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Das intertemporale eheliche Giiterrecht.

Von

Dr. PAuL MUTZNER,
Privatdozent an der Universitidt Bern.

Das eheliche Giiterrecht gehoért sowohl im inter-
nationalen als auch im intertemporalen Privatrecht zu
den am meisten umstrittenen Gebieten. Es riihrt das
daher, dass zwei Kategorien von schutzwiirdigen Inter-
essen einander gegeniiberstehen und die Begiinstigung der
einen nicht ohne Benachteiligung der andern moglich ist:
Einerseits die Interessen der Ehegatten und ihrer Rechts-
nachfolger und andererseits die Interessen des allgemeinen
Verkehrs, d. h. die Interessen der mit den Ehegatten in
rechtliche Berithrung kommenden Dritten. Den Inter-
essen der Ehegatten, namentlich der Ehefrau, wiirde es
am besten entsprechen, wenn dem beim Abschluss der
Ehe begriindeten gesetzlichen oder dem zwischen den
Ehegatten vereinbarten vertraglichen Giiterstand an allen
Orten und wahrend der ganzen Dauer der Ehe unum-
schriankte Geltung zukiame. Der allgemeine Verkehr aber
verlangt vor allem die grosstmogliche Gleichheit der
giiterrechtlichen Verhaltnisse aller ‘Ehegatten, die in
einem bestimmten Rechtsgebiet wohnen. Der Dritte,
der mit den Ehegatten in rechtliche, namentlich in rechts-
geschiftliche Berithrung kommt, sollte wissen, welche
vermogensrechtlichen Wirkungen sich an die Ehe kniipfen,
ohne Nachforschungen nach der Staatsangehoérigkeit der
Ehegatten oder ihrem ersten ehelichen Domizil oder dem
Zeitpunkt des Abschlusses der Ehe anstellen zu miissen.
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Eine einseitige Beriicksichtigung der Interessen der
Ehegatten fithrt daher dazu, sowohl in international- als
auch in intertemporalrechtlicher Beziehung den Grund-
satz der sogenannten Unwandelbarkeit des ehelichen
Giiterrechts aufzustellen, wihrend umgekehrt die ein-
seitige Wakrung der allgemeinen Verkehrsinteressen zur
sogenannten Wandelbarkeitstheorie fiihrt.

In neuerer Zeit ist sowohl die Wissenschaft als die
Gesetzgebung bestrebt, einen billigen Ausgleich der sich
widerstreitenden Interessen zu suchen. Der schwei-
zerische Gesetzgeber glaubte dieser Aufgabe anlasslich
des Erlasses des ,,Bundesgesetzes betreffend die zivil-
rechtlichen Verhéltnisse der Niedergelassenen und Auf-
enthalter in der Schweiz* vom 25. Juni 1891 in inter-
kantonal- und internationalrechtlicher Beziehung
dadurch zu geniigen, dass er unterschied zwischen den
giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe im Verhiltnis
der Ehegatten untereinander und den giiterrecht-
lichen Wirkungen der Ehe gegeniiber Dritten. Fir
die ersteren sollte der Grundsatz der Unwandelbarkeit, fiir
die letzteren aber der Grundsatz der Wandelbarkeit im
Sinne der Geltung des Rechts ,,des jeweiligen ehelichen
Wohnsitzes** gelten.

Beim Erlass des schweizerischen Zivilgesetz-
buches vom 10. Dezember 1907 war der Bundesgesetz-
geber wiederum vor die Frage gestellt, ob er — dieses Mal
intertemporalrechtlich — dem Grundsatz der Un-
wandelbarkeit oder demjenigen der Wandelbarkeit hul-
digen oder aber einen billigen Ausgleich zwischen den sich
widerstreitenden Interessen versuchen solle. Der Bundes-
rat hatte die Wandelbarkeit vorgeschlagen, mit dem Vor-
behalt, dass es den Ehegatten ermdglicht werden sollte,
sich ihren bisherigen gesetzlichen Giiterstand durch den
Abschluss eines Ehevertrages zu erhalten. Zur Wirk-
samkeit Dritten gegeniiber hatte dann dieser Ehevertrag,
wie auch die schon vorher vertraglich begriindeten Giiter-
stande, noch ins Giiterrechtsregister eingetragen werden
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miissen.l) Der Nationalrat hatte diese Loésung mit der
Ab#énderung angenommen, dass statt des Vertrages tiber
Beibehaltung des alten Rechts eine blosse Erklarung der
Ehegatten bei der zustindigen Behorde geniigen sollte,
und dass die bereits in einem Giiterrechtsregister einge-
tragenen Ehevertrage von Amtes wegen in das neue
Giiterrechtsregister iibertragen werden sollten.?) Der
Standerat tand aber, dass damit den Interessen der Ehe-
gatten nicht in geniigendem Masse Rechnung getragen
wiirde, und beschloss, an die im Jahre 1891 fiir das inter-
kantonale und internationale Recht eingefiihrte Unter-
scheidung zwischen den giiterrechtlichen Wirkungen der
Ehe im Verhiltnis der Ehegatten unter einander und
den giterrechtlichen Wirkungen der Ehe gegeniiber
Dritten anzukniipfen und diese Unterscheidung auch
auf das intertemporale Recht auszudehnen.®) Der Natio-
nalrat stimmte dieser Losung ohne Opposition zu.4)
Seither sind iiber die intertemporale Regelung des
ehelichen Giiterrechts, wie sie nunmehr im SchlT des ZGB
und im Anschluss daran in einigen kantonalen Einfithrungs-
gesetzen vorgesehen ist, schon verschiedene Abhandlungen
und Erlauterungen erschienen.’) Wenn ich mir erlaube,
trotzdem in dieser Zeitschrift zu dem Thema das Wort zu

1) Vergl. die Botschaft des Bundesrates an die Bundes-
versammlung zu einem Gesetzesentwurf betreffend die Erginzung
des Entwurfes eines schweizerischen Zivilgesetzbuches durch An-
fiigung des Obligationenrechts und der Einfiihrungsbestimmun-
gen, S. 65 und Art. 1781 des bundesritlichen Entwurfes.

?) Vergl. Amtl. Sten. Bull. XVI 1092 und 1098 if.

%) Vergl. Amtl. Sten. Bull. St.-Rat XVII 130 und 138 fi.

4) Vergl. Amtl. Sten. Bull. N.-Rat XVII 362 ff.

%) Vergl. insbesondere Burckhardt-Passavant, in dieser
Zeitschrift N. F. Bd. 28 S. 331 {f; Giesker-Zeller, Das inter-
temporale eheliche Giiterrecht nach dem schweizerischen Zivil-
gesetzbuche; Martin, Das intertemporale eheliche Giiterrecht
nach dem schweizerischen Zivilgesetzbuch; Reichel, Kommentar
zu den Art. 9—11 des Schlusstitels des ZGB; Kuhn, Der Ehe-
vertrag zwischen bernischen Ehegatten in der Ubergangsperiode.

Zeitschrift fiir Sohweizerisches Recht, Neue Folge XXXIV, 12
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ergreifen, so geschieht es hauptsichlich im Hinblick auf
die grosse praktische Bedeutung, die dem intertemporalen
ehelichen Giiterrecht noch auf lange Jahre hinaus zu-
kommen wird. Dabei werde ich namentlich versuchen,
die Ankniipfungspunkte, die den intertemporalen Regeln
zu Grunde liegen, hervorzuheben. Zu diesem Zwecke
miissen sich die folgenden Ausfithrungen aber auch auf die
einschligigen Bestimmungen des Bundesgesetzes iiber die
zivilrechtlichen Verhéaltnisse vom Jahre 1891 erstrecken:
Denn da das der intertemporalen Regelung zu Grunde
liegende Prinzip einer Spaltung der giiterrechtlichen
Verhéltnisse in eine unwandelbare interne und in eine
wandelbare externe Seite erstmals in diesem Bundesgesetz
durchgefiihrt worden ist, wird die in der Praxis erfolgte
Auslegung dieses Grundsatzes mit Vorteil auch fiir das
intertemporale Recht herbeigezogen werden kénnen. Und
ferner darf nicht iibersehen werden, dass die interkanto-
nalen Normen des ZivrVerhG auch nach dem Inkraft-
treten des schweizerischen ZGB in Kraft geblieben sind,
soweit kantonal verschiedenes Recht zur Anwendung
kommt. %)

I. Personliche und giiterrechtliche Wirkungen der Ehe.

Bei der Beantwortung der IFrage, ob die Wirkungen
der beim Inkrafttreten des ZGB bereits bestehenden
Ehen nach altem oder nach neuem Recht zu beurteilen
seien, hat der Gesetzgeber unterschieden zwischen den
personlichen und den giiterrechtlichen Wirkungen der
Ehe. Wihrend fiir die personlichen Wirkungen der Ehe
schlechthin das neue Recht als massgebend erklart wird,
werden fiir die giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe von
dieser allgemeinen Regel "abweichende, besondere Vor-
schriften aufgestellt. Es erwichst uns daher in erster
Linie die Aufgabe, festzustellen, welche Bestimmungen
des neuen Rechts die personlichen Wirkungen der Ehe

¢) Art. 59 (urspriinglich 61) des SchlT des ZGB.
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zum Gegenstand haben und daher aus unserer Betrachtung
ausscheiden. Ich verstehe darunter die mit der Ehe ver-
bundene personliche Gebundenheit der beiden Ehegatten,
sowie die aus der Ehe sich ergebenden personlichen Rechte
derselben. Demgeméass gehéren zu den personlichen
Wirkungen der Ehe, die ohne Riicksicht darauf, ob die
Ehegatten Vermogen besitzen, eintreten:?)

1. Die Verpflichtung der Ehegatten zur chelichen
Gemeinschaft und zur Forderung des Wohles der Gemein-
schaft.®) - .

2. Die personliche Stellung des Ehemannes und der
Ehefrau in der Gemeinschaft.®)

3. Der Einfluss der Ehe auf den Namen, das Burgel-
recht und den Wohnsitz der Frau.l?)

4. Das Recht der Ehegatten zur Vertretung der ehe-
hchen Gemeinschaft.1?)

. Das Recht der Ehegatten auf Schutz der Gemem-
Schaft.lz) Dabei ist noch besonders herverzuheben, dass

‘) Vergl. auch die Erlauterungen zum Vorentwurf des ZGB
I 110—114, 152.

8} Art. 159, 160 Abs. 2 (Sorge fiir den Unterhalt von Weib
und Kind), 161 Abs. 2.

%) Art. 160 Abs. 1 und 2 (Recht des Mannes zur Bestimmung
der ehelichen Wohnung), 161 Abs. 3

10) Art. 161 Abs. 1, 25.

1) Art. 162—166. In der deutschen Doktrin ist streitig, ob
die sog. Schliisselgewalt der Frau zu den persdnlichen Wirkungen
der Ehe oder zum ehelichen Giiterrecht gehort. Die iiberwiegende
Mehrheit in Theorie und Praxis ist jedoch der Ansicht, sie gehore
zu den personlichen Wirkungen (vergl. Staudingers Kommentar,
Anm. 2 zu Art. 199 des Einfiihrungsgesetzes zum BGB). Dazu
ist noch zu bemerken, dass nach dem deutschen BGB (§ 1357)
die Frau bei der Ausiibung der Schliisselgewalt den Mann ver-
tritt, wahrend sie nach dem ZGB nicht als Vertreterin des Mannes,
sondern als Vertreterin der ehelichen Gemeinschaft handelt (vergl.
Erlauterungen I 156). Es scheint mir daher zweifellos, dass
die betreffenden Vorschriften des ZGB personliche Wirkungen
der Ehe regeln und die Art. 162—166 somit auf alle bestehenden
Ehen Anwendung finden.

12) Art. 164, 165, 167, 169—176; OR Art. 134 Ziff. 3.
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auch bei der Regelung der Frage der Zwangsvollstreckung
unter Ehegatten in erster Linie die Interessen der ehelichen
Gemeinschaft massgebend waren. Wir haben es also auch
hier mit Bestimmungen iiber die personlichen Wirkungen
der Ehe zu tun, die seit dem Inkrafttreten des ZGB auf
alle Ehen anwendbar sind.

6. Zu den personlichen Wirkungen gehort endlich
auch der Einfluss der Ehe auf die persénliche Hand-
lungsfahigkeit der Ehefrau. Durch das Bundes-
gesetz betreffend die persénliche Handlungsfahigkeit vom
22. Juni 1881 ist die Geschlechtsvormundschaft in den
letzten fiinf Kantonen, in denen sie sich bis dahin noch
erhalten hatte, aufgehoben und die volle Handlungs-
fahigkeit der Frau im allgemeinen proklamiert worden.
Allein Art. 7 dieses Gesetzes erklarte ausdriicklich, dass
die Ehefrauen von dieser Reform ausgenommen seien. Der
Grund dieser Beschriankung war offenbar der, dass in
der ehelichen Vormundschaft der kantonalen Rechte
die beiden Elemente der personlichen Unselbstandigkeit
der Ehefrau (ihre Handlungsunfihigkeit) und ihre ver-
mogensrechtliche Gebundenheit infolge der Rechte des
Mannes am Frauenvermdogen eng ineinander verschlungen
waren. Man befiirchtete, dass ein Eingriff in dieses
Gebiet im Sinne einer bundesrechtlichen Regelung der
personlichen Handlungsfahigkeit der Ehefrau in der
Praxis zu Komplikationen fithren miisste. Das war
offenbar auch der Grund, warum im Bundesgesetz be-
treffend die zivilrechtlichen Verhiltnisse der Niederge-
lassenen und Aufenthalter das Recht des jeweiligen Wohn-
sitzes nicht nur fir das externe eheliche Giiterrecht,
sondern auch fiir die personliche Handlungsfahigkeit der
Ehefrau im interkantonalen Verhaltnis als massgebend
erklart worden ist.'®) Im internationalen Verhaltnis
mussten allerdings die beiden Elemente schon bisher aus-
einander gehalten werden, indem die Handlungsfahigkeit

13) Vergl. ZivrVerhG Art. 19 Abs. 2 und Art. 7 Abs. 1.
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der in der Schweiz domizilierten auslandischen Ehefrau
grundsitzlich nach dem Recht ihres Heimatstaates, die
durch das eheliche Giiterrecht bedingte Dispositions-
befugnis tiber ihr Vermogen gegeniiber Dritten aber nach
dem Recht des jeweiligen ehelichen Wohnsitzes zu be-
urteilen war.1%)

Das ZGB unterscheidet nun — im Gegensatz zu den
bisherigen kantonalen Rechten — scharf zwischen der per-,
sonlichen Stellung der Ehefrau als eines sich betitigenden
Rechtssubjektes einerseits und ihrer aus dem ehelichen
Giiterrecht sich ergebenden vermogensrechtlichen Ge-
bundenheit andererseits. Dabei nimmt es den Standpunkt
ein, dass die Ehefrau grundsitzlich handlungsfihig ist,
und dass eine Ausnahme von diesem Grundsatz nur da
platzzugreifen hat, wo die Interessen der ehelichen Ge-
meinschaft oder die Interessen der Ehefrau selbst oder der
Glaubiger der Ehegatten eine Einschrankung der person-
lichen Handlungsfahigkeit der Ehefrau als angezeigt er-
scheinen lassen.'®) Es musste somit intertemporalrecht-
lich die Frage gelost werden, ob der Grundsatz der per-
sonlichen Handlungsfdahigkeit der Ehefrau mit den im
neuen Recht vorgesehenen Beschrankungen auf alle bei
dessen Inkrafttreten bereits bestehenden Ehen zur An-
wendung kommen solle, oder ob man es nicht wenigstens
fiir diejenigen Ehen, die auch extern unter dem alten
Giliterrecht wverblieben sind, fiir die Dauer des alten
Giiterstandes beim bisherigen Recht bewenden lassen
wolle.?®) Der Gesetzgeber hat diese IFrage im ersteren

14) Vergl. ZivrVerhG Art. 32 und 34, HandIFG Art. 10
ADbs. 2 und 3; ferner Revue Bd. 12 Nr. 92; BGE Bd. 20 S. 653;
Bd. 31 IT 272 ff.; Bd. 34 II 741 {{.

13) Vergl. Erlauterungen I 111 und 158.

16) Auch in Deutschland ist anlasslich des Erlasses des BGB
scharf unterschieden worden zwischen der personlichen Hand-
lungsunfahigkeit (Geschiftsunfahigkeit) der Ehefrau und ihrer
aus dem ehelichen Giiterrecht sich ergebenden vermogensrecht-
lichen Gebundenheit (vergl. Endemann, Lehrbuch des biirger-
lichen Rechts II 700 ff.). Dagegen unterscheidet sich das inter-
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Sinne entschieden. Das einzige Bedenken, das gegen diese
Losung ins Feld gefiihrt werden konnte, ist die schon oben
erwahnte, in den bisherigen kantonalen Rechten begriin-
dete Schwierigkeit der Auseinanderhaltung zwischen der
Handlungsfahigkeit und der aus dem Giiterstand sich
ergebenden mangelnden Dispositionsbefugnis. Diese
Schwierigkeit wird jedoch aufgewogen durch die Vorteile,
die die ausnahmslose Anwendbarkeit des neuen Rechts
auf alle Ehen mit sich bringt. In zweifelhaften Fillen
wird eben der Richter entscheiden miissen, welche Be-
stimmungen des bisherigen Rechts eine blosse Folge des
altrechtlichen Giiterstandes sind, und welche einen Ein-
griff in die personliche Handlungsfahigkeit der Ehefrau
darstellen,'?) d. h. er wird in Zukunft intertemporalrecht-
lich die gleiche Aufgabe zu losen haben, die ihm schon
bisher mit Riicksicht auf die internationale Regelung
oblag. ‘

Sind somit alle Ehefrauen seit dem Inkrafttreten des
ZGB grundsatzlich handlungsfahig, so gelten aber anderer-
seits natiirlich auch die bundesrechtlichen Beschran-
kungen der Handlungsfiahigkeit fiir alle Ehefrauen,

temporale Eherecht in Deutschland sehr wesentlich von dem
unsrigen. Die Reichsgesetzgebung hat namlich nicht nur die Uber-
leitung der bisherigen Giiterstinde in das neue Recht beinahe
vollstiindig den Landesgesetzen iiberlassen, sondern es werden
auch die altrechtlichen Beschrankungen der Handlungsfahigkeit
der Frau von Reichswegen fiir so lange anerkannt, als der alte
Giiterstand besteht. Es blieb somit der Landesgesetzgebung vor-
behalten, mit der Uberleitung der bisherigen Giiterstinde in das
neue Recht auch die vom Reichsrecht abweichenden frithern
Beschrinkungen der Handlungsfahigkeit der Frau aufzuheben
(vergl. die Art. 199 und 200 des Einfiihrungsgesetzes zum deutschen
BGB und die Kommentare von Planck und Staudinger zu
diesen Artikeln).

