die Bestimmung des Art. 231 II, wonach unter
Umstanden die Vertretung der Gemeinschaft ihnen iiber
tragen werden kann, am Fortbestehen der Giiter-
gemeinschaft zu interessieren.

Moglich ist, zum vornherein im Ehevertrag zu ver-
einbaren, dass die fortgesetzte Giitergemeinschaft nach dem
Tode eines Ehegatten eintreten oder dass sie im Gegenteil
ausgeschlossen sein solle.

Durchaus nachgiebig ist Art. 230 [,II, der den Um-
fang der Giitergemeinschaft festsetzt. Fraglich ist, ob
eine Erweiterung des Sondergutes dergestalt moglich ist,
dass es nun bei fortgesetzter Giitergemeinschaft grosser
ist als vorher wihrend der Ehe, oder ob die Grenze
zwischen Sondergut und Gesamtgut unverriickbar die-
selbe bleiben muss. Da aber die Moglichkeit besteht,
schon wahrend der Ehe hier Verschiebungen vorzunehmen,
so wird man auch zulassen diirfen, dass z. B. die Frau nach
dem Tode des Mannes die Giitergemeinschaft zwar fort-

148) Gegen die Normierung des BGB erhob schon Tietze

S. 83 Bedenken.
149) Fischer-Henle Anm.1 zu § 1484.
150) Wenn die Vormundschaftsbehérde nicht Schwierig-

keiten macht.
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setzen will, sich aber immerhin ein grésseres Sondergut
vorbehélt. Im einzelnen kann das allerdings zu schwierigen
erbrechtlichen Komplikationen fiihren.

Nicht ganz klar ist das Verhéltnis von Art. 230 I
zu Art. 230 II. Es fragt sich, ob bei unentgeltlichem Er-
werb nach Art. 230 II die Nutzung von der Giiterge-
meinschaft umfasst wird oder ob etwa noch Art. 292
durchgreift, der den Ehegatten iiberhaupt die Nutzung
am Vermogen unmiindiger Kinder zuweist. Der scharfe
Unterschied, der in der Formulierung zwischen Art.
230 I und II besteht, lasst aber doch darauf schliessen,
dass weder die Gemeinschaft noch der Ehegatte Nutzungs-
rechte ansolchem unentgeltlich erworbenen Sondergut habe.

Ausdriicklich auf mdogliche Vereinbarung verweist
Art. 231 11, der die Vertretungsbefugnis ordnet; dagegen
geben Art. 232 I, II, III; 235 I, II dem Ehegatten, den
Nachkommen resp. der Vormundschaftsbehdrde unentzieh-
bare Rechte.

d) Die Fahrnisgemeinschatt.

Bei der Fahrnisgemeinschaft bleibt es dem Vertrag
der Ehegatten iiberlassen, ob die von der Gemeinschaft
ausgeschlossenen Vermogenswerte unter den Regeln der
Giitertrennung (nach Art. 237 II) oder unter denen der
Giiterverbindung stehen sollen. Ist keine besondere
Vereinbarunggetroffen,sogilt Art.238 ITals Auslegungsregel.

e) Die Errungenschaftsgemeinschaft.

Bei der Errungenschaftsgemeinschaft 14sst sich fragen,
ob nicht konsequenterweise das eingebrachte Gut auch
unter die Regeln der Giitertrennung gestellt werden
konne, wie das bei der Fahrnisgemeinschaft auch der
Fall ist. Das Gesetz spricht zwar in Art. 239 III nur
von der Giiterverbindung — aber auch vorausgesetzt, dass
das kein Redaktionsversehen ist,’®!) so liegt kein Grund

151) Allerdings haben E1 Art. 267 und E2 Art. 254 nur die
Giiterverbindung; man scheint auch bei den Beratungen der

Expertenkommission (I S. 300 ff) gar nicht an die Giitertrennung
gedacht zu haben.

Zeitschrift fiir schweizerisches Recht. Neue Folge XXXIII, 4
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vor, nicht auch die Giitertrennung zuzulassen. Allerdings
kennt BGB § 1519 —1548 im entsprechenden Falle nur
die Unterstellung unter den gesetzlichen Giiterstand,
die Verwaltungsgemeinschaft, das braucht aber fiir uns
kein Grund zu sein, die Giitertrennung auszuschliessen.
Man konnte allenfalls gegen sie einwenden, dass bel ihr
die Feststellung der Errungenschaft wegen der getrennten
Verwaltung zu grosse Schwierigkeiten mache.

Nachgiebig ist jedenfalls Art. 240, der die Beteiligung
am Vor- und Riickschlag ordnet.

Die Vermutung spricht fiir das Gesamt-
gut®?) d. h. die Errungenschaftsgemeinschaft; kann ein
Vermogenswert weder dem eingebrachten Gut des Mannes
noch dem der Frau zugewiesen werden, so wird er als
Vorschlag behandelt.

f) Die Giitertrennung.

Zwingend im ,,giiterrechtlichen Sinne ist Art. 242 1
1. Satzteil, denn es liegt in der Natur der Giitertrennung,
dass die Ehegatten Eigentum an ihrem Vermdégen behalten;
zwingend sind weiter Art.241 I und 244 I; die Frau
kann sich also, wenn sie dem Manne Verwaltung und Nutz-
ung an ihrem Vermdgen iibergeben hat, kein Vorzugs-
recht bestellen lassen. FEine Ausnahme tritt dann ein,.
wenn die Ubergabe von Frauengut an den Mann unter
dem ausdriicklichen Vorbehalt als Ehesteuer (nach Art.
247 1I) erfolgt ist; diese Ehesteuer untersteht den Regeln
der Giiterverbindung; das Gesetz gewéihrt fiir sie auf die
Halfte ein Konkursprivileg (nach Art. 210f.) und fiir den
Rest der Halfte ein Privileg 4. Klasse (nach Schuld-
betreibungs- und Konkursgesetz Art.219). Schon dem
Wortlaute nach sind Art. 241 I (Umfang der von Gesetzes-
wegen oder durch Gerichtsurteil begriindeten Giiter-
trennung) und 242 IIT (iiber das Recht der Frau, jeder-
zeit die etwa dem Manne wenn auch vertraglich zuge-