17) Ein solcher Eingriff lige z. B. in der Bevormundung der
Ehefrau infolge Bevormundung des Ehemannes. Die Kantone
Zirich, Uri, Schwyz und Nidwalden haben daher in ihren Ein-
filhrungsgesetzen mit Recht die beim Inkrafttreten des ZGB
bestehenden Vormundschaften dieser Art fiir aufgehoben erklart.
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ohne Riicksicht darauf, ob und eventuell in welchem Um-
fange das frithere Recht Beschrankungen dieser Art
kannte. Als Ausfluss der Handlungsfahigkeit der Ehefrau
fallen in Betracht: - .

a) Das Recht der Ehefrau, einen Beruf oder
ein Gewerbe zu betreiben. Die frithere Gesetz-
gebung®) hat dieses Recht der Frau nur unter der Vor-
aussetzung anerkannt, dass der Ehemann wenigstens
stillschweigend zustimmt. Das ZGB ist einen Schritt
weiter gegangen. Es anerkennt in Art. 167 das Recht
der Frau, den Beruf oder das Gewerbe entgegen dem aus-
driicklichen Willen des Mannes zu betreiben, wenn sie
beweist, dass dies im Interesse der ehelichen Gemein-
schaft oder der Familie geboten ist. Da das Recht der
Frau zum Betrieb eines Berufes oder eines Gewerbes ein
Ausfluss ihrer personlichen Handlungsfahigkeit ist, findet
Art. 167 auch auf die beim Inkrafttreten des ZGB hereits
bestehenden Ehen Anwendung. Dagegen ist die Haftung
fitr die Schulden, die aus dem regelméssigen Betrieb ihres
Berufes oder Gewerbes entstehen, abhéngig von dem
Giiterstand, unter dem die Ehegatten leben, und es
kommen daher notigenfalls die intertemporalen Vor-
schriften iiber das eheliche Giiterrecht fiir die Beurteilung
dieser Frage zur Anwendung.®)

b) Das Recht der E hegatten, Rechtsge-
schifte miteinander einzugehen, ist ebenfalls ein
Ausfluss der personlichen Handlungsfihigkeit der Ehe-
frau und besteht daher innert den Schranken des neuen
Rechts29) fiir alle Ehen. Dabei spielt allerdings das ehe-
liche Giiterrecht insofern eine Rolle, als die im neuen
Recht vorgesehene Schranke — die Notwendigkeit der
Zustimmung der Vormundschaftshehérde — nur fiir das

1%) Vergl. Art. 35 des OR vom Jahre 1881.
19) Vergl. unten S. 253, 264 ff, 280.

20) Vergl. ZGB Art. 177 Abs. 1 und 2; ferner BBl 1913 IV
69 ff.; JZtg X 70 ff. .
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eingebrachte Gut der Ehefrau und das Gesamigut gilt.*)
Es handelt sich hier um eine Beschrinkung der Hand-
lungsfahigkeit der Ehefrau in bestimmter Richtung, die
bei jedem Giiterstand praktisch werden kann.2?)

c) Die Bestimmung des Art.177 Abs.3 ZGB, wo-
nach fiir die Verpflichtungen, die von der Ehefrau
Dritten gegeniiber zu Gunsten ihres Ehemannes
eingegangen werden, die Zustimmung der Vormundschafts-
behorde erforderlich ist, bedeutet eine Kinschrinkung
des vom ZGB aufgestellten Grundsatzes der Handlungs-
fahigkeit der Ehefrau und findet daher auf alle Ehen An-
wendung,?®) ohne Riicksicht auf den Giiterstand, unter
dem die Ehegatten leben.24)

7. Auch der Einfluss der Ehe auf die Prozessfihig-
keit der Ehefrau gehért zu den persénlichen Wirkun-
gen der Ehe und es ist daher Art. 168 ZGB auf alle Ehen
anwendbar.??)

8. Endlich empfiehlt es sich noch, darauf hinzuweisen,
dass auch die in den Art. 154 und 134 ZGB fiir den Fall
der Scheidung und der Ungiiltigerklarung der
Ehe vorgesehene Liquidation des ehelichen
Vermogens auf alle Ehen Anwendung findet, bei denen
tiberhaupt ein echeliches Vermoégen vorhanden ist. Denn

1) Fiir die Beantwortung der Frage, ob iiber eingebrachtes
Gut oder uber Gesamtgut verfiigt wird, ist, wenn die internen
und die externen Giiterrechtsverhiltnisse sich nicht decken, das
externe Giiterrecht massgebend. Vergl. BBl 1913 IV 72: JZig
X 70.

32) Auch bei der Giitertrennung. Vergl. ZGB Art. 247 Abs. 2.

23) Vergl. BGE Bd. 40 III 320 ff.

24} Dagegen hingt die Frage, ob der Ehemann selbst befugt
ist, iber das Frauengut zu seinen eigenen Gunsten zu verfiigen, von
den giiterrechtlichen Verhiltnissen der betreffenden Ehe ab, ist also
eine Frage des chelichen Giiterrechts. Vergl. BBl 1915 I 504

25) Vergl. jedoch auch Art. 107 Abs. 5 des SchiKG. — Dass
der Ehemann die Ehefrau im Rechtsstreite mit Dritten um das
eingebrachte Gut vertritt, ist eine Folge davon, dass der Ehemann
die eheliche Gemeinschaft zu vertreten hat.
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die Scheidung und die Ungiiltigerklarung stehen, samt
ithren Nebenfolgen, seit dem Inkrafttreten des ZGB aus-
schliesslich unter den Bestimmungen des neuen Rechts.
Demnach zerfiallt auch bei Ehen, die intern oder intern und
extern unter dem alten Recht stehen, das eheliche Ver-
mogen ohne jede Riicksicht auf ehevertragliche Ab-
machungen und ohne Riicksicht darauf, ob das Frauengut
seinerzeit in das Eigentum des Mannes iibergegangen ist,
in das Eigengut des Mannes und das Eigengut der Frau.26)
Fir nicht mehr vorhandenes Frauengut hat die Frau eine
Ersatzforderung. Da indessen Absatz 2 fiir die Verteilung
des Vorschlages auf den Giiterstand der Ehegatten
verweist, kommt den bisherigen gesetzlichen (nicht
vertraglichen) Giiterstinden insofern Bedeutung zu, als
sie fiir die Frage, wie ein eventueller Vorschlag zu ver-
teilen sei, entscheidend sind. Und zwar ist der Giiterstand
massgebend, der im Verhiltnis der Ehegatten unter
einander gilt, nicht der Giiterstand gegeniiber Dritten.
Dagegen ist die Frage, wer einen eventuellen Riickschlag
zu tragen habe, in Absatz 2 abschliessend geordnet, so
dass in dieser Beziehung nicht nur jede abweichende ehe-
vertragliche Abmachung wirkungslos ist, sondern auch
die gesetzlichen Bestimmungen des frithern kantonalen
Rechts keine Anwendung mehr finden koénnen.

II. Internes und externes eheliches Giiterrecht.

Wie bereits in der Einleitung angedeutet wurde, ist
der Grundsatz einer Spaltung der giiterrechtlichen Ver-
héltnisse in eine unwandelbare interne und in eine wandel-
bare externe Seite erstmals im Bundesgesetz betreffend
die zivilrechtlichen Verhéaltnisse der Niedergelassenen
und Aufenthalter vom 25. Juni 1891 durchgefiihrt worden
und zwar — seinem Zweck entsprechend — zur Abgren-

26) Vergl. auch Praxis des Bundesgerichts 111 312; Z13JV
Bd. 50 S. 123 ff.; Giesker a. a. 0. 33.
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zung des oOrtlichen Herrschaftsgebiets der kan-
tonalen Rechte. :
1. Nach aussen, d. h.im Verhialtnis zu Dritten,
wurde fiir alle in der Schweiz sich aufthaltenden Ehegatten
das Recht des jeweiligen ehelichen Wohnsitzes als mass-
gebend erklart. Das Gesetz sagt nicht, ob damit das
Recht des Wohnsitzkantons in seinem vollen Umfang,
d. h. mit Inbegriff seiner ortlichen Kollisionsnormen
gemeint sei, oder aber mit Ausschluss der letzteren. Be-
denkt man indessen, dass die Unterstellung der giiter-
rechtlichen Wirkungen nach aussen unter das Recht des
jeweiligen Wohnsitzes im Interesse der grosseren Rechts-
sicherheit fiir den allgemeinen Verkehr erfolgte, so kann es
nicht zweifelhaft sein, dass das Bundesgesetz nur auf die
Sachnormen des Wohnsitzrechts hat verweisen wollen.
Auch dariiber kann ein Zweifel nicht bestehen, dass
Art. 19 Abs. 2 seit dem 1. Juli 1892 auf alle Niedergelasse-
nen und Aufenthalter anwendbar war, ohne Riicksicht
darauf, ob die Ehe vor oder nach diesem Zeitpunkt abge-
schlossen wurde.27) -

2. Fiir das interne eheliche Giiterrecht gelten
die folgenden ortlichen Kollisionsnormen :28)

- a) Fir schweizerische Ehegatten, die im Zeltpunkt
des Inkrafttretens des ZivrVerhG ihren Wohnsitz im
Heimatkanton hatten, gilt auch dann das Recht ihres
Heimatkantons, wenn sie ihren Wohnsitz frither in einem
andern Kanton hatten, aber vor dem 1. Juli 1892 in ihren
Heimatkanton zuriickgekehrt waren.??) Dieses Recht

27) Vergl. BGE Bd. 21 S. 117; ferner Escher, das schwei-
zerische interkantonale Privatrecht S. 196; und Martin a. a. O. 59.

28) Nach der bundesgerichtlichen Praxis kommt auch dem
ersten Absatz des Art. 19 grundsatzlich riickwirkende Bedeutung
zu; vergl. BGE Bd. 21 S.117{f., Bd. 27 I 317.

29) Denn diese Ehegatten gehorten zur Zeit des Inkraft-
tretens des Bundesgesetzes, d. h. in dem Zeitpunkt, in dem
dieses Gesetz die giiterrechtlichen Verhiltnisse der damals be-
stehenden Ehen der Niedergelassenen und Aufenthalter ordnete,



Das intertemporale eheliche Giiterrecht. 187

bleibt fiir sie auch dann massgebend, wenn sie spater
thren Wohnsitz in einen andern Kanton verlegen.

- 'b) Fiir schweizerische Ehegatten, die vor dem In-
krafttreten des ZivrVerhG geheiratet haben und ihren
ersten ehelichen Wohnsitz in einem Kanton hatten,
der fiir die Niedergelassenen und Aufenthalter deren
Heimatrecht (intern und extern oder auch nur intern) als
massgebend erklarte, gilt dieses Heimatrecht als Recht
des ersten ehelichen Wohnsitzes.30)31)

nicht zur Kategorie der Niedergelassenen und Aufenthalter.
Vergl. auch Heusler, in dieser Zeitschrift N. IF. Bd. 12 S. 46 ff.
und Burckhardt a.a.O. 3331ff. Anderer Ansicht Escher
a. a. 0. 198 ff. und Martin a. a. O. 60.
) 30) Vergl. BGE Bd. 21 S. 121 ff. und Revue XIII S. 103;
ferner Heusler a. a. 0. 41 ff.; Escher a. a. O.- 200 ff.; Martin
a..a. 0. 61. — Die von Wolf in dieser Zeitschrift N. F. Bd. 15
S. 24 ff. an dieser Auffassung geiibte und von Burckhardt
a. a. 0. 334 unterstiitzte Kritik scheint mir nicht zutreffend.
Ich kann der Ansicht nicht beipflichten, dass beim Schweigen des
Gesetzes die Frage, ob auf ein Recht in seinem ganzen Umfange —
d. ‘h. mit Inbegriff seiner Kollisionsnormen — oder aber nur auf
die materiellen Sachnormen verwiesen werde, bei allen von
diesem Gesetz geregelten Rechtsverhiltnissen gleich entschieden
werden muss. Es muss vielmehr bei jedem einzelnen Institut auf
den mit der gesetzlichen Regelung verfolgten Zweck, oder mit
andern Worten, auf den nur mangelhaft zum Ausdruck gebrachten
wahren Willen des Gesetzgebers zuriickgegangen werden. Und
der Zweck scheint mir bei der Regel des Art. 19 Abs. 1 hinsicht-
lich der vor dem Inkrafttreten des ZGB abgeschlossenen Ehen
ein offenkundiger zu sein: es sollten die nach den kantonalen
Gesetzen bestehenden Konflikte iiber das im internen Verhiltnis
geltende eheliche Giiterrecht von Bundeswegen beseitigt werden
und zwar zugunsten des Wohnsitzprinzips. Wo aber ein Kon-
flikt gar nicht bestand, hatte der Bund keinen Grund einzu-
greifen und den Ehegatten ein neues Giiterrecht aufzudriingen.
Es wire dieses Vorgehen auch im Widerspruch gestanden mit
dem vom Bundesgesetzgeber gleichzeitig proklamierten Grundsatz
der Unwandelbarkeit des internen Giiterrechts. — Fiir die nach
dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes abgeschlossenen Ehen
fallen die kantonalen ortlichen Kollisionsnormen deshalb- ausser
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c) Fiir die iibrigen schweizerischen KEhegatten gilt
das Recht des ersten ehelichen Wohnsitzes, sofern der
erste eheliche Wohnsitz in der Schweiz war. Eine Aus-
nahme von dieser Regel wird gemacht fiir diejenigen
schweizerischen Ehegatten, die zwar ihren ersten ehelichen
Wohnsitz in der Schweiz hatten, denselben aber in der
Folge ins Ausland verlegten und damit nach Massgabe
des ausliandischen Rechts unter dessen Herrschaft kamen.
Die giiterrechtlichen Verhaltnisse solcher Ehegatten wer-
den auch dann nach dem auslandischen Recht beurteiit,
wenn die Ehegatten spiter wieder in die Schweiz zuriick-
kehren.32)

d) Die unter b) und c) angefiihrten Regeln gelten
auch fiir die Auslander, die ihren ersten ehelichen Wohn-
sitz in der Schweiz hatten.33)

e) Schweizerische Ehegatten, die ihren ersten eche-
lichen Wohnsitz im Auslande hatten, stehen unter demn
Recht ihres Heimatkantons, sofern sie nicht nach Mass-
gabe des auslandischen Rechts diesem unterworfen sind.
Wenn solche Ehegatten spater ihren Wohnsitz nach der
Schweiz verlegen, so bleiben sie der gleichen Rechtsord-
nung unterworfen, die fiir sie im Auslande massgebend
war.34)

f) Fir ausldndische Ehegatten, die ihren ersten ehe-
lichen Wohnsitz im Auslande hatten, denselben aber
spater in die Schweiz verlegten, gilt das auslandische
Recht. Es ist bestritten, ob in diesem Falle unter dem

Betracht, weil sie mit dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes aul-
gehoben worden sind.

31y Jst dieser Kanton nach ihrer Verheiratung, aber vor dem
Inkrafitreten des Bundesgesetzes, zum Domizilprinzip iiberge-
gangen, so gilt trotzdem das Heimatrecht, wenn die Ehegatten
im Zeitpunkt des Uberganges zum Domizilprinzip ihren Wohn-
sitz nicht mehr in diesem Kanton hatten (vergl. Heusler, a. a. O.
43; Escher a.a. 0. 202; Martin a. a. O. 61 {f.).

32) ZivrVerhG Art. 19 Abs. 1 und Art. 31 Abs. 2 und 3.

33) ZivrVerhG Art. 32.

)y ZivrVerhG Art. 31 Abs. 1 und 3.
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auslandischen Recht das Recht des ersten ehelichen Wohn-
sitzes oder das fiir die Ehegatten unmittelbar vor der
Verlegung ihres Wohnsifzes nach der Schweiz mass-
gebende Recht zu verstehen ist. Nach meiner Auffassung
ist es das letztere.®)

g) Fiir Ehegatten, die vor dem Inkrafttreten des
ZGB von der ihnen in Art. 20 des ZivrVerhG eingerdum-
ten Befugnis Gebrauch gemacht haben, dann aber in
einen andern Kanton gezogen sind, ohne dort abermals
von dieser Befugnis Gebrauch zu machen, gilt intern das
Giiterrecht des Kantons, in dem sie diese Erklarung ab-
gegeben haben.36)

3. Art. 19 des ZivrVerhG enthalt nur ortliche
Kollisionsnormen. Es sind also mit dem Inkraft-
treten des Bundesgesetzes auf dem Gebiete des ehelichen
Giiterrechts — mit dem wir es hier ausschliesslich zu tun
haben — auch nur die kantonalen ortlichen Kollisions-
normen ausser Kraft gesetzt worden. Das Recht zur
Gesetzgebung auf dem Gebiete des materiellen ehelichen
Giiterrechts verblieb nach wie vor den Kantonen. Und
ebenso verblieb den Kantonen die Kompetenz zum Erlass
der zeitlichen Kollisionsnormen.®?) Mit andern Worten:
Das Bundesgesetz garantierte den Ehegatten nicht die
Anwendung der zur Zeit der Wohnsitzbegriindung in
Kraft gewesenen kantonalen Rechtsordnung. Wenn
Art. 19 Abs.1 das Recht des ,,ersten ehelichen Wohn-
sitzes‘* als anwendbar erklart, so kommt diesemm Ausdruck
lediglich eine ortliche Bedeutung zu: diejenige Rechts-

35) Ebenso Burckhardt a. a. O. 335.

3) Vergl. auch Heusler a. a. O. 49 und Bader, Kommen-
tar zum ZivrVerhG 4. Aufl. S. 60.

37) Nur das intertemporale Recht der ortlichen Kollisions-
normen des Bundesgesetzes ist eidgendssisches Recht. Eine
solche intertemporale Rechtsnorm enthilt ausdriicklich Art. 37
leg. cit. Vergl. iiber das intertemporale Recht der ortlichen
Kollisionsnormen Affeolter, Das intertemporale Privatrecht
1t 61 ff.
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ordnung ist 'anwendbar, die am Ort des ersten ehelichen
Wohnsitzes gilt. Wenn also fiir das in Frage kommende
Rechtsgebiet®8) seit der Begriindung dieses Wohnsitzes3?)
eine neue Rechtsordnung erlassen worden ist, so ist die
Frage, ob die alte oder die neue Rechtsordnung gilt, aus-
schliesslich nach Massgabe der intertemporalen Rechts-
grundsiatze der neuen kantonalen Rechtsordnung zu
beurteilen.4%) Erklart sich dieselbe als ausschliesslich
anwendbar, so ist sie auch fiir die giiterrechtlichen Wir-
kungen der vor ihrem Erlass abgeschlossenen Ehen mass-
gebend.4)

4. Wir haben uns nunmehr noch kurz der Frage zuzu-
wenden, wie die in Art. 19 des ZivrVerhG vorgesehene
Spaltung der Giiterrechtsverhaltnisse in solche ,,der Ehe-
gatten unter einander‘‘ und solche ,,der Ehegatten gegen-
tiber Dritten‘* zu verstehen sei. Dass damit nicht eine
Teillung in zwel von einander unabhingige Kategorien
von Rechtsverhiltnissen gemeint sein kann, leuchtet
ohne weiteres ein. Denn die giiterrechtlichen Verhéltnisse
nach aussen sind im Grunde genommen nichts anderes
als der Reflex des unter den Ehegatten bestehenden
Giiterstandes. Die an und fiir sich denkbare Lésung, wo-
nach auch am neuen Wohnsitz grundsatzlich das bisherige
Recht zu gelten hatte, mit Vorbehalt der Rechte Dritter,

3%) d. h. am Ort des ersten ehelichen Wohnsitzes oder wenn
das heimatliche Recht anwendbar ist (vergl. oben Ziif. 2 lit. a)
im Heimatkanton, eventuell in dem Kanton, in dem die Ehegatien
zuletzt eine Erklirung im Sinne des Art. 20 des ZivrVerhG ab-
gegeben haben (vergl. oben Ziff. 2 lit. g).

-39) Ob vor oder nach dem Inkrafttreten des ZivrVerhG ist
gleichgiiltig.

40) Vergl. indessen auch die in Anm. 31 erwihnten Aus-
nahmen. ‘
41) Ebenso Escher a.a. 0. 201 ff. und Martin a.a.O.
55 ff.; vergl. auch Heusler a. a. O. 44 ff. und Wieland in der
Festschrift der juristischen Fakultit Basel zur 52. Jahresversamm-
lung des schweizerischen Juristenvereins S. 50.
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steht mit Art. 21 leg. cit. im Widerspruch.4?) Dagegen
hatte die umgekehrte Losung sehr vieles fiir sich, wonach
grundsatzlich das Recht des neuen Wohnsitzes zu’ gelten
hiatte, unter Vorbehalt des Art.21 und unter Vorbehalt
der Rechte der Ehegatten unter einander.®3) Man kime
damit zu einer juristisch einwandireien und praktisch
brauchbaren Lodsung, wobei allerdings zuzugeben ist,
dass man sich dabel nicht an den Buchstaben des Gesetzes
halten wiirde. Wohl aus diesem letzteren Grunde hat sich
die Praxis einer andern Losung zugewandt, die nunmehr
vom Gesetzgeber grundsiatzlich auch {fiir das inter-
temporale Recht sanktioniert worden ist.4%)
Demnach kommt es fiir die Beurteilung der Frage,
welches Recht anzuwenden sei, ausschliesslich darauf amn,
welche Personen einander gegeniiber stehen. Stehen die
beiden Ehegatten oder ein Ehegatte und die Erben des
andern oder die Erben beider Ehegatten einander gegen-
iiber, so entfaltet das zwischen den Ehegatten bestehende
oder bestandene Giiterrechtsverhiltnis seine vollen Wir-
kungen. Stehen aber die Interessen der Ehegatten oder
eines der Ehegatten den Interessen Dritter gegeniiber,
so sollen diese Wirkungen nicht eintreten, sondern es soll
so gehalten werden, wie wenn die Ehegatten unter einem
andern Giiterrecht — dem Recht des jeweiligen Wohn-
sitzes — stehen wiirden. Und zwar nicht etwa nur dann,

42) Darnach werden nur ,,durch besonderes Rechtsgeschift
erworbene Rechte Dritter’* durch den Wohnsitzwechsel der
Ehegatten nicht beriithrt (vergl. dazu Salis, in dieser Zeitschrift
N. F. X1 358).

%) Vergl. die nahere Begriindung dieser Auslegung in
BIHE XIII 131 ff. |

44) Der Umstand, dass der Gesetzgeber in Kenntnis der
bisherigen konstanten Auslegung von Art.19 des ZivrVerhG
fast wortlich die gleiche Wendung — ,,Verhiltnis der Ehegatten
unter sich‘“ und ,,Dritten gegeniiber“ — in SchlT Art. 9 Abs. 1
und 2 wiederholt hat, lisst keinen Zweifel dariiber aufkommen,

dass er diese Auslegung auch fiir das intertemporale Recht
wollte. '
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wenn dieses Recht den Dritten giinstiger ist, sondern
auch?®) wenn es den Ehegatten giinstiger ist.4¢) Dabeil
wird es so gehalten, als ob das Recht des neuen Wohnsitzes
von Anfang an fiir das Giiterrechtsverhiltnis massgebend
gewesen wire; auch die vor der Wohnsitzverlegung ein-
getretenen Wirkungen des internen Giiterrechts*?) fallen
hinsichtlich der Rechtsbeziehungen der Ehegatten zu
Dritten ausser Betracht.8)

Im folgenden sollen nun kurz die Ergebnisse
erwihnt werden, zu denen die Anwendung dieses Grund-
satzes 1m interkantonalen Verhaltnis im Wesentlichen
gefithrt hat. Dieselben treffen in der Hauptsache auch
in Zukunft noch zu fiur die Ehen, die extern unter dem
frithern kantonalen Recht ihres jetzigen Wohnsitzkantons
stehen, wihrend fiir das interne Verhaltnis ein anderes
kantonales Recht massgebend ist.49)

a) Wenn Ehegatten ihren Wohnsitz aus einem Kanton
mit Giiterverbindung in einen Kanton mit Giitergemein-
schaft verlegten, so gilt das ganze eheliche Vermogen im
Verhiltnis zu Dritten als Gesamteigentum und die Ehe-
gatten konnen dariiber nur gemeinsam verfiigen. Zogen
sie aber in einen Kanton mit Giitereinheit, so gilt es als
alleiniges Eigentum des Mannes und der Mann kann auch
iber die von der Frau am fritheren Wohnsitz eingebrachten
Vermdégensbestandteile frei verfiiggen. Wenn der Ehemann
am jetzigen Wohnsitz in Konkurs kommt oder ausge-
pfandet wird, so kann die Frau in beiden Fallen auch ihr
am frithern Wohnsitz eingebrachtes, noch vorhandenes
Vermogen nicht vindizieren, sondern sie hat nur eine

45) Mit dem in Art. 21 ZivrVerhG gemachten Vorbechalt.

16) Vergl. BGE 33 I 622 ff.; 34 I 736 ff.; 36 II 618; BIHE
XIII 135; BIZiR XI 60.

47) Und eventuell (d. h. bei wiederholter Wohnsitzverlegung)
des frithern externen Giiterrechts.

48) Vergl. BGE 36 1I 618; BIHE XIII 135 ff.; BI1ZiR XI
59 ff. Vergl. jedoch auch Anm. 45.

1%9) Vergl. S. 264 ff.
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Forderung gegeniiber dem Ehemann im Umfang des von
thr seit dem Bestehen der Ehe eingebrachten Vermdogens?dv).
Wie weit diese Forderung privilegiert ist, entscheidet innert
den Schranken des (nicht revidierten) SchK G das friihere
kantonale Recht des jetzigen Wohnsitzes.

b) Zogen die Ehegatten aus einem Kanton mit
(iitereinheit in einen Kanton mit Giitergemeinschaft, so
gilt das Eigentum des Mannes im Verhaltnis zu Dritten
als Gesamteigentum, iiber das die Ichegatten nur gemein-
sam verfiigen konnen. Der umgekehrte Fall tritt ein,
wenn die Ehegatten aus einem Kanton mit Giitergemein-
schaft in einen Kanton mit Giitereinheit zogen.

¢) Wenn Ehegatten ihren Wohnsitz aus einem Kan-
ton mit Giitergemeinschatt oder Giitereinheit in einen
Kanton mit Giiterverbindung verlegten, so gilt auch das
von der Frau am frithern Wohnsitz eingebrachte Gut
im Verhaltnis zu Dritten als Eigentum der Frau, wihrend
alles iibrige eheliche Vermogen als Eigentum des Mannes
gilt.  Im Konkurs oder bei der Auspfandung des Mannes
kann die Frau auch das zur Zeit des frithern Wohnsitzes
eingebrachte noch vorhandene Vermégen vindizieren.5?)
Wie weil die fir das nichl mehr in natura vorhandene
Vermogen bestehende Frauengutsforderung privilegiert
ist, entscheidet innert den. Schranken des (nicht revi-
dierten) SchK G das bisherige kantonale Recht des jetzigen
Wohnsitzes.52)

d) Fiir die Eintragungen im Giiterrechtsregisler und
im Grundbuch ist der im Verhaltmis der Ehegatten zu
Dritten geltende Giiterstand massgebend.??)

30) BGE 36 II 618; ferner Salis a.a. O. 358; Bader,
Anm. 2d zu Art. 19 ZivrVerhG; Escher a. a. O. 173.

1) Vorausgesetzt, dass nach dem frithern Recht des jetzigen
Wohnsitzkantons nicht auch das Eigentum der Frau in dic Masse
fallt. wie dies z. B. in Graubiinden fiir die wihrend der Ehe
gemachten Schulden grundsitzlich der Fall war. Vergl. auch
BIHIE XIII 136; ferner Escher a. a. 0.173 und 177.

*?) Vergl. B1ZiR XTI 59 ff.

33) Vergl. BIHE XIII 135 {f.; BlZGiR IX 148 fI.

Zeitschrift fiir Schweizerisehes Recht. Nene Folge XXXIV. 13
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e) Die Ehegatten sind befugt, im gegenseitigen Ein-
verstandnis sich im Hinblick auf das Verhiltnis zu Dritten
derjenigen Sicherungsmittel zu Gunsten der Frau zu be-
dienen, die das nach aussen geltende Recht kennt.5%)
Dagegen konnte die Ehefrau bis zum Inkrafttreten des
ZGB kein dem internen Giiterrecht nicht entsprechendes
Sicherungsmittel gegen den Willen des Ehemannes er-
zwingen.5%)

5. Die im ZivrVerhG enthaltenen ortlichen Kolli-
sionsnormen umfassen nicht nur das gesetzliche, son-
dern auch das vertragliche eheliche Giiterrecht. Dem-
gemiss ist ein am ersten Wohnsitz abgeschlossener Ehe-
vertrag Dritten gegeniiber nur wirksam, wenn er auch dem
Recht des neuen Wohnsitzkantons entspricht. War nach
diesem Recht fiir Vertriage der in Frage stehenden Art eine
behordliche Genehmigung erforderlich, so musste auch
diese eingeholt werden; ebenso musste eventuellen Publi-
zitatsvorschriften Geniige geleistet werden.56) '

6. Wie schon erwiahnt worden ist®7), ging der Gesetz-
geber nun auch bei der Regelung des intertemporalen
ehelichen Giiterrechts in den Art.9—11 des SchlT des
ZGB von der dem ZivrVerhG zu Grunde liegenden Idee
aus, wonach unterschieden werden muss zwischen dem
unter den Ehegatten geltenden Giiterrecht und den
Wirkungen des Giiterstandes nach aussen, im Verhaltnis
zu Dritten. Fiir das interne Verhiltnis sollte auch inter-
temporalrechtlich der Grundsatz der Unwandelbarkeit
gewahrt werden mit drei spater noch zu besprechenden
Ausnahmen.?8) Hinsichtlich der Beziehungen zu Dritten
aber sollte es nach dem Inkrafttreten des ZGB so gehalten
werden, wie wenn die Ehegatten unter dem Giiterrecht
des ZGB stehen wiirden: also Wandelbarkeit des exter-

)y BGE Bd. 33 I 623.

%) BGE Bd. 34 I 737 {f. Vergl. jedoch auch unten S. 265 ff.
%) Vergl. BHE XIII 137; BIZiR IX 146—149.

37) Vergl. S.177 und 191. |

%) Vergl. S. 247 {f., 265, 267 {f.
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nen Giiterstandes in dem Sinne, dass nach dem Inkraft-
treten der neuen Rechtsordnung an Stelle des damaligen
Wohnsitzrechts das Recht des ZGB treten sollte.?%) Der
Gesetzgeber hat jedoch den Ehegatten auch in dieser
Beziehung noch eine Konzession gemacht, indem er es
ihnen ermoglichte, das bisher im Verhiltnis zu Dritten
geltende Giiterrecht auch fiir die Zukunft als externes
Giiterrecht beizubehalten, in welchem Falle sie vor dem
Inkrafttreten des neuen Rechts eine dahin gehende
schriftliche Erklarung zur Eintragung in das Giiterrechts-
register einreichen mussten.®9)

Standen solche Ehegatten am 31. Dezember 1911
intern und extern unter dem Recht ihres damaligen Wohn-
sitzkantons, so behielten sie ihren Giiterstand zufolge
der von ihnen abgegebenen Erklirung auch nach dem
Inkrafttreten des ZGB bei; die Einheit des Giiterstandes
bleibt ihnen also auch nach diesem Zeitpunkt erhalten,
sofern sie nicht spater ihren Wohnsitz wechseln.®!) Stan-
den sie aber nur extern unter dem Recht ihres damaligen
Wohnsitzkantons, so ist im Verhaltnis zu Dritten auch
nach dem Inkrafttreten des ZGB dieses kantonale Giiter-
recht massgebend, wiederum unter der Voraussetzung,
dass sie nicht spiter ihren Wohnsitz wechseln®?). Brand®3)
und Ostertag®) sind der Ansicht, dass da, wo sich beim
Inkrafttreten des ZGB internes und externes Giiterrecht
nicht deckten, in Zukunft als externes nur das Giiterrecht
des ZGB zur Anwendung kommen kénne, dass also nur
diejenigen Ehegatten die in Art. 9 Abs.2 des SchlT vor-
gesechene Erklarung abgeben konnten, die beim Inkraft-
treten des ZGB nicht nur extern, sondern auch intern
unter dem Recht ihres damaligen Wohnsitzkantons stan-
den. Ich kann dieser Auffassung nicht beistimmen. Der

%) Vergl. S.266 ff. €0) Vergl. S. 239 ff., 261 ff.

61) Bei spiaterem Wohnsitzwechsel ist im Verhdltnis zu
Dritten das Recht des ZGB massgebend. Vergl. S. 258 {f.

§2) Vergl. S. 261 ff.

%) ZBJV Bd. 48 S. 13 f{f. ¢4y JZtg. VIII 382.
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Gesetzestext enthilt diese Beschrankung nicht und die
Argumentation, dass durch die Erklirung der Ehegatten
betreffend die Beibehaltung des bisherigen Giiterstandes
ausschliesslich die Diskrepanz des internen und des ex-
ternen Rechts vermieden werden wollte, erweist sich im
Grunde genommen als eine petitio principii. Indem der
Gesetzgeber — im Interesse der Ehegatten und entgegen
dem Entwurf des Bundesrates — die Diskrepanz in Abs. 1
geschaffen hat, hat er im Gegenteil gezeigt, dass ihm das
Interesse der Ehegatten niher lag als die Vermeidung von
Diskrepanzen. Die Ehegatien kénnen aber ein Interesse
daran haben, den bisherigen Giiterstand auch in Zukunft
beizubehalten. Man denke nur etwa an Ehegatten des
Handelsstandes, welche infolge langen Aufenthaltes im
jetzigen Wohnsitzkanton auf dessen Recht ihre Kredit-
verhiltnisse aufgebaut haben. Der Gesetzgeber aber
hatte um so mehr Grund, thnen die Beibehaltung dieses
Giiterstandes nach aussen zu gestatten, als damit keine
Nachteile fiir die Glaubiger verkniipit sind. Denn der ab-
weichende interne Giiterstand kann ja den Glaubigern
nicht entgegengehalten werden. Es ist daher mit Recht
im Einfithrungsgesetz von Baselstadt noch ausdriicklich
darauf hingewiesen worden, dass Ehegatten, welche nur
extern unter baselstiadtischem Recht standen, diesen
Giiterstand durch Abgabe der in Art. 9 Abs. 2 des Schlt
vorgesehenen Erklarung im Verhiltnis zu Dritten auch
nach dem Inkrafttreten des ZGB beibehalten konnten.®%%)

Unhaltbar scheint mir auch die von Reichel®®%) ver-
tretene Auffassung zu sein, wonach unter dem Giitersland,

85) Vergl. §§ 218 und 219 des baselstadtischen Einfithrungs-
gesetzes. Meine Auffassung steht im Einklang mit einem Entscheid
des Bundesrates (BB11913 11 295 und ZBJV Bd. 49 S. 297) und
mit einem Urteil des solothurnischen Ob G (ZBJV Bd. 48 S. 195 ff.).
Ebenso ferner Burckhardt a. a. O. 339; Giesker a. a. O. 116;
Martin, a.a. 0.127 {f.; Gmiir, Anm. 42 zu Art. 248 ZGB.