152) Dernburg IV S. 205.
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standene Verwaltung wieder an sich zu ziehen)1%) zwingend
und bediirfen keiner weitern Erklarung. Aus allgemeinen
Rechtsgrundsatzen (da ZGB eine dem BGB § 137 ent-
sprechende Bestimmung nicht kennt) ergibt sich auch,
dass es bei der Giitertrennung nicht moglich ist, Ver-
fligungsrechte eines Ehegatten iiber sein Vermodgen mit
Wirkung gegen Dritte auszuschliessen oder zu be-
schrianken.154)

Sehr einfach ist die Haftung, da bei der Giiter-
trennung kein Unterschied zwischen Haftung aus Sonder-
gut, eingebrachtem Vermogen oder Gesamtgut besteht;
die Vorschriften des Art. 243 I—III sind daher, wie die
konkursrechtlicher Art, absolut zwingend. Als zwingend
muss auch die Beitragspflicht der Frau nach Art. 246 I, II
angesprochen werden, denn diese Pflicht liegt in der
Natur der Ehe, obwohl faktischer Verzicht von Seiten
des Mannes durchaus maoglich erscheint.1®%)

Das selbstverstandliche Korrelat dazu bietet Art.
246 III, wonach der Ehemann fiir diese Beitrdge nicht
ersatzpflichtig ist.

Durch Vereinbarung kann der Umfang der Giiter-
trennung festgesetzt werden (Art. 241 II), denn es kann

183) Cohn S. 35 und Hoffmann Sten. Bull. 15 S. 1150.

154) Schmidt-Habicht Anm. 6 d « zu 1432 und Dernburg
IV S. 172 gegen Cosack, Lehrbuch des biirgerl. Rechts 1I4 § 292,
3 a 8; in der 5. Aufl. § 319 hat Cosack seine Meinung fallen gelassen.

155) Und auch, wie die englische Praxis zeigt, sehr haufig ist.

Mit der Erklarung der Beitragspflicht der Frau als zwingender
Norm setze ich mich in Widerspruch mit den Ausfithrungen der
Motive zum BGB.

Mot. IV S. 323 lassen wirksamen Verzicht auf diese Pflicht
zu, denn ,,sie ist nicht als eine solche mit dem ehelichen Verhalt-
nisse verbundene Folge anzusehen, die durch das Wesen der Ehe
absolut gefordert wird.”“ Mir scheint das Gegenteil richtig; aus
idealen und sozialen Griinden sollte die Frau nach ihrem Vermogen
(physisch wie pekuniir genommen) zum Unterhalt der Ehe bei-
tragen. Faktisch wird freilich der Mann oft auf ihren Beitrag ver-
zichten, ihr aber dann auch kein Nadel- und Kleidergeld aus-
richten.



52 Dr. Hermann Henrici:

Fahrnis- (nach Art. 237 I, II) oder eventuell Errungen-
schaftsgemeinschaft 1%¢) (nach Art. 239 III) verabredet
sein; nachgiebig ist auch Art. 247 I, der die Ehesteuer
zulisst; anstatt unter den Regeln der Giiterverbindung
zu stehen (Art. 247 II), kann sie auch nach Art. 199 ins
Eigentum des Mannes iibergehen und der Frau dafiir eine
Ersatzforderung gegeben werden. Art. 199 sieht diesen
Ubergang zwar nur fiir das gesamte Frauengut vor;
darin liegt aber kein Grund, nicht auch bloss einen Teil
so libergehen zu lassen; dadurch werden weder Interessen
der Frau noch solche Dritter verletzi. Stinde die Ehesteuer
unter den Regeln der Giiterverbindung, so besténde
schon nach Art.212 II eine eventuelle Ersatzpflicht
des Mannes. Eine blosse Forderung nach Art. 199 ist
fiir die Ehefrau wie fiir den Ehemann viel bequemer,
wenn vielleicht auch im Konkurse des Ehemannes etwas
gefahrlicher; denn wenn der Mann neben einer Ehesteuer
auch noch am iibrigen Frauenvermodgen Verwaltung
und Nutzung hat, so unterstehen zwei verschiedene
Vermdogensgruppen der Frau seiner Verwaltung, fiir die
er verschieden haftet, je nachdem sie unter den Regeln
der Giterverbindung (Ehesteuer) oder der Giitertrennung
(iibriges Frauenvermogen) stehen.

IV. Voraussetzungen beim Ehevertrag.

Vor allem sind die Formvorschriften des Art. 180
und 181 derart zwingend, dass von ihrer Beobachtung
die Giiltigkeit des Vertrages abhangt (OR Art. 11 II)1%),
Rein &usserlich mit dem Ehevertrag verbundene Neben-
beredungen teilen sein Schicksal, haben aber auf seinen
Bestand keinen Einfluss (s. o. S. 21 ff.).

Es liegt schon in der Natur des Ehevertrages, dass
er vom Zustandekommen der Ehe bedingt ist. Ist er
daher vor der Ehe von Brautleuten abgeschlossen, so
bleibt seine Wirkung solange hinausgeschoben, bis die

156) Vergl. oben unter e.
157) Huber in dieser Zschr. 35 S. 535.
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Ehe geschlossen ist; wird die Ehe nicht eingegangen,
so ist auch der Ehevertrag ein nihil actum. Ist er dagegen
nach Eingehung der IEhe abgeschlossen, so entféllt seine
Wirkung mit der Auflosung der Ehe; iiber die Dauer
der Ehe hinaus kann sich ausnahmsweise der Ehevertrag
auf die Auseinandersetzung der Giiterrechtsverhéltnisse
und z. B. auch auf die Ausschliessung der Fortsetzung
der allgemeinen Giitergemeinschaft beziehen. Im iibrigen
sind die Ehegatten fiir die Ordnung der Giiterrechts-
verhaltnisse nach dem Tode eines von ithnen auf die An-
wendung der Verfiigungen von Todeswegen ange-
wiesen. Wird die Ehe durch Scheidung aufgelost, so
ergeben sich verschiedene Fragen, die eingehender be-
handelt werden miissen (vgl. unter VI).

Daneben unterliegt aber der Ehevertrag ganz all-
gemein den Vorschriften des Obligationenrechts.138) Daher
sind Zeitbestimmungen, Bedingungen und Befristungen
zulassig; es kann z.B.,der Eintritt der allgemeinen
Giitergemeinschaft von der Geburt eines Kindes ab-
hangig® gemacht werden oder ,,die allgemeine Giiter-
gemeinschaft vorldufig zwei Jahre dauern*.5%) Es sind
auch, da der Ehevertrag giiterrechtliche, mit andern
Worten vermogensrechtliche Verhéltnisse regelt, die Grund-
satze des Obligationenrechts iiber die Willensméngel
(Simulation OR Art. 18, Mangel der Ernstlichkeit, also
absichtliche Tauschung Art. 28, Irrtum Art. 23 ff, Drohung
Art. 29 usw.) massgebend.’®?) Weiter ist ein Ehevertrag
ungiiltig, der unsittliche Bestimmungen enthalt;!') schon
oben wurden derartige Abmachungen erwihnt; unsitt-

158) Gmir Bem.3 zu Art.7; Reichel Anm. 4 zu Art. 7;
Giesker-Zeller in dieser Zschr. 50 S. 208, dem ich aber im ein-
zelnen nicht folgen kann.

Vergl. die Bedenken Rabels in Dtsch. Jur. Z. 15 S.26 f
und Rhein. Zsch. 4 S. 142.

159) Dernburg IV S. 173 und Schmidt-Habicht Bem. 1 ¢
zu 1432.

160) Oser Vorbem. I 4 und V 2 a zum 1. Abschnitt des OR.

161) Planck Anm. 3 b zu 1432.
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lich ist z. B. aber auch die derogatorische Klausel. wanach
sich die Ehegatten verpflichten, den vereinbarten Giiter-
stand niemals zu andern oder aufzuheben; welter ware eine
Abmachung unsittlich, die das Recht der Ehefrau, wegen
Gefahrdung ihres eingebrachten Gutes oder des ehelichen
Vermaogens Sicherstellung zu verlangen oder Giitertrennung
zu erwirken, beschranken wollte.

Ist die geschlossene Ehe mit Erfolg angefochten,
so ist auch der Ehevertrag unwirksam, weil er das Be-
stehen der Ehe voraussetzt. Es finden In einem solchen
Falle, soviel die Folgen der Unwirksamkeit des Ehever-
trages betrifft, die allgemeinen Grundsitze iiber Vindi-
kation, iiber Kondiktion, iiber den Auftrag und die Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag Anwendung.'®?) Ist vor der
Anfechtung bereits infolge wvereinbarter Giitergemein-
schaft eine Eintragung im Grundbuch erfolgt (ZGB
665 11I), so hat die Klage des einen Scheinehegatten gegen
den andern den Charakter der Vindikation, nicht den der
Kondiktion.163)

Fir den Fall, dass ein Ehevertrag wegen eines Form-
mangels nichtig oder aus einem andern Grunde mit Er-
folg angefochten worden ist, tritt der ordentliche Giiter-
stand, also Giiterverbindung ein. Der Wortlaut von Art.
178 lasst keine andere Auslegung zu und unter den Vor-
aussetzungen, unter denen der ausserordentliche Giiter-
stand, also Giitertrennung, eintritt, ist der beriithrte Fall
nicht vorgesehen. Trotzdem liesse sich manches dafiir
anfithren, dass hier Giitertrennung, nicht Giiterverbindung,
eintrete.

162) Mot. IV S. 309.

183) Dijese Losung, die Strohal in J. Jhb. 27 S. 457 ,,durch
das Wesen der Sache geboten‘‘ erachtet, findet doch nicht seinen
Beifall, da hier ausnahmsweise der Eintritt des Rechtsiibertragungs-
effektes ,,ganz unbefangen‘’ von der Giiltigkeit des Ehevertrages
abhingig gemacht werde, wahrend sonst iiberall der Rechtsiiber-
tragungseifekt auch dann eintrete, wenn das Kausalgeschift un-
giiltig sei.