66) Kommentar Anm. 7 zu Art. 9 des -SchiT. Vergl. gegen
die Auffassung von Reichel auch die in der vorhergehenden An-
merkung erwihnten Zitate.
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den die Ehegatten durch die Abgabe einer gemeinsamen
Erklirung Dritten gegeniiber beibehalten konnten, der
damalige interne Giiterstand der Ehegatten zu verstehen
sei. Gewiss bezieht sich Art. 9 Abs. 2 ,,auf das bisherige
(viiterrecht der einzelnen konkreten Ehe*, aber eben auf
das Giiterrecht, welches bisher fiir diese Ehe nach aussen
galt. Nur dieses konnten die Ehegatten auch fiir die
Zukunit Dritten gegeniiber beibehalten. Verstosst
somit die von Reichel vertretene Auffassung schon gegen
den Wortlaut des Gesetzes, so fallt weiter in Betracht,
dass das ZivrVerh G in Kraft geblieben ist, soweit kantonal
verschiedenes Recht zur Anwendung kommt.87) Sollte
es also noch irgendwie zweifelhaft sein, ob z. B. fiir Ehe-
gatten, die thren Wohnsitz von Ziirich nach Bern verlegt
und vor dem Inkrafttreten des ZGB die in Art. 9 Abs. 2
vorgesehene Erklarung abgegeben haben, in Zukunit im
Verhaltnis zu Dritten das Ziircher oder das Berner Recht
gilt, so wiare diese Frage in Anwendung von Art. 19 des
ZivrVerhG zugunsten des Berner Rechts als des Rechts
des jetzigen Wohnsitzes der Ehegatten zu entscheiden.
Endlich soll nicht unerwidhnt bleiben, dass man mit der
Auslegung von Reichel fiir Jahrzehnte lang so ziemlich zu
einem Resultat kdme, das der Bundesgesetzgeber anléss-
lich des Erlasses des ZivrVerh(G hat vermeiden wollen.
Schon damals war namlich die Losung vorgeschlagen
worden, es mochte den Ehegatten gestattet werden,
ihren internen Giiterstand auf dem Wege einer amtlichen
Protokollierung und Publikation desselben auch nach
aussen beizubehalten. Diese Losung ist aber mit der
Begriindung abgelehnt worden, dass dieses Mittel geeignet
wiire, auf dem Wege einer gesetzlichen Fiktion Téuschung
in das Geschiftsleben einzufithren. Niemand wird be-
streiten wollen, dass es tatséichlich eine Fiktion ist, anzu-
nehmen, mit dem Hinweis auf mehr als 20 kantonale
Gesetzgebungen seien die mit den Ehegatten in Verkehr

67) Vergl. SchlT Art. 59.
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tretenden Dritten iiber deren giiterrechtliche Verhiltnisse
orientiert. Dagegen besteht diese Fiktion nicht, wenn nur
auf ein Recht und zudem noch auf das Recht, das bisher
am Wohnsitz der Ehegatten gegolten hat, verwiesen wird.
Aus diesem Grunde hat der Gesetzgeber den Ehegatten
die Beibehaltung des bisher nach aussen geltenden Rechts
auch fiir die Zukunft gestatten konnen, ohne damit die
Interessen Dritter zu gefahrden.

Gestiitzt auf die oben wvertretene Auslegung von
Art. 9 Abs. 2 des SchlT komme ich dazu, die Ehegatten,
die beim Inkrafttreten des ZGB ihren Wohnsitz in der
Schweiz hatten, in folgende vier Kategorien einzu-
teilen: |

a) Ehegatten, welche intern und extern unter dem
frithern Recht ihres jetzigen Wohnsitzkantons stehen;

b) Ehegatten, welche nur extern unter dem friihern
Recht ihres jetzigen Wohnsitzkantons, intern aber unter
einem andern Recht stehen;

c) Ehegatten, welche extern unter dem Recht des
Z.GB, intern aber unter einem andern Recht stehen:

d) Ehegatten, welche extern und intern unter dem
Recht des ZGB stehen.

Bevor ich jedoch die Rechtsverhaltnisse dieser vier
Kategorien der Reihe nach klarzulegen versuche, sollen
noch einige andere Fragen erortert werden. Und zwar
wollen wir uns zunachst, am Schlusse dieses Abschnittes,
dem Begriff des ,,Dritten’® zuwenden.

7. Wie bei Art.19 des ZivrVerhG und Art. 9—11
SchlT des ZGB, so ist der Gesetzgeber auch ber Art. 248
ZGB von der JIdee ausgegangen, dass unterschieden
werden muss zwischen dem Rechtsverhiltnis der Ehe-
gatten untereinander und den Wirkungen gegeniiber
Dritten. Wir diirfen — sofern nicht aus der Entstehungs-
geschichte oder dem Zweck der einzelnen Rechtsnormen
etwas anderes ersichtlich ist — annehmen, dass dem
gleichen Ausdruck bei allen drei Kategorien von Rechts-
satzen auch die gleiche Bedeutung zukommt. Und da
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ein solcher Unterschied nicht ersichtlich, vielmehr die
gesetzliche Regelung iiberall auf die gleiche Grundidee
zuriickzufiithren ist, darf die durch die bisherige Praxis
anldsslich der ortlichen Rechtsanwendung erfolgte Aus-
legung des Begriffes des Dritten auch fiir das intertempo-
rale Recht herangezogen werden. Nach der bisherigen
Praxis war es meines Wissens unbestritten, dass einerseits
ausser den Ehegatten auch deren Erben nicht zu den
Dritten zu zahlen sind, andererseits aber alle Personen,
mit Ausnahme der Ehegatten und ihrer Erben, zu den
Dritten gehéren. Wenn ich es hier nicht mit einem blossen
Verweis auf diese Praxis bewenden lasse, so geschieht es
deshalb, weil in neuester Zeit hievon abweichende Ansich-
ten iiber den Begriff des Dritten geiussert worden sind.

Reichel®®) bemerkt, dass es nur dann maoglich sei,
bei der Auslegung von Art.9 des SchlT die Kinder der
Ehegatten bei erbrechtlichen Verhaltnissen nicht als Dritte
aufzufassen, wenn man dem Art. 248 Abs.2 ZGB eine
ausdehnende Interpretation geben wolle. Die Anwend-
barkeit dieses Artikels unterliege aber deshalb grossen
Zweifeln, weil sich Art. 248 nur beziehe ,,auf den Eintrag
der durch Ehevertrag oder Verfiigung des Richters,
oder durch Rechtsgeschiaft unter den Ehegatten begriin-
deten Verhaltnisse, wahrend die Fortdauer des alten
Rechts fiir die internen Beziehungen der Ehegatten eine
gesetzliche Wirkung 1st, die ohne irgend eine Willens-
tatigkeit der Ehegatten, ja gerade dadurch, dass sie sich
passiv verhalten, eintritt."* Diesen Ausfithrungen gegen-
iiber darf darauf hingewiesen werden, dass die bisherige
Praxis bei der Auslegung von Art. 19 des ZivrVerhG die
Erben der Ehegatten nie als Dritte betrachtet hat, trotz-
dem auch hier eine gesetzliche Wirkung betreffend die
Fortdauer des alten Rechts fiir die internen Beziehungen
der Ehegatten in Frage stand, die gerade deshalb eintrat,
weil letztere sich passiv verhalten, d. h. von dem ihnen

88) Kommentar Anm. 3 zu SchlT Art. 9.
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in Art. 20 eingerdumten Recht keinen Gebrauch gemacht
hatten.®%) Die gleiche Erwigung, welche im interkanto-
nalen und im internationalen Recht zur Aufstellung der
Bestimmung des Art. 19 Abs. 1 ZivrVerhG fithrte — der
Schutz der Interessen der Ehegatten — war nun aber
auch bei der Aufstellung der intertemporalen Regel des
Art. 9 Abs.1 des SchlT massgebend. Dagegen besteht
hinsichtlich der Abgrenzung zwischen ehelichem Giiter-
recht und Erbrecht insofern ein Unterschied, als den
Kantonen nunmehr ausdriicklich die Kompetenz ein-
gerdumt worden ist, diese Abgrenzung selbst vorzunehmen,
wéhrend die betreffenden Normen bisher als Rechtssitze
des Bundesrechlts aufgefasst wurden.”®) s unterliegt
also fiir mich gar keinem Zweifel, dass der iiberiebende
Ehegatte gegeniiber den Miterben diejenigen familien-
und erbrechtlichen Anspriiche geltend machen kann,
die der Kanton, dessen Recht die Ehegatten im internen
Verhéltnis unterstanden, als giiterrechtlich bezeichnet
hat. Gegen wen héitte man tbrigens sonst dem iiber-
lebenden Ehegatten die thm nach dem bisherigen kanto-
nalen Erbrecht zustehenden Anspriiche wahren wollen,
wenn nicht gegen die Rechtsnachfolger des verstorbenen
Ehegatten ?

(riesker ™) mochte wenigstens diejenigen Iirben als
, Dritte** aufgefasst wissen, ,,die withrend des Bestehens
der Ehe durch Erbvertrag mit einem Ehegatten von
diesem zum Erben eingesetzt wurden'. Er geht dabel
von der Erwigung aus, dass diese Erben unter einer
vierfachen Bedingung einen vertraglichen Anspruch aut
den ganzen oder teilweisen Nachlass erlangen. Allein
darauf kommt es meines Erachtens nicht an. Euntschei-
dend ist, dass auch der eingeselzte Vertragserbe, wie die
andern Erben, in die Vermdégensverhiltnisse des Erb-

80 Vergl. BGE Bd. 31 1 287 1.
%) Vergl. S. 223 ff.
“) a.a. 0. 51,
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lassers eintritt 72). Die Streitfrage ist iibrigens nicht von
grosser praktischer Bedeutung, da Erbvertrige wihrend
bestehender Ehe in der Regel nur zwischen den Ehegatten
selber abgeschlossen werden.

Von ungleich grosserer praktischer Tragweite ist die
ebenfalls von Giesker ) autgestellte und von Martin ™)
unterstiitzte Behauptung, dass diejenigen Personen nicht
als Dritte anzusechen seien, welche den internen
Giiterstand der Ehegatten kennen oder kennen
miissen. Nach dieser Auffassung kann derjenige, dem
der interne Giiterstand der Ehegatten bekannt ist — sei
es zufallig oder weil er sich darnach erkundigt hat — sich
auf denselben berufen, wenn er fiir ithn giinstiger ist.
Umgekehrt aber muss er ihn auch gegen sich gelten
lassen, wenn er ihm ungiinstiger ist. Eine Begriindung
dafiir, warum die Kenntnis des internen Giiterstandes
fir den Kenner die erwahnte giinstige Wirkung haben
soll, habe ich nicht gefunden. Die umgekehrte Wirkung
aber wird damit bhegriindet, dass eine Berufung auf den
externen Giiterstand bei Kenntnis des internen Giiter-
standes eine dolose Handlung wire, so dass dem Be-
treffenden die exceptio doli entgegengehalten werden
kénnte.??) Warum unter diesen Umstanden die Berutung
auf den externen Giiterstand dolos wire, wird wiederum
nicht gesagt. Offenbar deswegen, weil nach der Ansicht

2) Hat der Erbe daneben noch Anspriiche nicht erbrecht-
licher Art geltend zu machen, so gilt er hinsichtlich dieser nicht
erbrechtlichen Anspriiche als Dritter. So, wenn er mit dem
Erblasser in rechisgeschiftlichemm Verkehr stand, hinsichtlich
der aus diesen Rechtsgeschatften sich ergebenden Rechte; ebenso,
wenn ihin ein von seiner Eigenschaft als Erbhe unabhangiger
Anspruch ex lege zusteht.

) a. a. 0. 46—>50, H4.

) d. 4. Q. 145,

") Giesker behauptet zudem, dass die Drittenqualitiit
nicht auf den Rechtsnachfolger iibergehe, wenn dieser ,,vor oder
bei der Sukzession den internen Giiterstand des debitor cessus
kannte®.
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der Verfechter dieser Theorie der interne Giiterstand der
wirkliche, wahre Giiterstand ist, wahrend der externe
Giiterstand eine blosse Fiktion bedeutet, die nur fiir
diejenigen Personen gilt, die den wahren (internen)
Giiterstand nicht kennen: gerade so, wie auch nur der
gutgliaubige Dritte sich auf einen dem materiellen Recht
nicht entsprechenden Eintrag im Grundbuch soll berufen
koénnen.

-Die Theorie Gieskers fillt ohne weiteres zusammen,
wenn sich herausstellt, dass diese Annahme ein Irrtum
1st. Tatsachlich steht dieselbe, wie sich aus dem Folgen-
den ergibt, mit den Grundideen unserer Gesetzgebung
im Widerspruch. Sie verkennt sowohl die grundlegenden
Anschauungen, welche bei der Aufstellung der ortlichen
und zeitlichen Rechtsanwendungsnormen als Richtschnur
gedient haben, als auch die Wirkung, welche dem Giiter-
rechtsregister nach dem Recht des ZGB. zukommt.

Was zunichst die 6rtlichen Rechtsanwendungs-
normen anbetrifft, so ist bereits auf Seite 176 darauf
hingewiesen worden, dass der Bundesgesetzgeber sich
weder schlechthin fiir den Grundsatz der Unwandelbar-
keit, noch fiir denjenigen der Wandelbarkeit hat ent-
scheiden konnen, sondern dass er die Lésung gewéihit
hat: Unwandelbarkeit nach innen, d. h. im Verhéltnis
der Ehegatten unter einander, und Wandelbarkeit nach
aussen, im Verhéltnis zu Dritten. Die Wirkungen nach
aussen sollten also die gleichen sein, wie wenn der Ge-
setzgeber schlechthin den Grundsatz der Wandel-
barkeit eingefiihrt hatte. Wenn die aussen Stehenden
sich ausnahmsweise auf den internen Giiterstand berufen
konnen, so ist es nicht deshalb, weil derselbe im Verhéltnis
der Ehegatten untereinander gilt, sondern weil er frither
— vor der Wohnsitzverlegung — ihnen gegeniiber
gegolten hat. Fiir sie handelt es sich also gar nicht um
ein Nebeneinanderbestehen, sondern um die zeitliche
Aufeinanderfolge von zwei verschiedenen Giiterstanden.
Es ergibt sich das iibrigens zweifellos auch aus Art. 21
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des ZivrVerhG, wonach die am frithern Wohnsitz ,,durch
besonderes Rechtsgeschaft erworbenen Rechte Dritter
vom spatern Wohnsitzwechsel und dem damit verbun-
denen Wechsel des Giiterstandes nicht berithrt werden
sollen. Aus dieser Bestimmung ist genau ersichtlich,
wann und warum sich die ausserhalb der ehelichen Ge-
meinschaft stehenden Personen ausnahmsweise auf den
frither allgemein und nach der Wohnsitzverlegung noch
intern geltenden Giiterstand sollen berufen  konnen:
sie konnen es, wenn sie zu einer Zeit, als dieser
Giiterstand noch allgemein galt, gestiitzt auf
denselben Rechte erworben haben. Also Schutz der
unter der Herrschaft einer andern Rechtsordnung wohl-
erworbenen Rechte. Dagegen bringt es der Grundsatz
der Wandelbarkeit des ehelichen Giiterrechts mit sich,
dass diejenigen, die erst nach der Wohnsitzverlegung
Glaubiger geworden sind, sich auf das Giiterrecht, das am
frithern Wohnsitz gegolten hat, nicht berufen kénnen.
Dass die Wandelbarkeit nur im Verhiltnis nach aussen
besteht, dndert an diesem Ergebnis deshalb nichts, weil
— wie wir bereits oben gesehen haben 76) — hinsichtlich
der Glaubiger der Ehegatten nur das Verhiltnis nach
aussen in Frage steht, wihrend sie das Verhiltnis der
Ehegatten unter sich nicht berithrt. Wenn also z. B.
Ehegatten von Basel nach Ziirich iibersiedelten, wo der
Frau eine Erbschaft zufiel, so kann nach interkantonalem
Recht fiir Schulden des Mannes, die letzterer nach der
Ubersiedelung gemacht hat, nicht diese Erbschaft der
Frau mit der Begriindung in Anspruch genommen werden,
dass im internen Verhiltnis — wie der Glaubiger ganz
genau wisse —- Giitergemeinschaft bestehe. Ebensowenig
aber konnte im umgekehrten Fall sich die Ehefrau dem
Glaubiger gegeniiber darauf berufen, dass er von ihrem
ersten ehelichen Wohnsitz in Ziirich genaue Kenntnis
habe und auch das dortige Recht kenne. Inwiefern im

8) Vergl. S.175f{f.
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ersten Fall dem Glaubiger und 1im zweilen Fall der ihe-
frau ein Unrecht geschehen sollte, ist deshalb nicht einzu-
sehen, weil sowohl die Ehegatten, als auch diejenigen
Personen, die mit thnen in Verkehr treten, von vornherein
wissen, dass sich letztere um den internen Giiterstand
nicht zu kiimmern haben, dass derselbe im Gegenteil
gar nicht dazu bestimmt ist, zu ithrer Kenntnis zu gelangen.
Das gleiche ist zu sagen hinsichtlich der in den Art. 9
und 10 ‘des SchlT zum ZGB enthaltenen zeitlichen
Rechtsanwendungsnormen. Denn wie bereits belont
worden ist,??) hat der Gesetzgeber auch hier den Grund-
satz der Wandelbarkeit nach aussen angenommien.
Endlich ist zu betonen, dass (desker und Martin
auch die Funktion, die dem Gilterrechtsregister im
schweizerischen ZGB zukommt, nicht richtig erfasst
haben. Ebensowenig Henrici™), der in Ubereinstim-
mung mit den beiden vorgenannten Auntoren annimml,
dass es zur Wirksamkeit der Giiterrechtsverhiltnisse
nach aussen ,,dem gegeniiber nicht der Eintragung bedarf,
der das wahre, aber nicht eingetragene Giiterrechtsver-
haltnis kannte. Diese Behauptung wire richtig, wenn
sic fiir das deutsche BGB aufgestellt wire: denn nach
dem deutschen BGB kommt dem Giiterrechtsregister
reine Publizitatswirkung zu.??) Der Mangel der
Fintragung ist daher in den Fallen bedeulungslos, in
denen dem Dritten die in Frage kommende Tatsache
ohnehin bekannt war. Mit andern Worten: das deutsche
Recht stellt fiir die Wirksamkeit der durch Vertrag oder
richterliche Verfiigung begriindeten giiterrechtlichen Ver-
héltnisse gegeniiber Dritten nicht auf den Eintrag, sondern
auf die Kenntnis des Dritten ab; dem Eintrag im Giiter-
rechtsregister kommt lediglich die Bedeutung zu, dass

77) Vergl. S.176ff., 191, 194 {f.

8) In dieser Zeitschrift N. . Bd. 33 S. 56 1.

) Vergl. Endemann, Lehrbuch des birgerlichen Rechtls
11765 ff. und die Vorbemerkungen zu den §§ 1538 ff. des deutschien
BGB im Staudingerschen Kommentar.
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der Dritle bel vorhandenem Eintrag sich nicht auf seine
Unkenntnis berufen kann. Anders in unserm Recht.
Der schweizerische Gesetzgeber hat dem Giiterrechts-

register — in bewusster Abweichung wvom deutschen
Recht und in bewusster Abweichung auch von der fiir das
Handelsregister geltenden Grundregel — konstitutive

Wirkung beigelegt. Ver der Eintragung kénnen sich
weder die Ehegatten Dritten gegeniiber, noch letztere
den Khegalten gegentiber auf die in Art. 248 ZGB ge-
nannten Giiterrechtsverhiltnisse berufen. Dieser Regelung
liegt die Erwdgung zugrunde, dass bei den durch Ehe-
vertrag begriindeten giiterrechtlichen Verhaltnissen —
also In den Hauptanwendungsfallen des Art. 248 — die
Wirkung gegeniiber Dritten von den Ehegatten gar nicht
immer gewiinscht wird, und dass der Gesetzgeber keinen
Grund hat, ihnen diese Wirkung aufzudringen.®?) Wir
miissen also auch hier, wie im interkantonalen und im
mrternationalen Recht, unterscheiden zwischen dem Rechis-
verhéltnis der Ehegatten unter sich und der Wirksamkeit
gegeniiber Dritten. Nach dem klaren Wortlaut des Ge-
setzes und nach der unzweifelhaften Absicht des Gesetz-
gebers isl die Eintragung ein unerlissliches Erfordernis
fiir die Rechiskraft gegeniiber Dritten. Dagegen kommt
der Verdffentlichung nach erfolgter Eintragung allerdings
eine reine Publizitatswirkung zu.®) Wenn also der
Dritte von dem eingetragenen Ehevertrage Kenntnis
hat, so kann der Umstand, dass die Veroffentlichung nicht
crfolgt ist, weder von ihm angerufen, noch von den Ehe-
gatten gegen ihn geltend gemacht werden.

*0)y Vergl. die Erlduterungen zum Vorentwurf 1 185 ff.
Ferner Gmir, Anm. 24—26, und Egger, Anm. 2 lit. e zu Art. 248
ZGB. Endlich ist zu verweisen auf Art. 249 Abs. 2 des ZGB und
Art. 12 der Giiterrechisregisterverordnung, wonach es den IEhe-
gatten frei steht, einzelne oder auch alle Vereinbarungen des
Fhevertrages von der Eintragung und damit auch von der Wirk-
samkeit gegeniiber Dritten auszuschliessen.

81y Vergl. die Erlauterungen zum Vorentwurf 1 187.
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Ich komme somit zum Schluss, dass dem Begriff des
Dritten fiir alle drei hier in Frage kommenden Kategorien
von Rechtssatzen®?) die gleiche Bedeutung zukommt,
und zwar bestatigt die vorstehende Untersuchung die bis-
herige Praxis: zu den ,,Dritten‘ gehoren alle Personen im
Sinne des Privatrechts mit Ausnahme der Ehegatten und
ihrer Erben.

IIl. Das ,,bisherige Recht*.

Laut Art. 9 des SchiT sollen fiir die giiterrechtlichen
Wirkungen der Ehe im Verhaltnis der Ehegatten unter
einander auch nach dem Inkrafttreten des ZGB grund-
siatzlich die Vorschriften des bisherigen Rechts weiter
gelten. Die gleiche intertemporale Regel wird auch fiir
den externen Giiterstand aufgestellt, unter der Voraus-
setzung, dass die Ehegatten vor dem Inkrafttreten des
neuen Rechts ihren dahingehenden Willen in der vorge-
schriebenen Weise bekundet haben. FEinige Kantone
haben seither in ihren Einfithrungsgesetzen ihr eheliches
Giiterrecht geédndert, in der Meinung, dass nach dem
Inkrafttreten des ZGB fiir die altrechtlichen Ehen das
kantonale Recht mit diesen Abinderungen fortbestehen
solle. Da nun aber den Kantonen die Befugnis, ihr Recht
in der Zeit zwischen dem Erlass und dem Inkrafttreten
des ZGB in bestimmter Richtung abzuindern, bestritten
worden ist, soll auch dicse Frage in den Kreis unserer
Betrachtung gezogen werden. Um dabei zu einer richtigen
Lbsung zu kommen, miissen wir uns meines Erachtens
folgendes vergegenwartigen:

1. Es ist bereits darauf hingewiesen worden, dass das
Bundesgesetz betreffend die zivilrechtlichen Verhiltnisse
der Niedergelassenen und Aufenthalter nur ortliche Kol-
lisionsnormen enthéalt, und dass somit trotz dem Inkraft-
treten dieses Bundesgesetzes den Kantonen das Recht

82) ZivrVerhG Art. 19—21, SchlT zum ZGB Art. 9—11
und ZGB Art. 248.
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zur Gesetzgebung auf dem Gebiete des materiellen ehe-
lichen Giiterrechts verblieben ist. Auch zum Erlass zeit-
licher Anwendungsnormen fiir das von ihnen ausgehende
Recht blieben sie zustindig.%%) Dagegen hat der Bundes-
gesetzgeber im schweizerischen ZGB das eheliche Giiter-
recht materiell geregelt und es ist daher das kantonale
Recht durch das neue Bundesrecht vom Zeitpunkt
seiner Geltung an ersetzt worden; mit dem Inkraft-
treten des ZGB ist das kantonale Recht formell auf-
gehoben worden, womit gleichzeitig auch das Recht
der Kantone, auf diesem Gebiet zu legiferieren, dahin-
gefallen ist. Zwar bleibt das kantonale Recht materiell
fir diejenigen Giiterrechtsverhiltnisse, die vor dem Zeit-
punkt der Rechtswandlung entstanden sind und nach
diesem Zeitpunkt noch fortdauern, in dem ihm von den
zeitlichen Kollisionsnormen des neuen Rechtis eingerium-
ten Umfange weiterhin massgebend. Allein vom Zeit-
punkt des Inkrafttretens des ZGB an kann es, auch soweit
es fiir diese altrechtlichen Rechtsverhiltnisse materiell
massgebend bleibt, doch von den Kantonen nicht mehr
geandert werden.®) Dagegen waren die Kantone bis
zum Inkrafttreten des ZGB unbestreitbar berechtigt,
auf dem Gebiete des ehelichen Giiterrechts zu legiferieren.
Dieses Recht wird ihnen denn auch meines Wissens
grundsétzlich von niemandem bestritten. Was aber
namentlich von Reichel in seinem Kommentar zum
SchlT des ZGB kritisiert wird, ist der Umstand, dass

83) Vergl. oben S. 189 ff.

8) ZGB Art. 5 und SchiT Art.51. — Im Gegensatz zu
unserm Recht konnen nach deutschem Recht die Landesgesetze
jederzeit insoweit abgeidndert werden, als sie nach den inter-
temporalen Vorschriften des Reichsrechts massgebend geblieben
sind. Vergl. Art. 218 des Einfithrungsgesetzes zum deutschen
BGB. Der erste Entwurf wollte der Landesgesetzgebung dieses
Recht nur auf bestimmten Gebieten — darunter auch auf dem
Gebiete des ehelichen Giiterrechts — einrdumen, weshalb in
Art. 119 des ersten Entwurfes ein besonderer Vorbehalt in diesem
Sinne aufgenommen worden war.
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die Kantone die Abanderung ihrer Rechtsordnung erst
auf den 1. Januar 1912, d. h. auf den Tag des lnkraft-
tretens des ZGB, in Wirksamkeit treten liessen.

2. Allein auch daran werden wir keinen Anstoss
nehmen koénnen, sobald wir uns daruber klar sind, dass
wir es beim Inkrafttreten des ZGB nicht mit einer gewoéhn-
hichen Rechtswandlung in dem Sinne zu tun haben, dass
an Stelle der alten eine neue, von der gleichen Rechts-
guelle ausgehende Rechtsordnung getreten ist. Es ist
vielmehr gleichzeitig eine Vereinheitlichung des Rechts
eingetreten; an Stelle der aus vielen partikularen Quellen
fliessenden Rechtsordnungen ist eine einheitliche Rechts-
ordnung getreten, die aus einer Rechisquelle fliesst, die
diesen partikularen Quellen iibergeordnet ist. Der Bundes-
gesetzgeber konnte also den zeitlichen Herrschaftsbereich
der neuen Rechtsordnung nicht gegen ecine von thm selbst
ausgegangene frithere, konkrete Rechtsordnung abgren-
zen. FEr musste ihren Herrschaftsbereich vielmehr ab-
grenzen gegeniiber dem kantonalen Recht, und zwar —
da der kantonale Gesetzgeber grundsatzlich bis zur for-
mellen Aufhebung der kantonalen Rechte Recht schaffen
konnte — gegen das kantonale Recht, wie es
der kantonale Gesetzgeber vor diesem Zeit-
punkt geschaffen hat.

Reichel gibt iibrigens selbst zu, dass ,,theoretisch*
das Recht der Kantone, ihre Gesetzgebung bis zum
Inkrafttreten des ZGB abzuindern, nicht wohl bestritten
werden kann. Dagegen handle es sich um cine Gesetz-
gebung ,,pour le besoin de la cause®’, d. h. zu dem Zwecke,
die wahren Absichten des Bundesgesetzgebers zu durch-
kreuzen, so dass sich das Vorgehen unter diesem Gesichts-
punkt als ein Eingriff in die Bundesgesetzgebung darstelle.
Reichel scheint anzunehmen, der Bundesgesetzgeber habe
in Art. 9 des SchlT ein subjektives Privatrecht der Ehe-
gaitten auf den unverdnderten Fortbestand der zurzeit
der Publikation des ZGB in Kraft bestehenden kanto-
nalen Normen schaffen wollen. ,,Denn hier handelt es
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sich um das Recht der Personen, die unter dieser Gesetz-
gebung und zwar unter der neuen Gesetzgebung zu leben
haben; diese Privatrechte jedes Einzelnen aus der schwei-
zerischen Bevélkerung hat der Bundesgesetzgeber gegen-
iiber dem bisherigen Recht in ganz bestimmter Weise
abgegrenzt. Nach dieser Richtung, d. h. im Verhaltnis
zur Anwendbarkeit des Bundesrechts, ist das ,bisherige
Recht‘ eine invariable und konstante Grosse‘.

Dieser Annahme, der Bundesgesetzgeber habe den
kantonalen Gesetzgeber schon vor dem Inkrafttreten des
Z.GB 1n seiner Gesetzgebungshoheit beschrinken und den
Ehegatten den unverinderten Fortbestand bestimmter
kantonaler Gesetzesvorschriften garantieren wollen, konnte
nur dann beigepflichtet werden, wenn diese Losung das
natiirliche Resultat der intertemporalen Rechtssetzung
ware, oder aber andernfalls mit Bestimmtheit aus dem
Wortlaut des Gesetzes gefolgert werden miisste. Diese
Voraussetzungen treffen nun aber beide nicht zu. Die
Aufgabe des Gesetzgebers besteht bei der intertemporalen
Rechtssetzung darin, den zeitlichen Herrschaftsbereich
der neuen Rechtsordnung festzustellen. Denn wie dem
Gesetzgeber, der eine neue Rechtsordnung erlasst, die
Aufgabe zuféllt, dieselbe o6rtlich abzugrenzen, ebenso
muss er sie auch zeitlich abgrenzen. Substrat der
Gesetzgebung ist im einen wie im andern Fall
die eigene (neue) Rechtsordnung, nicht die {rem-
den Rechtsordnungen und nicht die frithere Rechtsord-
nung, oder gar die mehreren aus partikuliren Rechts-
quellen stammenden fritheren Rechtsordnungen. Dem-
gemiss wird denn auch der Begriff des intertemporalen
Privatrechts von Affolter3$) treffend dahin formuliert:
,,Das intertemporale Privatrecht ist ein Inbegriff von
Rechtsregeln, welche dem Gesetzgeber befehlen, der alten
Rechtsordnung ihre Tatbestinde und Rechtsverhéltnisse
zu tiberlassen, bezw. ihm gestatten, unter bestimmten

85) Das intertemporale Privatrecht II 2.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXXIV, 14
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Voraussetzungen jene Tatbestinde und Rechtsverhalt-
nisse der neuen Rechtsordnung zu unterwerfen‘. Fiir
den schweizerischen Gesetzgeber bestand also die Aufgabe
in unserm Fall darin, gesetzlich festzustellen, inwieweit
das neue Recht seinen Herrschaftsbereich auch auf die
giiterrechtlichen Wirkungen {ritherer Ehen ausdehnen
wolle, oder negativ ausgedriickt: wie weit es dieselben
unberiithrt lassen, d. h. auch weiterhin dem kanto-
nalen Recht iiberlassen wolle. Die von der neuen
Rechtsordnung unberiihrt gelassenen Rechtsverhiltnisse
kamen — wenn ich mich bildlich ausdriicken darf — bei
der Grenzziehung zwischen dem zeitlichen Herrschafts-
bereich der alten und der neuen Rechtsordnung jenseits
der Linie zu liegen, die den Herrschaftsbereich der neuen
Rechtsordnung abgrenzt.

Und was endlich den Wortlaut des Gesetzes anbelangt,
so bietet derselbe meines Erachtens nicht den geringsten
Anhaltspunkt fiir die Annahme, dass der schweizerische
Gesetzgeber iiber die ihm obliegende Aufgabe der zeit-
lichen Abgrenzung der neuen Rechtsordnung habe hinaus-
gehen und das im Zeitpunkt der Publikation derselben
bestehende kantonale Recht gewissermassen zum Bundes-
recht habe erheben wollen. Er hatte dazu auch um so
weniger Anlass, als irgend ein offentliches Interesse fiir
eine so absonderliche eidgendssische Einmischung in
Rechtsverhaltnisse, die auch in Zukunft materiell nach
kantonalem Recht zu beurteilen sind, nicht namhaft
gemacht werden kann.®8%)

86) In diesem Zusammenhange darf daran erinnert werden,
dass in Deutschland die Uberleitung der alten Giiterstinde in
die neuen durch die Landesgesetzgebung geradezu als wiinschens-
wert bezeichnet wurde (vergl. Affolter, das intertemporale
Privatrecht II 224). Um die Landesgesetzgebung dazu zu er-
muntern, wurde im ersten Entwurf eine Bestimmung aufge-
nommen, wonach sie hiezu auch noch nach dem Inkrafttreten des
BGB befugt sein sollte, welche Befugnis dann im Einfithrungs-
gesetz auf alle unter dem alten Recht verbliebenen Rechtsverhalt-
nisse ausgedehnt worden ist (vergl. ohen Anm. 84). Dass die
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Wir haben somit im folgenden davon auszugehen,
dass der kantonale Gesetzgeber befugt war, seine Rechts-
ordnung vor dem 1. Januar 1912 im Sinne einer bessern
Ubereinstimmung mit dem vom ZGB geschaffenen neuen
Rechtszustand zu modifizieren, und dass es auch in seinem
Ermessen stand, diese von 1hm vorgenommenen Abén-
derungen fiir die materiell unter dem kantonalen Recht
verbleibenden Rechtsverhéltnisse erst auf den Zeitpunkt
des Inkrafttretens des ZGB in Wirksamkeit treten zu
lassen.

3. Wir wollen uns nunmehr den Bestimmungen der
kantonalen Rechte zuwenden, die als ,,bisheriges Recht‘
im Sinne von Art. 9 Abs. 1 und 2 des SchlT in Betracht
fallen, wobei ich betone, dass in diesem Abschnitt nur
diejenigen Vorschriften beriicksichtigt werden, die unbe-
streitbar zum ehelichen Giiterrecht im engern
Sinn gehoren, also mit Ausschluss der erbrechtlichen
Wirkungen des Giiterstandes, bezw. der Vorschriften aus
dem Grenzgebiet zwischen ehelichem Giiterrecht und
Erbrecht. Die diesem Grenzgebiet angehorenden Nor-
men sollen im folgenden Abschnitt gesondert behandelt
-werden.

a) Die Mehrheit der Kantone, namlich Ziirich,
Luzern, Obwalden, Nidwalden, Zug, Freiburg,
Basel-Stadt, Basel-Land, Schaffhausen, Appen-
zell A.-Rh., Graubiinden, Thurgau, Tessin, Waadt,

Abinderung des Landesrechts bis zum Inkrafttreten des BGB
auch ohne Vorbehalt zulissig sei, wurde in den Motiven zum Ein-
fiihrungsgesetz noch ausdriicklich hervorgehoben (vergl. S. 286:
»,Ausserdem steht der Landesgesetzgebung bis zum Inkrafttreten
des BGB ohnehin das Recht zu, in die Giiterstinde der bestehen-
den Ehen einzugreifen und die Vorschriften des BGB im Voraus
tir dieselben zur Geltung zu bringen). Diese Auffassung wird
auch im Planckschen Kommentar zu Art. 218 des Einfithrungs-
gesetzes, sowie bei Habicht (Die Einwirkung des biirgerlichen
Gesetzbuches auf zuvor entstandene Rechtsverhiltnisse, S. 25)
in treffender Weise zum Ausdruck gebracht. Meines Wissens ist
sie von niemandem bestritten worden.
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Neuenburg und Genf??) haben in thren Einfiihrungs-
gesetzen keine ehegiiterrechtlichen Bestimmungen auf-
genommen und auch nicht auf bestimmte Vorschriften
ihres bisherigen Rechts verwiesen. In diesen Kantonen
gelten somit alle Bestimmungen des frithern kantonalen
Privatrechts als ,,bisheriges Recht* im Sinne von Art. 9
Abs. 1 und 2 des SchlT®8). Basel-Stadt macht hievon
jedenfalls insofern eine Ausnahme, als nach § 219 Abs. 2
seines Einfithrungsgesetzes auch die internen giiterrecht-
lichen Folgen des unter dem alten Recht eingetretenen
ausserordentlichen Gliterstandesvom 1. Januar 1912
an dem neuen Recht unterstellt sind;8?) die Bestimmungen
des ZGB kommen somit in dieser Richtung als kantonales
Recht zur Anwendung.?9) ‘

87) Genf hat in sein bisheriges Giliterrecht — um dasselbe mit
den Grundbuchvorschriften des ZGB in Ubereinstimmung zu
bringen — eine erginzende Bestimmung aufgenommen, dahin-
gehend, dass die Unverdusserlichkeit und die Restitutionspflicht
mit Bezug auf Liegenschaften, die zur dos gehoren, im Grund-
buch vorgemerkt werden koénnen (Art. 110 Einf.-Ges.).

88) Ebenso Ostertag, J.-Z. VIII 380; Reichel a.a. O.
S. 26 oben; Giesker a.a. Q. 74; Martin a. a. O. 46.

89) Diese Regelung ist von Ostertag (J.-Z. VIII 386)
meines Erachtens mit Unrecht beanstandet worden. — Nach der
Auffassung des Regierungsrates des Kantons Basel-
Stadt wollte der baslerische Gesetzgeber vom frithern Recht
iiber die Giitergemeinschaft nur die Bestimmungen iiber
den Anteil des iiberlebenden Ehegatten am Gemeinschaftsver-
mogen beibehalten, im librigen aber die Bestimmungen des ZGB
iiber die Giitergemeinschaft als kantonales Recht einfithren
(vergl. B. Bl. 1912 V 475). Ostertag (JZtg VIII 380) bestreitet,
dass dem § 218 des baslerischen Einfithrungsgesetzes diese Be-
deutung zukomme. Da es sich bei dieser Streitfrage ausschliess-
lich um die Auslegung kantonalen Rechts handelt, kann
ich mich damit begniigen, festzustellen, dass die Auffassung des"
Regierungsrates dem Bundesrecht nicht widerspricht
(vergl. B. B1. 1912 'V 477 f{f)).