Ehevertrag und Erbvertrag. 55

Es fragt sich, ob nicht die im frithern Berner Recht 18)
enthaltene Bestimmung hier Platz greife, wonach bei
Ungiiltigkeit eines Eheverkommnisses wegen Form-
mangels entweder der formliche Ehetag oder das unmit-
telbar vorangehende Eheverkommnis an seine
Stelle tritt, es ware denn das eine wie das andere auf
die vorgeschriebene Weise formlich aufgehoben worden.
Auf das ZGB iibertragen heisst das: tritt bei Aufhebung
oder bel Anfechtung eines spétern Ehevertrages der friithere
wieder in Kraft oder tritt Giiterverbindung oder Giiter-
trennung ein? Der vom Berner Recht eingeschlagene
Weg scheint fiir das ZGB nicht gangbar. Einmal liegt
im Abschluss eines neuen Ehevertrages die stillschweigende
Aufhebung des fritheren, wenn sich der neue nicht ein-
fach auf Detailfragen oder Nebenberedungen nicht giiter-
rechtlicher Art beschrinkt. Weiter wire es nicht wiin-
schenswert, und zwar im Interesse der Glaubiger und der
Ehegatten nicht, dass bei Aufhebung eines spéitern Ehe-
vertrages der frithere wieder in Kraft tritt. Die dadurch
hervorgerufene Unsicherheit wire zu gross. Man konnte
allerdings einwenden, dadurch, dass der spatere Ehe-
vertrag ungiiltig sei, habe er den frithern gar nicht auf-
heben konnen, dieser bestehe also nach wie vor zu Recht.
Das ist ja richtig, aber wenn man iiberlegt, was fiir eine
Unordnung entstehen kann, wenn die Ehegatten z. B.
zuerst Giitertrennung vereinbaren, und dann in einem
ungiiltigen Ehevertrag Giitergemeinschaft vereinbaren
wollen, so zieht man lieber die feste Norm vor, wonach
bei Ungiiltigkeit eines Ehevertrages der ordent-
liche Giterstand eintritt.

Wird in einem Ehevertrag bloss der ordentliche
Giiterstand ohne Wahl eines andern ausgeschlossen,
so tritt der ausserordentliche, d. h. Giitertrennung, ein.

V. Das Giiterrechtsregister.
Die Lehre vom Giiterrechtsregister gehort nicht zu
unserm Thema, sie soll darum auch nur kurz gestreift werden.
164y Huber I S. 374.
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Es ist dem Ehevertrag eigentiimlich, dass seine
Festsetzungen nicht bloss das Verhaltnis der beiden Ver-
tragsschliessenden bestimmen, sondern wesentlich auch
gegen dritte Personen wirken. Nicht nur fiir das,,innere
Verhiltnis, wie man zu sagen pilegt, setzt er die Giiter-
rechtslage in massgebender Weise fest, — er tut dasselbe
auch nach aussen, und die dadurch geschaffene wver-
mogensrechtliche Situation wirkt fiir und gegen jeden
Dritten, der sich mit beiden Ehegatten oder mit einem
von ihnen in vermogensrechtlicher Beziehung einlésst.16%)
Aus diesem Grunde ist er nicht nur einer der praktisch
wichtigsten Vertrage (der deshalb auch zum Abschluss
einer besondern  Form bedarf), sondern er gehort zur
Kategorie derjenigen Geschéfte, die (nach Art der ding-
lichen) um ihrer Wirkung gegen Dritte willen auch un-
mittelbar fiir Dritte erkennbar sein miissen.'¢) Dieses
Prinzip der Publizitdt wird durch das Giiterrechtsregister
durchgefiihrt; die Eintragung ist die massgebende gesetz-
liche Form, um die giiterrechtlichen Vereinbarungen
der Ehegatten nach aussen hin erkennbar zu machen und
den guten Glauben Dritter auszuschliessen,'®?) soweit
Dritte durch den Ehevertrag iiberhaupt benachteiligt
werden konnen. Niemand kann sich dem Inhalte des
Registers gegeniiber auf seine Unkenntnis berufen. Um-
gekehrt bedarf es dem gegeniiber nicht der Eintragung,
der das wahre, aber nicht eingetragene Giiterrechtsver-
haltnis kannte.l®®) Entscheidend fiir die Kenntnis ist
die Zeit des Geschéaftsschlusses des Dritten mit dem
Ehegatten, bel Prozessen der Eintritt der Rechtshangig-

165) Crome im Handworterbuch 3, S. 584 und besonders im
Livre du centenaire 1904 S. 609 ff.

168) Kisch, Elsass-Lothringisches Landesprivatrecht S. 815;
sowie Crome a.a. O.im interessanten Vergleich mit dem fran-
zosischen Recht.

167) Crome a. a. O.

168) Schmidt-Habicht Anm. 9 zu 1435; gegeniiber Riime-
lin S. 36 und Cohn S. 17 glaube ich das auch fiir das ZGB behaupten
zu konnen. Vergl. Erl. S. 174.
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keit; waren die Vereinbarungen in diesem Augenblicke
eingetragen oder dem Dritten sonst bekannt, so kommen
sie ihm gegeniiber zur Anwendung.'®®) Die Kenntnis des
Dritten vom wirklichen Giiterstand im kritischen Zeit-
punkt muss nachgewiesen werden; blosses Kennenmiissen
geniigt nicht. Im Einzelfall wird oft schwierig zu ent-
scheiden sein, ob Kennen oder blosses Kennenmiissen
vorliegt.17%)

Bei den mannigfachen Schwierigkeiten, die das Aus-
einanderhalten des ,,aussern‘‘ und des ,,innern‘‘ Giiter-
rechtsverhaltnisses oft bieten kann, wire es wiinschens-
wert gewesen, dem Giiterrechtsregister eine weitergehende
Wirkung zu verlethen. Bel der Beratung wurde von
Bucher!™) ein dahingehender Antrag gestelit und es hat
eigentlich viel fir sich, wenn das Gliterrechtsregister
eine absolut konstitutive Wirkung héatte, so dass
also ohne Unterschied zwischen innerm und &usserm Ver-
haltnis entweder der eingetragene Giiterstand 1%2) oder
der ordentliche Giiterstand galte. Trate aus irgend einem
Grunde der ausserordentliche Giiterstand ein, so wére
die Eintragung von Amtswegen vorzunehmen. Dadurch
wiare Treu und Glauben im Verkehr besser gewahrt,
die Giiterrechtsverhiltnisse und — last not least der
Kredit der Ehegatten hétte sich fiir sie und ihre Glau-
biger einfacher, sicherer gestaltet. Es wire ihnen erspart,
dass sie mit einem eventuell nicht eingetragenen Giiter-
stand genug getan zu haben glauben und nun zu ihrem
Schaden einer fiir den andern haften miissen.