90) Vergl. Weiss, die Berufung an das Bundesgericht in
Zivilsachen, S.23. A. M. Giesker, Die Rechtsanwendbarkeits-
normen, S. 92.
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b) Die Kantone Uri, Schwyz, Solothurn, Appen-
zell I.-Rh., St. Gallen und Wallis verweisen in ihren
Einfithrungsgesetzen auf bestimmte Vorschriften ihrer
bisherigen Rechtsordnung.®) Dabei hat Solothurn
ausdriicklich erklart, dass die Bestimmungen des ZGB
iiber die Giiterverbindung und die Giitertrennung als er-
ganzendes Recht zur Anwendung kommen sollen. Daraus
muss meines Erachtens geschlossen werden, dass nur
die 1m solothurnischen Einfithrungsgesetz nambhaft ge-
machten Bestimmungen des {rithern Privatrechts als
,,bisheriges Recht im Sinne von Art.9 Abs.1 und 2
des SchlT zur Anwendung zu kommen haben, und dass
iiberall da, wo diese Bestimmungen allein zur Entscheidung
nicht geniigen, das Recht des ZGB iiber die Giiterverbin-
dung und die Giitertrennung als subsididres kantonales
Recht®?) anzuwenden ist. Wie ist es nun aber in solchen
Fillen bei den tibrigen kantonalen Rechten dieser Gruppe
zu halten? Es ist dies ausschliesslich eine Frage des
betreffenden kantonalen Rechts. Und zwar muss meines
Erachtens jeweils gepriift werden, ob der Wille des kanto-
nalen Gesetzgebers dahin ging, die Bestimmungen, auf
die 1m Einfithrungsgesetz verwiesen wird, ausschliesslich
zur Anwendung zu bringen. Im Zweifel wird man es an-
nchmen und ebenfalls die einschlagigen Bestimmungen des
ZGB als subsididres kantonales Recht zur Anwendung
bringen miissen.

¢) Die Kantone Bern und Aargau haben in ihren
Einfithrungsgesetzen eine neue Kodifikation des kanto-
nalen ehelichen Giiterrechts vorgenommen.%) Das kan-
tonale Recht ist dadurch mit den laut Art. 9 Abs. 1 des
SchlT vom Inkrafttreten des ZGB an auf alle Ehen zur

91) Vergl. die Einfiihrungsgesetze von Uri (§ 168), Schwyz
(§ 244), Solothurn (§§ 370, 373 und 375), Appenzell I. Rh. (Art.
194), St. Gallen (Art. 233) und Wallis (Art. 265).

92) Vergl. oben Anm. 90.

93) Vergl. die Einfithrungsgesetze von Bern (Art. 142—145,
147, 156) und Aargau (§§ 149 und 150).
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Anwendung zu bringenden Vorschriften des neuen Rechts
iiber den ausserordentlichen Giiterstand, das Sondergut
und den Ehevertrag in Einklang gebracht worden. So-
dann hat auch Bern — wie Basel-Stadt — in den Art. 142
und 156 seines Einfithrungsgesetzes die internen giiter-
rechtlichen Folgen des vor dem Inkrafttreten des ZGB
eingetretenen ausserordentlichen Giiterstandes dem neuen
Recht unterstellt. *4)

Ist es zulassig, bei der Anwendung dieser neuen
Kodifikationen das frithere kantonale Recht zum Zwecke
der Auslegung und eventuellen Erginzung heranzu-
zichen ? %%) Es handelt sich hier ausschliesslich um eine
Frage des kantonalen Rechts. Dass die historische Ent-
wicklung der einzelnen Normen zu ihrer Auslegung
herangezogen werden darf und soll, scheint mir zweifellos
zu sein. Schwieriger ist die Frage der Erginzung.
Dieselbe lauft letzten Endes auf die Priifung der Frage
hinaus, ob der kantonale Gesetzgeber eine {irithere Be-
stimmung absichtlich oder aus Versehen nicht in das
Einfithrungsgesetz aufgenommen habe. Im Zweifel wird
man das erstere annehmen miissen. Auch die Anwendung
der einschlagigen Bestimmungen des ZGB als subsidiares
kantonales Recht?%) muss meines Erachtens mangels
abweichender Anhaltspunkte als im Willen des kanto-
nalen Gesetzgebers liegend angenommen werden.®?)

¥4) Vergl. oben Anm. 90.

%) Gmiir (Kommentar, Anm. 26 zu Art. 199 ZGB) bejaht
diese Frage, Giesker (Die Rechtsanwendbarkeitsnormen, S. 25)
verneint sie.

%8) Vergl. oben Anm. 90.

%7) Vergl. auch Art. 172 des bernischen Einfiihrungsgesetzes.
Unter den ,zivilrechtlichen Verhiltnissen, deren Ordnung dem
kantonalen Recht iiberlassen bleibt‘, sind zwar nur diejenigen
zivilrechtlichen Verhiltnisse zu verstehen, die trotz dem Erlass des
ZGB unter der Gesetzgebungshoheit der Kantone verblieben
sind (vergl. ZGB Art. 5). Dagegen bestehen meines Erachtens
keine Bedenken gegen die analoge Anwendung dieses Artikels
auf die nach den intertemporalen Rechtsgrundsatzen
unter dem kantonalen Recht verbliebenen Rechtsverhiltnisse.
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In diesem Zusammenhang ist noch auf folgende wich-
tige Anderung des bernischen Rechts hinzuweisen:
Das bernische Recht kannte bisher den Ehevertrag nur
als Erbvertrag. Dagegen wurde dann in das bernische
Einfithrungsgesetz ein mit der Annahme dieses Gesetzes
durch das Volk in Kraft getretener Artikel aufgenommen, #9)
wonach die Ehegatten vor dem 1. Januar 1912 ,,innerhalb
der Schranken des Zivilgesetzbuches (Art. 179 ZGB)
thren Giiterstand unter dem neuen Recht durch einen
Ehevertrag ordnen‘ konnten. Zur Giiltigkeit eines solchen
Ehevertrages wurde die oifentliche Beurkundung und die
Mitwirkung eines Beistandes auf seiten der Ehefrau,
und zur Rechtskraft Dritten gegeniiber die Eintragung
ins Giiterrechtsregister und die Veroffentlichung vorge-
schrieben. Die Wirkungen solcher Ehevertriage begannen
jedoch laut ausdriicklicher Gesetzesvorschrift erst mit
dem 1. Januar 1912.

Es ist klar, dass es sich hier nicht um Ehevertrége
des eidgendssischen Rechts handelt.?%) Denn das
ZGB trat erst am 1. Januar 1912 in Kraft. Seine Bestim-
mungen finden daher sowohl nach allgemein anerkannten
Rechtsgrundsiatzen als auch nach der ausdriicklichen
Bestimmung von Art.1 des SchlT auf die vor seinem
Inkrafttreten vorgenommenen Rechtshandlungen keine
Anwendung. Es braucht wohl nicht noch des lingern aus-
gefithrt zu werden, dass auch der Zeitpunkt des Inkraft-
tretens vom Bundesgesetzgeber in allgemein-verbind-
licher Weise festgesetzt wurde, und dass die Kantone
nicht berechtigt waren, fiir ihr Gebiet das eidgenéssische
Recht frither in Kraft treten zu lassen. Wohl aber waren
sie — wie am Eingang dieses Abschnittes ausgefiihrt
worden ist -- berechtigt, vor dem Inkrafttreten des ZGB
ihre kantonale Rechtsordnung abzuéndern. Der Kanton

8) Art. 143. Die Annahme des Gesetzes durch das Volk
erfolgte am 28. Mai 1911.
%) A. M. Kuhn a. a. 0. 380.
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Bern hat von diesem Recht auch hinsichtlich der Ehe-
vertrage Gebrauch gemacht; er gestatiete den Abschluss
von Ehevertrigen, wobei er hinsichtlich des Inhalts die
zukiinftigen eildgendssischen Vorschriften als kantonales
Recht09%) einfithrte, wiahrend er hinsichtlich der IForm
der Errichtung zum Teil von den Bestimmungen des ZGB
abweichende Vorschriften aufstellte. Statt der Mitwir-
kung der Vormundschaftsbehérde wird die Mitwirkung
eines Beistandes auf seiten der Frau wvorgeschrieben.
Die Moglichkeit, vor dem Inkrafttreten des ZGB einen
inhaltlich dem eidgenossischen Recht entsprechenden
Ehevertrag abschliessen zu konnen, unter Eliminierung
der Vormundschaftshehorde, scheint denn auch der ver-
folgte praktische Zweck dieser von Reichell®) meines
Erachtens mit Unrecht kritisierten gesetzgeberischen
Losung gewesen zu sein.

Da es sich hier um Ehevertrige handelt, die vor dem
Inkrafttreten des ZGB abgeschlossen wurden, ist fiir die
Voraussetzungen ihres Zustandekommens das {rithere
Recht massgebend. Demnach ist diec Frage der Vertrags-
tahigkeil nach dem Bundesgesetz iiber die personliche
Handlungsfahigkeit vom 22. Juni 1881 und die Frage
der Giiltigkeit hinsichtlich der Form nach kantonalem
Recht zu beurteilen.1??) Streitigkeiten iiber die Giiltigkeit
hinsichtlich der Form und iiber die Auslegung dieser Ver-
trage konnen nicht an das BG weitergezogen werden.%%)

d) Endlich ist noch hervorzuheben, dass der Kanton
Glarus von der Kompetenz, seine Gesetzgebung vor dem
Inkrafttreten des ZGB abzuandern, in der Weise Gebrauch
gemacht hat, dass er seiner Rechtsordnung die séimtlichen

100) Vergl. oben Anm. 90.

101y 5. a. 0. S.321L

102) Die Veroffentlichung ist also — weil das kantonale
Recht sie verlangt — in diesem Falle fiir dic Wirksamkeit gegen-
tiber Dritten notwendig, trotzdem Art. 10 des SchiT dieses Er-
fordernis nicht aufstellt.

103) Vergl. oben Anm. 90.
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eidgenossischen Normen iiber das eheliche Giiterrecht als
kantonales Recht eingefiigt hat.1%)

1V. Die Anspriiche des iiberlebenden Ehegatten.

1. Fir den Fall, dass die Ehe durch den Tod des
einen Ehegatten aufgelost wird, stehen dem iiberlebenden
Ehegatten nach dem Recht des ZGB zwei verschiedene
Arten von Anspriichen zu: einerseits die Rechte, die sich
fiir ihn aus der Liquidation des ehelichen Vermogens
nach Massgabe des Giiterstandes wihrend der Ehe er-
geben1%), und andererseits sein Erbrecht am Vermogen
des verstorbenen Ehegatten.16) Der erste Anspruch ist
giterrechtlicher, der zweite erbrechtlicher Natur.

Nach dem Giiterrecht des Z GB zerfallt das ehe-
liche Vermogen beim Tode des einen Ehegatten in dewn
Anteil des Mannes oder seiner Erben und in den Anteil
der Frau oder ihrer Erben. Ob der Mann oder die Frau
zuerst sterbe, ist ohne Einfluss auf die Grosse der beiden
Anteile. Dieselben sind vielmehr schon zu Lebzeiten der
Ehegatten durch ihren Giiterstand in der Weise bestimmt,
dass beim Tode des einen einfach der Anteil des Mannes
auf die Mannesseite und der Anteil der Frau auf die Frauen-

104) Vergl. § 245 des glarnerischen Einfiihrungsgesetzes
und oben Anm. 90. — Entsprechend seiner grundsitzlichen
Stellungnahme zur Frage der Anderung der kantonalen Rechte
beanstandet Reichel (a. a. O. S. 26) auch diese Bestimmung. —
Martin (a.a. O. 51) bemerkt zutreffend, dass fiir diejenigen
Ehegatten, die beim Inkrafttreten des ZGB ihren Wohnsitz im
Kanton Glarus hatten, die in Art. 9 Abs. 2 des SchlT vorgeschenc
Erklarung praktisch gegenstandslos wurde. Dagegen irrt er,
wenn er annimmt, dass auch ,,die Bedeutung von Absatz 3 dieses
Artikels fiir den Kanton Glarus dahinfallt‘*. Abs. 3 behalt fir
diejenigen Ehegatten seine volle Bedeutung, die im Kanton Glarus
domiziliert sind, intern aber cinem andern kantonalen Recht
unterstehen.

105) Vergl. ZGB Art. 212—214, 225, 226, 237—240, 247.

106) Vergl. ZGB Art. 462—464, 473.
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seite fallt.1°?) Das Giiterrecht des ZGB kennt also
keine Begiinstigung des iiberlebenden Ehegatten. Da-
gegen gewihrtihm dasZGBeinErbrecht am Vermoégen des
verstorbenen Ehegatten, d. h. an demjenigen Anteil des
ehelichen Vermogens, das nach Giiterrecht an die Erben
des Verstorbenen gefallen ist, sowie an dessen Sondergut.

2. Diese Regelung der Anspriiche des iiberlebenden
Ehegatten, wie sie uns im ZGB entgegentritt, bedeutet
fiir die Schweiz den Abschluss einer langen Entwicklung.
Nachdem sich im Laufe der Zeit allmahlig die Uberzeugung
durchgerungen hatte, dass die Stellung des iiberlebenden
Ehegatten mit der blossen Zuriicknahme seines einge-
brachten Gutes nicht geniigend gewahrt sei, erfolgte die
Besserstellung desselben in den einzelnen Landesgegenden
natiirlich in Anlehnung an die dort bestehenden Rechts-
auffassungen und Einrichtungen.1°®) In den Rechten,
in denen das eheliche Giiterrecht auf dem Grundsatz der
Einheit des ehelichen Vermdégens in der Hand des
Mannes oder zu gesamter Hand aufgebaut war, erfolgte
diese Besserstellung des iiberlebenden Ehegatten durchaus
auf giiterrechtlicher Grundlage. Dagegen bildete sich
in denjenigen Rechten, in denen die wirtschaftliche Ein-
heit des Vermogens keine innerliche war, sondern auf
ausserlichen Momenten — eheliche Vormundschaft, Ver-
waltungs- und Nutzungsrecht des Mannes -— beruhte,
allmalig ein erbrechtlicher Anspruch des iiberlebenden
Ehegatten an die Verlassenschaft des verstorbenen her-
aus. Wir konnen diese historische Entwicklung bis in
die kantonalen Kodifikationen hinein verfolgen, wenn
auch in vielen Landesgegenden im Laufe der Zeit griossere
oder geringere Abschwichungen des urspriinglichen Prin-
zips zugunsten anderer Auffassungen Platz gegriffen

107) Eine Ausnahme hievon macht Art. 214 Abs.1 fiir den
Fall, dass die Ehefrau zuerst stirbt, ohne Nachkommen zu hinter-
lassen.

108) Vergl. Heusler, Institutionen des deutschen Privat-
rechts IT 421—426 und Huber, SPR IV 386—479.
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haben und bei der Einordnung der einschligigen Rechts-
sitze In die Systematik der kantonalen Kodifikationen
der rechtsgeschichtlichen Entwicklung nicht immer in
genliigendem Masse Rechnung getragen worden ist.109)
So behandelt z. B. das bernische ZGB die Stellung des
iiberlebenden Ehegatten im Erbrecht, trotzdem die erb-
rechtlichen Anspriiche im bernischen Recht aus giiter-
rechtlichen Erwigungen herausgewachsen sind: aus dem
Grundsatz der Fortdauer der Einheit des ehelichen Ver-
mogens iiber die Dauer der Ehe hinaus. Wir haben es
also im bernischen Recht mit einer Kombination von
Giiterrecht und Erbrecht zu tun, wobei die erbrechtlichen
Elemente nur die Form darstelien, in der der giiterrecht-
liche Gedanke verwirklicht wird. Von den auf der Grund-
lage der Giitergemeinschaft aufgebauten Rechten
hat das Recht von Basel-Stadt, das dem iiberlebenden
Ehegatten zwei Drittel und den Erben des wverstorbenen
ein Drittel des Gesamtgutes zuweist, auch die giiterrecht-
liche Form am reinsten bewahrt. Unter den Rechten,
die nach dem System der Giiterverbindung grund-
satzlich eine Ausscheidung nach dem eingebrachten Gut
vornehmen, wobei dann dem iiberlebenden Ehegatten
ein mehr oder weniger weitgehender erbrechtlicher
Anspruch an das den Erben des verstorbenen angefallene
Vermaogen eingerdumt wird, kann in diesem Zusammenhang
namentlich auf das Recht von Ziirich verwiesen werden.

- Die vorstehenden Erdrterungen verfolgen den Zweck,
darauf hinzuweisen, dass die Rechtsstellung des iiber-
lebenden Ehegatten auf wverschiedene Weise gewahrt
werden kann: entweder man kann das eheliche Giiterrecht
entsprechend ausbilden, oder man kann den Uberlebenden
im Erbrecht begiinstigen. Eine dritte Moglichkeit endlich
besteht in einer Kombination zwischen giiterrechtichen
und erbrechtlichen Anspriichen, bezw. in einer Rechts-
bildung, in der giiterrechtliche und erbrechtliche Momente

109) Vergl, Huber SPR I 337—368.
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mit einander verkniipft werden. In den kantonalen
Kodifikationen des 19. Jahrhunderts sind alle drei Arten
vertreten. Was indessen hier noch besonders hervorge-
hoben werden muss, ist der Umstand, dass der verfolgte
Zweck iiberall der gleiche war: die Begiinstigung des
iiberlebenden Ehegatten. Nur der Weg, den man zu
seinen Gunsten eingeschlagen hat, war ein verschiedéner.
So fand denn der schweizerische Gesetzgeber beim Krlass
des ZGB folgendes Ergebnis der historischen Entwicklung
vor: In den kantonalen Rechten, die im Giiterrecht fir
den tiberlebenden Ehegatten sorgten, hat sich ein eigent-
liches Intestaterbrecht desselben nicht herausgebildet.
Es sel auch hier wieder an das Recht von Basel-Stadt
erinnert, das dem iiberlebenden Ehegatten zwei Drittel
des Gesamtgutes zuweist, ihn dafiir aber im KErbrecht
hinter alle erbberechtigten Blutsverwandten zuriicksetzt.
Umgekehrt ist da, wo die historische Entwicklung des che-
lichen Giiterrechts keine geniigende Handhabe- fiir eine
Beriicksichtigung des iiberlebenden Ehegatten bot, z. B.
in Zirich, ein um so starkeres Erbrecht zu seinen Gunsten
herausgebildet worden. Zwischen diesen beiden Gruppen
stehen diejenigen Kantone, die sich von den historischen
Grundlagen weiter entfernt und giiterrechtliche und erb-
rechtliche Elemente mit einander verkniipft haben.