169) Erl. S. 173 f; Détails im BGB § 1558—1563.

170) Baligand, Beitriage zum Ehevertragsrecht (Diss. Wiirz-
burg 1906) S. 134.

171) Sten. Bull. 15 S. 678 f und Gottofrey ebenda.

172) Die Formulierung des Gesetzes in Art. 251 III ,,die Ver-
offentlichung. . . . hat nur anzugeben, welchen Giiterstand die
Ehegatten gewiahlt haben bietet iibrigens einen Beweis dafiir,
dass die Freiheit des Ehevertrages auf die vom Gesetze normierten
Giiterstande beschriankt sein solle; denn wie anders sollte ein
selbstgebildeter Giiterstand veroffentlicht werden ?
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So wie das Giiterrechtsregister im BGB und ZGB
geordnet ist, ist es ein Kompromiss, ,,ein Produkt zwischen
der gesetzgeberischen Versohnungspolitik in dem Kon-
flikt zwischen den Interessen der Ehegatten an der Wandel-
barkeit des Giiterstandes und den Interessen des Ver-
kehrs an der Verlisslichkeit der einmal begriindeten und
bekannt gewordenen Verhiltnisse.1™) Das Register ist
Publizitats-, nicht Validitétéform;174) es hat daher
nicht den offentlichen Glauben des Grundbuches; der
Dritte ist demnach durch einen Eintrag nur bei Rechts-
wirksamkeit der Unterlagen geschiitzt, auf denen der
Eintrag im Giiterrechtsregister ruht;'7s) weiter sind die
eingetragenen Tatsachen nicht 176) eintragungspflichtig,
sondern nur eintragungsfahig.

Der Dritten gegeniiber wirksame Giiterstand wird
gewoOhnlich der ,,geschiitzte** genannt;'”?) und geschiitzt
1st vor allem der ordentliche Giiterstand; durch Ein-
tragung kann aber auch jeder vertragsmaéssige den Schutz
erlangen. Diese Formulierung ist deshalb nicht ganz
zutreffend, weil ja, wie Baligand selber hervorhebt,!?8)
eigentlich nicht der Giiterstand, sondern der Dritte ge-
schiitzt wird. Man kann aber sagen: formell besteht
der ordentliche, resp. ein eingetragener vertragsméissiger
Giiterstand solange (selbst wenn er inzwischen durch
einen neuen Ehevertrag aufgehoben ist), als nicht im
Register ein neuer Giiterstand eingetragen oder sonst
dem Dritten bekannt geworden ist.

Es lag mir daran, diese formelle Wirkung des
Giiterrechtsregisters hervorzuheben und diese Be-
zeichnung vorzuschlagen.l?®)

173) Baligand S. 115.

17y Hoffmann Sten. Bull. 15 S. 1106.

175) Schmidt-Habicht Anm. 7 zu 1435; ebenda Opet
Anm.1 b a. E.

176) Tietze S.63 f.

177) So von Baligand a. a. O.

178) S, 116 Anm. 1.

179) Auf die weitern AusfiithrungenBaligands tiber die Grenzen
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VI. Ehevertrag und Scheidung.

Da die Ehescheidung giiterrechtliche Folgen hat, die
auch das vertragsmaéassige Giliterrechtsverhialtnis unter den
geschiedenen Ehegatten betreffen, so soll sie hier kurz
berithrt werden. Vor allem ist zu bemerken, dass der Art.
154 I—111, der hier in Funktion tritt, wohl einer der am
schlechtesten redigierten und am unprézisesten abgefassten
Artikel des ganzen Familienrechtes darstellt. Es wird
Aufgabe von Theorie und Praxis sein, hier den Ariadne-
faden zu finden, der zu einer gerechten Losung fiihrt.

Das soziale Interesse, das die Rechtsordnung wahren
will, bringt es mit sich, dass sich die fiir die Scheidung
aufgestellten Normen als durchaus zwingend darstellen
und daher der vertraglichen Regelung entzogen sind.
Ein solcher Vertrag ,fiir den Fall der Scheidung® wire
tiberhaupt schon als unsittlich ungiiltig. ZGB geht aber
noch welter, indem es ganz allgemein bestimmt (Art.
154 I1I), dass geschiedene Ehegatten aus Ehevertragen
und aus Verfiigungen von Todeswegen, die sie vor der
Scheidung errichtet haben, keine Rechte ableiten koénnen,
also auch dann nicht, wenn in einem Ehevertrag eine
gliterrechtliche Vereinbarung ganz allgemein ,,fiir den
Fall der Auflosung der Ehe* getroffen worden war.

Verhéltnisméassig einfach ist das Aufhoren aller
erbrechtlichen Beziechungen der KEhegatten, mogen sie

des durch das Register gewidhrten Schutzes kann hier nicht ein-
gegangen werden. Ob er recht hat, wenn er (gegen Hellwig) auf
S. 121 meint: ,,wird wihrend der Rechtshangigkeit eines Rechts-
streites der schon zur Zeit des Eintritts der Rechtshingigkeit be-
stehende wvertragsmassige Giiterstand dem Gerichte . . . . . be-
kannt, so kann der Gegner die Durchfithrung des Rechtsstreites
nicht unter Berufung auf den Verldsslichkeitsschutz verlangen.*??
Der Gegner prozessiert doch eben, weil er auf einen andern als den
ihm erst im Verlaufe der Verhandlung bekannt gewordenen Giiter-
stand abgestellt hat, und dass ihm der wirkliche Giiterstand nicht
friher bekannt wurde, ist nicht seine Schuld, sondern ein Fehler
der Ebhegatten, die die Eintragung der Abinderung versaumt
haben.
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nun aus Gesetz oder Verfiiggungen von Todeswegen (letzt-
willige Verfiigung oder Erbvertrag) entsprungen sein.
Allerdings liessen frithere Kodifikationen, vor allem das
osterreichische Recht (ABGB § 1266), dann aber auch
verschiedene kantonale Rechte dem schuldlosen Gatten
gewisse erbrechtliche Anspriiche. Diese Bestimmung 18%)
hat das ZGB nicht iibernommen. Damit ist nicht gesagt,
dass iiberhaupt jede erbrechtliche Verfiigung unter ge-
schiedenen Ehegatten ihre Wirkung verliere. Meistens
werden ja solche Verfiigungen unter der stillschweigen-
den, weil beiden Ehegatten selbstverstindlichen Voraus-
setzung getroffen, dass die Ehe nur durch den Tod auf-
gelost werde und dass daher bei Scheidung ohne weiteres
die Wirkung solcher Verfiigungen entfalle. Unter Um-
standen wird aber der seltene Fall eintreten, dass die
Ehegatten trotz der Scheidung ihre erbrechtlichen Ver-
fligungen aufrecht erhalten wollen. Zu sagen,'8!) ein Ehe-
gatte konne zu Gunsten des andern erbrechtliche Ver-
fligungen machen, mit der ausdriicklichen Erkla-
rung, sie seien auch im Falle der Scheidung aufrecht
zu erhalten, ist wohl zu weit gegangen. Ein solcher Vor-
behalt kdme auf einen Vertrag ,,fiir den Fall der Scheidung**
heraus und wéire darum unsittlich.1®?) Zudem stellt
Art. 154 111 die allgemeine Regel auf, wonach geschiedene
Ehegatten aus Verfiigungen von Todeswegen, die sie
vor der Scheidung errichtet haben, keine Anspriiche er-
heben konnen. Dieser Absatz gibt also dem verfiigenden
Ehegatten eine allgemein durchgreifende exceptio,
wenn man so sagen darf, die er den Anspriichen des andern

180)  Vergl. dariiber Willwoll, Die Nebenfolgen der Ehe-
scheidung nach schweizerischem Recht S. 67 ff.

181) Darin geht wohl Egger Anm. 4 b zu 154, zu weit.

182) Jedenfalls geschihe ein solcher Vorbehalt nicht im Ehe-
vertrag, wie Egger a.a. Q. will, sondern im Erbvertrag, wire
aber auch dort unsittlich. Der Einwand Curtis (Nr. 17 zu 154)
ist sachlich und formell wohl berechtigt, wenn er auch nicht das
Entscheidende trifft. Ungenau Gmiir Bem. 20 zu 154, der dem
Ehevertrag sogar erbrechtlichen Inhalt zuweist.
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entgegensetzt. Will er seine Verfiigung trotzdem aui-
recht erhalten, so bleiben ihm zwei Wege: entweder
macht er von der ithm durch Art. 154 III an die Hand ge-
gebenen exceptio keinen Gebrauch, oder aber er wieder-
holt die Verfiigung nach der Scheidung. Das letztere
1st wohl der sicherere Weg. Jedenfalls hat ein geschie-
dener Ehegatte nie ein Recht, dass eine erbrechtliche
Verfiigung des andern Teils aufrecht erhalten werde; denn
mit der Scheidung entfallt thre Wirkung von Gesetzes-
wegen und es bedarf einer Rechtshandlung seitens des
Verfiigenden, um sie trotzdem aufrecht zu erhalten.
Art. 154 III ist also noch schérfer als Art. 477, der die
Enterbungsgriinde festsetzt; denn dort bedarf es immerhin
noch einer Rechtshandlung des Verfiigenden resp. des
gesetzlichen Erblassers, um das FErbrecht des durch
Gesetz oder Verfiigung von Todeswegen Berechtigten zu
beseitigen.

Wesentlich schwieriger sind die giiterrechtlichen Ver-
héaltnisse bei der Scheidung. Immerhin: bis zur Rechts-
kraft des Scheidungsurteils behalt der Ehevertrag die
Wirksamkeit, die er bis zur Scheidung hatte, in vollem
Umfange. Seine Wirksamkeit hort mit dem Urteil bloss
fiir die Zukunft auf.'®3) Nach fritherem Solothurner
Recht1%) z. B. konnte nur dann die Aufhebung des Ehe-
vertrages verlangt werden, wenn nicht darin fiir diesen
Fall ausdriicklich das Gegenteil festgesetzt war.

Art.154 1, 11 stellt eine auf den ersten Blick sehr einfache
Regel fiir die giiterrechtliche Auseinandersetzung auf, die
sich aber doch kompliziert gestaltet. Das Vermogen zer-
fallt in das Eigengut des Mannes und das der Frau, es tritt
also Giitertrennung ein (Art. 189 I), wie das Gesetz klarer
hitte sagen konnen.1®) Der Begriff ,,Eigengut® ist

183) Mot. IV S. 309.

188) Huber I S. 376.

185) So liess das friihere Solothurner Recht schlechthin Giiter-
trennung eintreten; vergl. Reinert, Zivilgesetzbuch fiir den Kanton
Solothurn zu § 205. Wie hier auch Gmiir Anm.1 zu 154.
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unklar, da bei Giitergemeinschaft und bei Giitereinheit
iiberhaupt kein Eigengut mehr im technischen Sinne vor-
handen ist, da entweder ein Eigentum zu gesamter Hand
oder Alleineigentum des Mannes vorliegt. Der Sinn des
Art. 154 1 erhellt erst bei der Vergleichung mit den beiden
romanischen Texten: die Vermogensstiicke sollen an die
Ehegatten zuriickfallen, soweit sie noch in natura vor-
handen sind und also mit Sicherheit dem einen oder andern
zugewiesen werden konnen. Am klarsten sagt das der italie-
nische Text: la sostanza coniugale diventa proprieta del
coniugo che I'ha apportata. Das ist eine einfache
Regel, die ohne Riicksicht auf den unter den Ehegatten
bestehenden Giiterstand durchgefiihrt werden kann;
die aber oft zu grossen Schwierigkeiten fithren wird.
Die einzig mogliche Erleichterung ist, den Ehegatten
immer wieder zur Aufstellung eines Inventars zu raten.