3. Aus dem Vorstehenden ist ersichtlich, dass dem
Bundesgesetzgeber bei der Abgrenzung des =zeitlichen
Herrschaftsgebiets der neuen Rechtsordnung eine dop-
pelte Aufgabe zufiel. Einmal musste er intertemporal-
rechtliche Vorschriften erlassen iiber die Rechte der
iiberlebenden Ehegatten aus solchen Ehen, die beim In-
krafttreten des neuen Rechts noch bestanden. Weiter
musste er aber auch die ehegiiterrechtlichen Verhiltnisse
solcher Ehen intertemporalrechtlich regeln, bei denen ein
Ehegatte beim Inkrafttreten des neuen Rechts bereits
gestorben war, die Einheit des ehelichen Vermogens
aber nach Massgabe des bisherigen Rechts fortdauerte;
denn wie bereits angedeutet worden ist, war namentlich
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im bernischen Recht die Idee der Einheit des ehelichen
Vermogens eine so intensive, dass sie den Tod des einen
Ehegatten iiberdauerte.

Bevor wir uns der ersten, ungleich wichtigeren
Aufgabe zuwenden, soll kurz erwiahnt werden, in welcher
Weise der Gesetzgeber die zweite Frage geregelt hat.
Ihre Normierung erfolgte im Anschluss an die inter-
temporalen Vorschriften iiber das Erbrecht in Art. 15
des SchlT und stimmt mit dem bundesratlichen Vor-
schlag fast wortlich iiberein.!19) Sie kann kurz dahin
zusammengefasst werden, dass die Wirkungen, welche das
bisherige kantonale Recht an den Tod eines Vaters,
einer Mutter oder eines Ehegatten kniipfte, auch in Zu-
kunft nach Massgabe des bisherigen Rechtes fortbestehen,
insofern der Tod vor dem Inkrafttreten des ZGB einge-
treten ist, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob diese
Wirkungen der Ausfluss giiterrechtlicher oder erb-
rechtlicher Auffassungen sind. Wir haben hier in erster
Linie an das Verfangenschaftsrecht des bernischen
Rechts zu denken. Ausser in Bern ist — wenn auch mit
grossen Abschwidchungen — die Grundanschauung, dass
das eheliche Vermogen auch nach dem Tode eines Ehe-
gatten weiterhin eine Einheit bilden solle, noch erkennbar
in den bisherigen Rechten von Aargau, Thurgau,
Schaffhausen und Solothurn.!'!) Auch fiir diese
Kantone gilt also der Grundsatz, dass nicht nur die erb-
rechtlichen, sondern auch die auf giiterrechtliche An-
schauungen sich griindenden Wirkungen des vor dem
Inkrafttreten des ZGB erfolgten Todes eines Elternteils
oder eines Ehegatten nach bisherigem Recht zu beurteilen
sind.11?) '

110) Vergl. Art. 1785 der Botschaft des Bundesrates vom
3. Marz 1905. Die an diesem Text vorgenommene Kkleine An-
derung ist rein redaktioneller Natur.

111y Vergl. Huber SPR I 347 ff., 353 ff., 357—361.

112) In andern kantonalen Rechten sind noch Reminis-
zenzen vorhanden, welche auf die giiterrechtliche Auffassung.
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Wie auf S. 206 ff. naher ausgefithrt wurde, ist unter
dem ,,bisherigen Recht* das kantonale Recht im Zeitpunkt
des Inkrafttretens des ZGB zu verstehen, also mit Be-
riicksichtigung der vom kantonalen Gesetzgeber vor
diesem Zeitpunkt angebrachten Anderungen. Es muss
dies deshalb erwahnt werden, weil der Kanton Bern von
seiner Kompetenz, das bisherige Recht vor dem Inkraft-
treten des ZGB abzuandern, auch auf diesem Gebiet fiir
diejenigen Fille Gebrauch gemachthat, in denen der Tod des
Ehemannes vor diesem Zeitpunkt eingetreten ist.113) Die
wichtigsten Neuerungen bestehen darin, dass das Ver-
fangenschaftsrecht der Kinder auf das Vermdgen be-
schrankt wird, das die Witwe im Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des ZGB besass, dass das Verfangenschaftsrecht
der Kinder an Grundstiicken durch Anmerkung im Grund-
buch sichergestellt werden kann und dass an Stelle der
verweigerten Zustimmung miindiger Kinder zu einer
wesentlichen Kapitalveranderung die Erméachtigung durch
den Richter treten kann. Ferner dass die Witwe jederzeit
die Teilung des ehelichen Vermdégens verlangen kann und
dass dieses Recht auch den Glaubigern der Witwe zusteht,

schliessen lassen, dass der Tod des einen Ehegatten wenigstens
nicht die vollstindige Liquidation des ehelichen Vermogens
herbeifithren solle. So namentlich in Freiburg und Wallis
(vergl. Huber SPR I 350 und 352). Man kénnte somit die ein-
schligigen Bestimmungen gestiitzt auf die geschichtliche Ent-
wicklung mit einigem Recht als giiterrechtlich bezeichnen, trotz-
dem sie sich nach der Rechtsauffassung der Gegenwart in den
betreffenden Kantonen selbst als erbrechtliche Bestimmungen
darstellen. Praktisch kommt es auf das gleiche heraus, ob man
sie zur einen oder zur andern Kategorie zihlt. Denn auch wenn
man giiterrechtlichen Charakter annimmt, liegt doch eine untrenn-
bare Verkniipfung mit dem Erbrecht vor, so dass im einen wie
im andern Fall das bisherige Recht weiter gilt, sofern der Tod
des einen Elternteils (bezw. Ehegatten) vor dem Inkrafttreten des
ZGB eingetreten ist.

1u3) Vergl. Art.148 des bernischen Einfithrungsgesetzes
und Biihlmann, das schweiz. Zivilgesetzbuch im Kanton
Bern S. 225 ff.
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die bei der Betreibung aus ihrem freien Vermégen nicht
befriedigt wurden und mit dem ihnen eingeraumten
Recht auf Teilung nunmehr auch auf den der Witwe
zufallenden Teil des ehelichen Vermoégens greifen konnen.

4. Wenden wir uns nunmehr den Anspriichen der
iiberlebenden Ehegatten aus solchen Ehen zu, die beim
Inkrafttreten des ZGB noch bestanden haben.

Es ist bereits auf Seite 176 erwahnt worden, dass der
Bundesrat in seiner Botschaft die zeitliche Wandelbarkeit
des ehelichen Giiterrechts auch im Verhéaltnis der Ehegatten
unter einander vorgeschlagen hatte. Bei dieser Regelung
waren — da fiir die nach dem Inkrafttreten des ZGB ein-
tretenden Erbfaille das neue Recht massgebend ist — die
Anspriiche des iiberlebenden Ehegatten in allen Fallen,
d. h. ohne Riicksicht auf ihren giiterrechtlichen oder
erbrechtlichen Charakter, nach neuem Recht zu beurteilen
gewesen. Mit der Annahme des Grundsatzes der Un-
wandelbarkeit des internen ehelichen Giiterrechts aber
mussten sich wegen der oft zweifelhaften Natur der An-
spriiche des iiberlebenden Ehegatten in vielen Fallen
Zweifel mit Bezug auf das anzuwendende Recht ergeben.
Sollte nicht intertemporalrechtlich die gleiche Rechts-
unsicherheit eintreten, die das Bundesgesetz iiber die zivil-
rechtlichen Verhéltnisse vom Jahre 1891 auf dem Gebiete
des interkantonalen Rechts geschaffen hatte,11%) so
mussten namentlich die folgenden zwei Fragen auf dem
Wege der Gesetzgebung ihre Losung finden: 1. Welche
Anspriiche des iiberlebenden Ehegatten sind als Ausfluss
des ehelichen Giiterrechts zu betrachten und daher nach
dem alten Recht zu beurteilen? 2. Besteht irgend eine
Wechselwirkung zwischen den giiterrechtlichen Ansprii-

114) Der Umstand, dass das ZivrVerhG (Art. 19 Abs. 1 und
Art. 22 Abs. 1) fiir die giiterrechtliche Auseinandersetzung das
Recht des ersten ehelichen Wohnsitzes, fiir die Erbfolge aber das
Recht des letzten Wohnsitzes des Erblassers als massgebend er-
klarte, musste in vielen Fillen zu interkantonalrechtlichen Kon-
flikten fithren.
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chen des bisherigen Rechts und den erbrechtlichen An-
spriichen des neuen Rechts und eventuell welche? Bei
der gesetzgeberischen Losung dieser Fragen konnte auf
zwel Arten vorgegangen werden: Der Bundesgesetzgeber
konnte zu den Bestimmungen der kantonalen Rechte,
welche die Anspriiche des iiberlebenden Ehegatten regeln,
Stellung nehmen und erkliren, welche dieser Bestimmun-
gen er als giiterrechtlicher Natur betrachte; dabei wire
thm dann auch noch die Aufgabe zugefallen, die Frage der
Anwendbarkeit der erbrechtlichen Bestimmungen des
ZGB auf die durch das kantonale Giiterrecht begiin-
stigten Ehegatten zu regeln. Der Bundesgesetzgeber
konnte aber auch denjenigen Kantonen, die dem iiber-
lebenden Ehegatten — im Gegensatz zum System des
ZGB — giiterrechtliche Anspriiche gewihren, die Kom-
petenz einraumen, dessen Rechtsstellung wegen des engen
Zusammenhanges mit dem intern weilterhin geltenden
ehelichen Giiterrecht abschliessend zu regeln. Er hat —
wie mir scheint mit Recht — diese letztere L.osung vorge-
zogen. Denn einmal kann die Frage, ob ein Anspruch
giiterrechtlich oder erbrechtlich ist, nur an Hand des
fiir die giiterrechtliche Auseinandersetzung massgeben-
den kantonalen Rechts, bezw. auf Grund der rechtsge-
schichtlichen Entwicklung in dem betreffenden Kanton
entschieden werden,'%) und es lag daher ausserordentlich

115) Das BG hat zwar in einem interkantonalen Streitfall
einmal erklart, dass es fiir die Entscheidung dieser Frage nicht
darauf ankomme, ob der Anspruch vom Standpunkt des fiir die
gitterrechtliche Auseinandersetzung massgebenden kantonalen
Rechts als giiterrechtlich oder erbrechtlich erscheine. Die Frage
miisse vielmehr so gestellt werden, ,,ob die betreffende kantonale
Norm im Sinne des Bundesgesetzes als solche mit giiterrecht-
Kichem oder erbrechtlichem Charakter sich darstellt’. Da nun
aber das ZivrVerhG keine entsprechen e Definition enthalte,
miisse auf allgemeine schweizerische Rechtsanschauungen und
die Natur der Sache abgestellt werden. In Wirklichkeit hat
dann aber das BG fiir die Beurteilung des aus dem bernischen
Recht hergeleiteten Anspruchs des iiberlebenden Ehemannes
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nahe, dem kantonalen Gesetzgeber die Auslegung seines
eigenen Rechts zu iiberlassen. Dazu kommt, dass andern-
falls der Bundesgesetzgeber auf die kantonalen Normen,
wie sie im Zeitpunkt der Ausarbeitung des ZGB bestanden
haben, hatte abstellen miissen, womit den Kantonen die
Moglichkeit genommen worden wire, die einschlagigen
Rechtssiatze vor dem Inkrafttreten des ZGB im Sinne
einer Anpassung an den neuen Rechtszustand abzu-
andern. Solche Abanderungen konnten sich aber unter
Umstanden als sehr zweckmiissig erweisen und der Bund
hatte keinen Grund, die Kantone, die in diesem Sinne vor-
gehen wollten, daran zu hindern.!!6)

5. Die Kantone waren also grundséatzlich kompetent,
in ihren Einfithrungsgesetzen die Frage zu entscheiden,
ob die in ihrem bisherigen Recht begriindeten Anspriiche
des iiberlebenden Ehegatten giiterrechtlicher Natur sind
und daher fiir die intern unter dem alten Recht ver-
bliebenen Ehen auch unter der Herrschait des ZGB noch
nachwirken oder ob sie erbrechtlicher Natur sind und dem-
gemaéss in allen Fallen, in denen die- Auflésung der Ehe
infolge Todes des einen Ehegatten nach dem Inkraft-
treten des ZGB erfolgt, durch das Erbrecht dieses Gesetzes
ersetzt werden. Eine Uberprifung der von den

doch auf das bernische Rechtl abgestellt (vergl. BGE 31 I 292 bis
204). — Jedenfalls ware es falsch gewesen, anlédsslich der Ab-
grenzung des zeitlichen Herrschaftsgebiets des ZGB bei der
Entscheidung der Frage, ob ein kantonaler Anspruch giiter-
rechtlich oder erbrechtlich ist, auf die im ZGB getroffene Regelung
der Anspriiche des iiberlebenden Ehegatten abzustellen.

116) So wire z. B. die bisherige vermogensrechtliche Ge-
bundenheit der bernischen Witwe mit der der Frau im modernen
Recht eingeridumten Stellung schwer vereinbar. Die im bernischen
Einfithrungsgesetz getroffene Anderung, wonach die Witwe
jederzeit die Teilung des ehelichen Vermdégens verlangen kann und
wonach auch den zu Verlust gekommenen Glaubigern der Witwe
das gleiche Recht zusteht, kann daher vom Standpunkt des
Bundesgesetzgebers aus nur begriisst werden. Vergl. Art. 151
Ziff. 2 des bernischen Einfithrungsgesetzes; ferner unten S. 228 ff.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Nene Folge XXXIV, 15



226 Dr. Paul Mutzner:

Kantonengetroffenen Entscheidung dieser Frage
auf ihre materielle Richtigkeit steht dem Rich-
ter nicht zu. Eine Anfechtung der von den Kantonen
getroffenen Regelung kénnte nur damit begriindet werden,
dass in derselben eine offenbare Willkiir und damit eine
Uberschreitung der den Kantonen eingeriumten Befugnis
gefunden werden miisse. Dabel ware dann immer noch
zu bedenken, dass die Kantone befugt waren, ihr kanto-
nales Recht abzuandern und ihrer Entscheidung das ab-
geanderte Recht zu Grunde zu legen. So war z. B. der
Kanton Aargau berechtigt, in seinem Einfithrungs-
gesetz vorzuschreiben, dass in Zukunft beim Tode des
einen Ehegatten die Liquidation des ehelichen Vermogens
einzutreten habe, womit dem Recht des iiberlebenden
tatsdchlich der giiterrechtliche Charakter genommen
wurde.l'”) Dagegen wiare es natiirlich nicht zuléssig,
dass ein Kanton offenkundig erbrechtliche Anspriiche
als giiterrechtlich erklart, um damit indirekt das friihere
Erbrecht beibehalten zu konnen.1'®) Hat sich ein Kanton
iiber die Natur des Anspruchs des iiberlebenden Ehegatten
nicht ausgesprochen, so ist anzunehmen, er wolle den-
selben als nicht giiterrechtlich aufgefasst wissen.

Der Erklarung, dass der Anspruch des iiberlebenden
Ehegatten giiterrechtlicher Natur sei, kommt die Be-
deutung zu, dass sich die diesen Anspruch regelnden Be-
stimmungen des kantonalen Rechts rechtshistorisch auf
giiterrechtliche Anschauungen griinden und daher als
Bestandteil des internen ehelichen Giiterrechts mit diesem
auch nach dem Inkrafttreten des ZGB zur Anwendung
kommen sollen. Sind diese Vorschriften mit erbrecht-
lichen Elementen vermischt, so kommt der Erklarung die
Bedeutung zu, dass der giiterrechtliche Charakter pra-

17) Vergl. §149 des aargauischen Einfithrungsgesetzes;
ferner Isler, der Ubergang vom alten zum neuen Recht im Kanton
Aargau, S. 45.

118) Vergl. unten S. 233 ff.
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valiere, weshalb dieselben intertemporalrechtlich nicht
zum Erbrecht, sondern zum ehelichen Giiterrecht zu
rechnen seien. Dagegen ist es selbstverstandlich, dass
auch in diesem Falle das kantonale Recht in der Form
weiter gilt, wie es sich auf Grund seiner Entwicklung
nunmehr darstellt, d. h. vermischt mit erbrechtlichen
Elementen. Die von Brand!? vertretene gegenteilige
Auffassung, wonach mit der Erklarung, dass die Rechte
des iiberlebenden Ehegatten giiterrechtlicher Natur seien,
diejenigen Bestimmungen des bisherigen kantonalen Rechts
unanwendbar wurden, denen erbrechtlicher Charakter
zukommt, ist daher zu verwerfen. Sie steht nicht nur
mit dem Wortlaut des Art.9 Abs. 1 des SchlT, sondern
auch mit der offenkundigen ratio legis im Widerspruch
und wiirde zu Konsequenzen fithren, die so absonderlich
wiren, dass sie vom Gesetzgeber unmaoglich gewollt sein
koénnen.129)

6. Es haben den Anspruch des iiberlebenden
Ehegatten als zum kantonalen Giiterrecht gehérend
erklart:

a) Von den Kantonen, deren Gesetzgebung die Idee
der Giitergemeinschaft zu gesamter Hand mit Bezug auf
das gesamte eheliche Vermogen zu Grunde liegt: Basel-
Stadt, Basel-Land und Thurgau. Dagegen sind die
besondern Anspriiche der iiberlebenden Witwe, wie sie
bisher beim subsididren ehelichen Giiterrechte (commu-
nauté légale) des franzosischen Rechts (Genf und Berner

1s)y ZBJV Bd. 48 S.151ff. Gegen die Auffassung wvon
Brand ist bereits Stellung genommen worden; vergl. Martin
a.a. 0. 88—91 und Rennefahrt in ZBJV Bd 50 S. 201 ff.