Vermogensstiicke, die weder dem einen noch dem
andern Ehegatten zugewiesen werden konnen, werden als
Errungenschaft behandelt; bei Giitertrennung werden
solche Vermogensstiicke wohl so behandelt, als ob be-
schrankte Gilitergemeinschait mit Giitertrennung (nach
Art. 237) unter den Ehegatten bestanden hitte.

Schwierigkeit macht vor allem die Giitergemeinschaft.
Gesetzt, es seien noch alle Vermdégensstiicke vorhanden
und weder ein Riick- noch ein Vorschlag erzielt, so ist die
Auseinandersetzung einfach: die Frau nimmt das ihre
und der Mann das seine. Ist das aber nicht mehr moglich,
wie soll dann geteilt werden? Nach Halften, wie das Ge-
setz in Art. 225 I anordnet, oder nach dem von den Ehe-
gatten nach Art. 226 I vereinbarten Teilungsmodus? Oder
etwa im Verhéaltnis ihres seinerzeit Eingebrachten?

E ad 1) Der Mann hat 80,000, die Frau 40,000 ein-
gebracht. Beide Vermogensgruppen sind noch intakt
vorhanden und durch Inventar ist die Eigentumsfrage
gelost; hier nimmt einfach jeder Teil sein Eigengut an
sich unter Vorbehalt etwaiger Entschadigungsanspriiche
und Ersatzforderungen des einen gegen den andern.
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E ad 2) Gleiche giiterrechtliche Situation wie vor-
her. Die Ehegatten haben die Errichtung eines Inven-
tars unterlassen; es ist nur ein Gesamtgut von 120,000
da; soll nun jeder Gatte 60,000 erhalten, trotzdem sie
im Ehevertrage abgemacht haben, bei der Auflésung
der Ehe solle im Verhiltnis des Eingebrachten ent-
weder ?/; den Erben des Mannes oder !/; den Erben der
Frau zufallen, so dass also auch hier im Verhaltais
von 2:1 geteilt wiirde?

Diese letzte Losung scheint die allein gerechte zu sein,
well kein Ehegatte mehr bekommt, als worauf er im Ver-
héltnis zu seinem Eingebrachten ein Recht hat.

So wird bei allen Guterstianden, die — hie und da
,,systemwidrige‘18) — aber doch immer praktische und
am meisten befriedigende Losung durchgefiihrt, wonach
die geschiedenen Ehegatten vor allem etwa noch vorhan-
dene Vermogensstiicke an sich ziehen und fiir die nicht
mehr vorhandenen eine Ersatzforderung geltend machen,
wofern mit den Regeln iiber die Verteilung des Vor- und
Riickschlages nicht durchzukommen ist.

Der Vorschlag werde den Ehegatten ,,nach ihrem
Glterstande zugewiesen‘’, sagt das Gesetz in Art. 154 II
recht unprazis. Darin liegt eigentlich ein Mangel an
Konsequenz, denn wenn das Gesetz in der Regelung der
Grundfrage, der Verteilung des ehelichen Vermoégens,
das doch den finanziellen Grundstock der Ehe bildete,
nicht auf den von den Ehegatten gewihlten Giiterstand
abstellte, so sollte er auch bei der Verteilung von Vor- und
Riickschlag unberiicksichtigt bleiben. Die Norm des
Art. 154 II kann sagen: 1. Der Vorschlag wird so vertelilt,
wie es das Gesetz fiir den Giiterstand, unter dem die Ehe-
gatten bisher gestanden haben, bestimmt. 2. Der Vor-
schlag wird nach dem von den Ehegatten gewihlten und
vielleicht in Beziehung auf Verteilung von Vor- und
Riuckschlag noch besonders modifizierten Giiterstand

186) Vergl. die eingehenden Ausfiihrungen Eggers Anm. 2
zu Art. 154 mit interessanter Beleuchtung des bisherigen Rechts.
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(das 1st eben ,,ihr Giiterstand‘) zugewiesen, wobei nur
Art. 154 11T (,,kénnen ... aus Ehevertrag... keine An-
spriiche erheben®) im Wege steht, wenn er so allgemein
angewendet werden soll, wie es den Anschein haben
kann,'®?) oder schliesslich 3. Der Vorschlag wird im Ver-
hiltnis des seinerzeit Eingebrachten geteilt, so dass der
den beiden geschiedenen Ehegatten zugewiesene Anteil in
demselben Verhiltnisse steht wie ihr Eingebrachtes.
E ad 1) Gleiche giiterrechtliche Situation wie oben;
im Ehevertrag wurde Teilung des Vorschlages nach
Halften verabredet. Bei der Scheidung sind 150,000
vorhanden. Sollen nun Mann und Frau nach dem gesetz-
lichen Modus je 75,000 erhalten; oder soll

E ad 2) der Mann 80,000-+15,000, die Frau 40,000
—+ 15,000 erhalten oder soll schliesslich

E ad 3) verhéltnisméssige Teilung erfolgen, wonach
der Mann 80,000+ 20,000, die Frau dagegen 40,000
-+10,000 erhielte ? )

Die gerechteste Losung scheint auch hier wieder
die letzte zu sein; ob sie aber dem Gesetze entspricht, ist
fraglich. Nach dem Gesetze scheint inkonsequenterweise
die zweite Losung die richtige, wonach also die Verteilung
des Vor- (und jedenfalls auch des Riick-) schlages gemiss
der echevertraglichen Vereinbarung erfolgt. Dadurch
wird aber das Prinzip durchbrochen, wonach die Ehegatten
bei Scheidung keine Rechte aus Ehevertrag!®¥) sollen

187) Vergl. ndchste Anmerkung.

18%) Wollte man Art. 154 IIT wortlich nehmen und daraus
die Konsequenzen ziehen, so kime ein unsinniges Ergebnis heraus.
Zu den Anspriichen aus Ehevertrag miisste man doch in erster
Linie auch die Anspriiche auf Verteilung des Vor- und Riickschlages
rechnen. Soll nun jeder Ehegatte bei Scheidung diese Anspriiche
des andern mit der Begriindung niederschlagen konnen, nach Art.
154 III konnten iiberhaupt keine Rechte aus Ehevertrag geltend
gemacht werden? Das wére eine ungeheuerliche Konsequenz
und stinde mit Art. 154 I und II in direktem Widerspruch. Viel-
mehr regelt Art. 154 III nur erbrechtliche Anspriiche (s. 0. S. 60),

was man allerdings mehr dem Gefiihle als dem Wortlaute nach
behaupten kann. (Wie hier auch Egger Anm.3 b zu Art. 154.)
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ableiten konnen. Geht man aber einmal so weit, dann
miissen die Ehegattep auch die Méglichkeit haben, bei
Giiterverbindung so gut wie bei andern Giiterstinden
den Vor- und Riickschlag anders zu teilen, als das Gesetz
es vorsieht.189)

Ahnliche Fragen liessen sich auch bei den iibrigen
Giiterstianden aufwerfen, nur sind sie nicht so frappant wie
hier. Doch sind alle Losungen sehr problematisch; ein
besonnener Richter wird nach den Umstinden des ein-
zelnen Falles entscheiden miissen. Er hat es ja auch in
der Hand, die Verteilung des Riickschlages auf den
Nachweis des Ehemannes hin19) zu Ungunsten der Frau zu
gestalten.

Schliesslich bleibt es auch den im Scheidungsprozesse
liegenden Ehegatten unbenommen, durch Vertrag ihre
giiterrechtlichen Verhéltnisse zu ordnen, denn wenn das
Gesetz auch einen Vertrag fiir den Fall der Scheidung
verpont, so verbietet es damit noch nicht einen Vertrag
aus Anlass der Scheidung (Art. 158, 5).1%)

Weiter haben die Ehegatten die Mdoglichkeit, Ver-
fiigungen von Todes wegen auch ausdriicklich im Falle
der Scheidung als in Kraft stehend zu erkldren; geschieht
das nicht, so fallen diese Verfiigungen dahin, ohne dass
es einer besondern Ungiiltigkeitsklage bediirfte.®?) Die

Das Wort ,,Ehevertrag’ ist iiberhaupt in diesem Absatz ganz
tiberfliissig und erklart sich nur daraus, dass man sich bei der Ab-
fassung des ersten Entwurfs iiber die Rolle des Ehevertrages nicht
klar wurde und ihm auch erbrechtliche Funktionen zuwies (Vergi.
E 1 177; E 2 Art. 161). Das Wort wurde dann versehentlich in
die Schlussredaktion des ZGB iibernommen, obwohl sich unter-
dessen der Begriff des Ehevertrages wesentlich verengert hatte.

189) Das iibersieht Egger Bem. 3 ¢ zu 154.

190) Vergl. Art. 154 1II a. E.; 189 1I; 214 II; 240 II. Bei der
Vergleichung dieser Artikel filit allerdings auf, dass das Gesetz
in diesen durchaus identischen vier IFdllen nicht auch stereotyp
immer dieselbe Wendung braucht.

191) Huber I S. 205.

192) Egger Bem. 4 zu 154; #dhnlicher Ansicht Gmiir Anm. IV
3 zu 154.
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iibrigens nicht sehr wichtige Frage nach den Giiterrechts-
verhaltnissen zweier sich wieder verheiratender, aber frither
geschiedener Ehegatten wird beim Fehlen einer gesetz-
lichen Bestimmung wohl dahin zu beantworten sein, dass
diese Ehegatten entweder durch neu abgeschlossenenl®)
Ehevertrag ihre Giiterrechtsverhiltnisse selber ordnen
miissen oder beim Fehlen eines solchen Vertrages dem
gesetzlichen Giiterstand unterstehen. Die Verfiigungen von
Todes wegen'®*), die mangels einer ausdriicklichen Erkla-
rung bei der Scheidung dahingefallen sind, miissen eben-
falls neu getroffen werden.

Unser Gesetz kennt eben ausser einem einzigen Fall
(Abkiirzung der Wartefrist bei Wiederverheiratung Ge-
schiedener nach Art. 104 II) keine Privilegierung Ge-
schiedener zur Wiederverheiratung, sondern diese treten
sich gegeniiber und haben ihre Verfiigungen neu zu treffen,
als ob vorher nie ein ehegiiterrechtliches Verhaltniss zwi-
schen ithnen bestanden hitte.

Diese Losung mag doktrinar und im Einzelfall viel-
leicht umstandlich erscheinen, sie schafft aber doch immer
eine klare giiterrechtliche Situation, um derentwillen man
die Umstéandlichkeit gerne in den Kauf nimmt.

'Yy Dabei wird man zulassen diirfen, dass die Ehegatten

in diesem neuen Ehevertrag einfach bestimmen, der alte Ehe-
vertrag, mit andern Worten das frithere, vor der Scheidung
unter ihnen bestehende Giiterrechtsverhidltnis solle wieder auf-
leben.
¥ Zum gleichen Resultat kommt (gegen Rossel-
Mentha I S. 224) Gmiir a. a. O.,, wenn auch aus andern

Griinden.
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