120) Zu diesen Konsequenzen wiirde z. B. die Unmaoglichkeit
fiir den iiberlebenden Ehegatten gehoren, auf den Anspruch zu
verzichten. — Speziell im Gebiete des bernischen Rechts miisste
diese Auffassung dazu fithren, den bheiden Ehegatten jede Ver-
fiigungsmoglichkeit von Todeswegen abzusprechen. Denn wo
es ,,keine Verlassenschaft gibt*, kann auch iiber keine solche von
Todeswegen verfiigt werden.
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Jura) bestanden haben, nicht als giiterrechtlich aufzu-
fassen.121)

b) Von den Kantonen mit Errungenschaftsgemein-
schaft: Solothurn und Schaffhausen.’®?) Dagegen
sind die Rechte, welche die Art. 1204 —1223 des neuen-
burgischen und § 500 des biindnerischen ZGB,
sowie die Art. 793 ff. des ZGB von Wallis dem {iber-
lebenden Ehegatten einriumten, nicht als zum ehelichen
Giiterrecht gehorend zu betrachten.!?3)

c) Der Kanton Bern hat, wie bereits auf S. 213{f. aus-
gefilhrt wurde, in seinem Einfithrungsgesetz eine neue
Kodifikation des kantonalen ehelichen Giiterrechts vor-
genommen. Diese neue Fassung erstreckt sich auch auf
die Anspriiche des iiberlebenden KEhegatten, wobel ver-
schiedene Bestimmungen des bisherigen Rechts abge-
dndert worden sind. Die wichtigsten Anderungen Dbe-
stehen auch hier2%) darin, dass das Verfangenschafts-
recht der Kinder an Grundstiicken durch Anmerkung
im Grundbuch sichergestellt werden kann und dass an
Stelle der verweigerten Zustimmung miindiger Kinder zu
wesentlichen Kapitalveranderungen die Erméichtigung
durch den Richter treten kann. Ferner dass die Witwe
jederzeit die Teilung des ehelichen Vermogens verlangen
kann und dass dieses Recht auch den Glaubigern der
Witwe zusteht, die bei der Betreibung aus ihrem {reien
Vermogen nicht befriedigt wurden und mit dem ihnen
eingeriumten Recht auf Teilung nunmehr auch auf den

121) Vergl. die Einfiihrungsgesetze von Basel-Stadt (§ 218),
Basel-Land (§ 127), Thurgau (§ 125) und Genf (Art. 107).

122) Vergl. die Einfithrungsgesetze von Solothurn (§ 370)
und Schaffhausen (Art. 150).

123) Vergl. die Einfiihrungsgesetze von Graubiinden (Art.
178), Wallis (Art. 265) und Neuenburg (Art. 145).

124) Wie in den Fillen, in denen der Tod des einen Ehegatten

vor dem Inkrafttreten des ZGB eingetreten ist; vergl. ohen
S. 222 fi.
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der Witwe zufallenden Teil des ehelichen Vermogens
greifen kdnnen.125)

Trotzdem die Rechte des iiberlebenden Ehegatten
im altbernischen Recht zweifellos aus giiterrechtlichen
Anschauungen herausgewachsen sind,'26) war man im
Kanton Bern doch lange dariiber im Zweifel, ob man sie
im kantonalen Einfiihrungsgesetz als giiterrechtlicher
Natur bezeichnen wollte. Man fiirchtete die grossen
Schwierigkeiten, die die Beibehaltung des altbernischen
Erbrechts noch auf Jahrzehnte hinaus mit sich bringen
konnte.127) Schliesslich gelangte man zu dem Kompro-
miss, die nach bernischem Recht bestehenden Anspriiche
des iiberlebenden Ehegatten fiir diejenigen Ehen als giiter-
rechtlich zu bezeichnen, welche die in Art. 9 Abs. 2 des
SchlT vorgesehene Erklirung abgegeben und damit das
hernische Giiterrecht auch gegeniiber Dritten beibehalten
haben, fiir die tibrigen Ehen aber heim Tode des einen
Fhegatten die Liquidation des ehelichen Vermogens
und die Beerbung des verstorbenen Ehegatten nach
Massgabe der Bestimmungen des ZGB vorzuschreiben.128)
Diese Regelung ist seither in der Literatur wiederholt
als bundesrechtswidrig angefochten worden.129) Die Kritik
stiitzt sich im Wesentlichen darauf, dass der bernische
Gesetzgeber selbst zugebe, dass es sich um Anspriiche

125) Weitere Anderungen betreffen den Fall des Vorhanden-
seins von Kindern aus verschiedenen Ehen. Vergl. dariiber
Bihlmann, das schweiz. Zivilgesetzbuch im Kanton DBern
S. 229 ff.

126) Vergl. Huber SPR I 345 {f. und BGE 31 I 293 ff.

127) Vergl. Martin a. a. 0. 77—80, 91—94.

128) Art. 150 und 154 des bernischen Einfiihrungsgesetzes.

129) Vergl. Reichel, Kommentar S. 27; Giesker a. a. O.
72 1f.; Martin a.a.O. 91ff.; Rennefahrt in ZBJV Bd. 50
S. 197 ff. Im Gegensatz zu diesen Kritikern sprachen sich
Merz, Scheurer, Schorer und Huber anlisslich einer Dis-
kussion im bernischen Juristenverein fiir die Giiltigkeit der vom
bernischen Einfithrungsgesetz getroffenen Losung aus (ZBJV
Bd. 50 S. 202).
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giiterrechtlicher Natur handle und dass dieselben daher nach
dem Wortlaut des Art.9 Abs. 1 des SchlT fiir alle Ehen
gelten, die intern unter dem alten Giiterrecht geblieben
sind. Der kantonale Gesetzgeber sei nicht befugt, die weitere
Geltung eines Teiles des internen Giiterrechts von der Ab-
gabe der erwiahnten Erklarung abhéngig zu machen.

Diese Kritik halt indessen einer ndhern Priifung nicht
stand. Sie iibersieht, dass der kantonale Gesetzgeber
befugt war, seine Rechtsordnung vor dem Inkrafttreten
des ZGB im Sinne einer Uberleitung in das neue Recht zu
dndern.3%) Der Kanton Aargau, dessen Giiterrecht
ebenfalls auf dem Grundsatz der Giitereinheit aufgebaut
war, hat dies getan, indem er — in Abweichung vom bis-
herigen Recht — beim Tode eines Ehegatten in allen
Fillen die Liquidation des ehelichen Vermégens anord-
nete.131) Der bernische Gesetzgeber ist nicht so weit
gegangen. Er hat sein bisheriges Recht in der Weise ab-
geandert, dass er verschiedene Bestimmungen aufstellie
fiir diejenigen Ehegatten, die auch extern unter dem alt-
bernischen Recht verblieben sind, und fiir diejenigen, die
extern unter dem neuen Recht stehen. Bei der erstern
Kategorie soll der Giiterstand beim Tode eines Ehegatten
fortdauern, bei der zweiten aber die Liquidation des ehe-
lichen Vermoégens eintreten und die Beerbung des ver-
storbenen Ehegatten platzgreifen.13%)

Diese Regelung kénnte nur mit der Begriindung an-
gefochten werden, dass durch die verschiedene Behand-

130) Vergl. oben S. 206 If.

131y Vergl. oben S. 226.

132) Man kann im Zweifel sein, ob in diesem Fall die erb-
rechtlichen Bestimmungen des ZGB als eidgendssisches oder als
kantonales Recht zur Anwendung kommen. Meines Erachtens
als eidgenodssisches Recht. Denn nachdem die kantonale
Rechtsordnung fiir die hier in Frage kommenden Ehegatten
in dem Sinne abgeéndert ist, dass beim Tode des einen Ehegatten
die Liquidation einzutreten hat, ist der Anspruch des iiberleben-
den an das Vermogen des verstorbenen tatsichlich rein erbrecht-
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lung der Grundsatz der Rechtsgleichheit verletzt werde.
Dieser Vorwurf wire aber deshalb unbegriindet, weil fiir
die verschiedene Behandlung der beiden Kategorien
von Fallen die Verschiedenheit der tatsidchlichen Ver-
haltnisse, d. h. sachliche Griinde massgebend waren. Der
bernische Gesetzgeber ging von der Erwigung aus, dass
im Falle der Beibehaltung des bernischen Giiterrechts
auch nach aussen der Fortdauer der bernischen Giiter-
einheit tiber die Dauer der Ehe hinaus weniger praktische
Schwierigkeiten entgegenstehen.3%) Diese Erwagung trifft
tatsichlich zu, weshalb meines Erachtens die Abanderung
der bernischen Gesetzgebung im Sinne einer verschiedenen
Behandlung der beiden Kategorien nicht gegen den
Grundsatz der Rechtsgleichheit verstosst.134)135)

licher Natur. Diese vom Giiterstand vollstindig unabhingige Be-
erbung aber kann nach den intertemporalen Grundsitzen iiber das
Erbrecht nur nach dem neuen (eidgendssischen) Recht erfolgen.

133) Auch das bernische Ob G trat zuletzt fiir die nunmehr
erfolgte Regelung ein (vergl. Martin a.a. 0. 91). Uber die
Stellungnahme von Biithlmann zu dieser Frage vergl. ZBJV
Bd. 45 S. 76, Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1900
S. 84 ff. und dessen Handbuch ,,Das schweiz. Zivilgesetzbuch im
Kanton Bern‘, S. 228 ff. ‘

1) Der bernische Gesetzgeber scheint iibersehen zu haben,
dass die komplizierten Verhiltnisse, die er mit der angenommenen
Loésung vermeiden wollte, unter Umstdnden doch eintreten
konnen. Namlich dann, wenn Ehegatten, welche das altbernische
Recht auch nach aussen beibehalten haben, spiiter in einen
andern Registerbezirk des Kantons Bern ziehen und es
unterlassen, den alten Giiterstand innert drei Monaten zur Ein-
tragung ins Giliterrechtsregister anzumelden. In diesem Falle
stehén sienach aussen unter dem Recht des ZGB (vergl. S. 2581if.),
behalten aber meines Erachtens das bernische Erbrecht trotzdem
bei (ebenso Bithlmann, das schweiz. Zivilgesetzbuch im Kanton
Bern S. 230 und Ruckstuhl in ZBJV Bd. 49 S. 497 ff. A. M.
Rennefahrt in ZBJV Bd. 50 S.199). Denn die Beibehaltung
des bernischen Erbrechts, die das Einfiihrungsgesetz mit der
Abgabe der in Art.9 Abs.2 des SchlT vorgesehenen Erklirung
verbindet, betrifft lediglich das Verhaltnis der Ehegatten unter
sich, wihrend die Unterlassung der Eintragung des alten Giiter-
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Anlasslich der neuen Fassung des ehelichen Giiter-
rechts hat der Kanton Bern auch die im bisherigen Recht
begriindete Pflicht vermdglicher Eltern, ihren Kindern,
die in eine ehrbare Ehe treten, auf Rechnung des Pflicht-
teils eine Ehesteuer zu geben, ins Einfithrungsgesetz
zum ZGB aufgenommen. Nach dem Wortlaut des Art. 146
liegt diese Pflicht denjenigen vermdéglichen Eltern ob,
,.fur deren Giiterstand unter sich das Giterrecht des
alten Kantonsteils gilt*. Diese Vorschrift hat ebenfalls
Anlass zu einer Kontroverse gegeben. Reichell36) er-

standes ins Giiterrechtsregister des neuen Wohnsitzes nur von
Einfluss ist auf die Wirksamkeit gegeniiber Dritten. Mit andern
Worten: Mit der Abgabe der Erklirung am Wohnsitz zur Zeit
des Inkrafttretens des ZGB ist die Voraussetzung, die das bernische
Einfithrungsgesetz fiir die Beibehaltung des bernischen Erbrechts
vorgeschrieben hat, erfiillt. — Auch wenn die Ehegatten ihren
Wohnsitz nachtraglich in einen andern Kanton verlegen
und damit nach aussen unter das Giiterrecht des ZGB kommen,
behalten sie aus den gleichen Griinden das bernische Erbrecht
bei. — Man kommt also im einen wie im andern IFall zu einem
Resultat, das der Gesetzgeber nicht vorausgesehen hat. Allein das
kantonale Recht, wie es nun einmal im bernischen Einfiihrungs-
gesetz niedergelegt ist, ldsst meines Erachtens eine andere Aus-
legung nicht zu. :

135) Ehegatten, die ihren ersten ehelichen Wohnsitz im Kanton
Bern hatten, zur Zeit des Inkrafttretens des ZGB aber in einem
andern Kanton wohnten und eine Erklirung gemiss Art. 9
Abs. 2 des SchlT abgegeben haben, behielten damit nach aussen
nicht das bernische Recht, sondern das Recht ihres damaligen
Wohnsitzkantons bei (vergl. oben S. 195). Ob sie damit die gleiche
Wirkung erzielen konnten, die Art. 144 des bernischen Einfiih-
rungsgesetzes an die im Kanton Bern abgegebene Erklarung
bernischer Ehegatten kniipft, ist eine Frage des kantonalen
bernischen Rechts und muss wohl verneint werden. Sind solche
Ehegatten im Kanton Bern heimatbherechtigt, so konnen sie
das altbernische Erbrecht auch nicht etwa dadurch zur Anwen-
dung bringen, dass sie die Erbfolge in ihren Nachlass nach Art. 22
ZivrVerhG dem Recht ihres Heimatkantons unterstellen. Vergl.
auch Biithlmann, das schweiz. Zivilgesetzbuch im Kanton Bern,
S. 230 ff. und Rennefahrt in ZBJV Bd. 50 S. 201.

136) Kommentar S. 36.
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klart dieselbe als unstatthaft, da die Frage der Ausstat-
tungspflicht der Eltern zum Eltern- und Kindesrecht
gehore und mit dem ehelichen Giiterrecht in keinem Zu-
sammenhang stehe. Brand®7%) hingegen bezeichnet die
Bestimmung als zuléssig, indem er gleichzeitig betont,
dass die Ehesteuerpflicht — wie sich aus der Entstehungs-
geschichte des Art. 146 ergebe — nur unter der Voraus-
setzung bestehe, dass die Eltern intern und extern dem
bernischen Recht unterstehen. Die von Reichel geltend
gemachten Einwendungen sind zweifellos insoweit be-
griindet, als der Wortlaut des Art. 146 iiber die Bedeutung,
die ihm Brand beilegen will, hinausgeht. Diese weitere,
wortliche Auslegung wire bundesrechtlich unzuléssig.
Dagegen besteht kein Grund, die erwihnte Bestimmung
des bernischen Einfithrungsgesetzes in dem von Brand
vertretenen reduzierten Umfang nicht zuzulassen. Denn
wenn die Ausstattungspflicht auf diejenigen Ehegatten
beschrankt wird, welche intern und extern dem bernischen
Giiterrecht unterstehen, so kann der Zusammenhang mit
dem altbernischen Giiterrecht, das ja fiir diese Ehen
auch nach dem Tode des einen Ehegatten fortdauert,
nicht mehr geleugnet werden. Der Anspruch der Kinder
auf Ausstattung bildet in diesem Falle das Aquivalent
fiir die Verschiebung der Liquidation des ehelichen Ver-
moégens und die dadurch bewirkte geringere Selbstandig-
keit des Kindes, welche in gewissem Umfange auch zu
Lebzeiten beider Eltern sich geltend machen wird.'*)
d) Auch das Einfithrungsgesetz von Nidwalden
hat in § 167 die Rechte des iiberlebenden Ehegatten —
es handelt sich um die lebenslangliche Nutzniessung am
vierten Teil des Nachlasses oder (wenn mehr als vier
Kinder vorhanden sind) an einem Kindesteill??) — als

187y ZBJV Bd. 48 S.16—183.

138) Vergl. auch den Planck’schen Kommentar zum deut-
schen Einfilhrungsgesetz zum BGB Art.200 Anm. 4 Abs.3
und Art. 203 Anm. 2.

139) Vergl. Huber SPR II 143 ff.
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giiterrechtlicher Natur erklart. Das bisherige Recht von
Nidwalden ist nun aber nicht wie diejenigen der vorge-
nannten Kantone auf dem Grundsatz der innern Einheit
des ehelichen Vermdgens — in seiner Gesamtheit oder
wenigstens der Errungenschaft — aufgebaut,4%) so dass
man vielleicht die Frage aufwerfen konnte, ob die Er-
klarung der bisherigen erbrechtlichen Bestimmungen als
,,giiterrechtlich nicht angefochten werden konnte. Diese
Frage wiare jedoch richtigerweise zu verneinen, da fiir die
giiterrechtliche Natur des Anspruchs in der Literatur
schon wiederholt Griinde angefiihrt worden sind, die sich
hoéren lassen,'4!) so dass die Regelung nicht schlechter-
dings als willkiirlich bezeichnet werden kann. Dagegen
kommt nun noch hinzu, dass auch Nidwalden — wie
Bern — den Anspruch nur fiir diejenigen Ehegatten als
giiterrechtlich erklart hat, die den alten nidwaldnerischen
Giiterstand sowohl unter sich als auch gegeniiber Dritten
beibehalten haben. Und hier muss nun ohne weiteres
zugegeben werden, dass die Griinde, die geeignet waren,
im Kanton Bern diese Unterscheidung zu rechtfertigen,
fiir den Kanton Nidwalden nicht bestehen.

e) Der Kanton Schwyz hat von seinen Widmanns-
rechten — es handelt sich auch hier um Nutzniessungs-
rechte — nur den Widmannsitz der Witwe als giiter-
rechtlicher Natur bezeichnet, wobei derselbe, in Abwei-
chung vom bisherigen Recht, als ablésbar erklart wurde.142)
Obwohl auch das Giiterrecht von Schwyz wie dasjenige
von Nidwalden nicht auf dem Grundsatz der innern Ein-
heit des ehelichen Vermdogens aufgebaut ist, kann auch
diese Regelung nicht als willkiirlich bezeichnet werden.143)

140) Vergl. Huber SPR I 341 ff.

141) Vergl. Martin a.a. O. 83 und die dort angefithrten Zitate.

142) Vergl. §§ 242 und 243 des schwyzerischen Einfithrungs-
gesetzes und Huber SPR II 142 ff.

143) Die Frage, ob die Widmannrechte des schwyzerischen
Rechts giiterrechtlich oder erbrechtlich seien, ist in der Literatur
kontrovers. Vergl. Martin a. a. 0. 72.
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7. Aus den bisherigen Ausfithrungen dieses Abschnittes
ist ersichtlich, dass die kantonalen Rechte hinsichtlich
der Anspriiche des iiberlebenden Ehegatten in zwei
Gruppen zerfallen: in solche, die dem iiberlebenden Ehe-
gatten kraft des Giiterrechts Vermogensvorteile zuwen-
den, in denen sich also an den Giiterstand erbrechtliche
Wirkungen kniipfen,!44) und in solche, die ihm ein vom
Giiterstand unabhéngiges Erbrecht gewidhren. Wo es
bisher zweifelhaft sein konnte, ob ein Kanton zur einen
oder zur andern Gruppe gehore, ist dieser Zweifel durch
die massgebenden Erklirungen der kantonalen Ein-
fihrungsgesetze behoben worden. Die intertemporal-
rechtliche Bedeutung dieses Unterschiedes aber besteht
darin, dass das bisher vom Giiterstand unabhéangige Erb-
recht vom Inkrafttreten des neuen Rechts an durch das
Erbrecht des ZGB ersetzt worden ist, wiahrend da, wo
das Ehegattenerbrecht eine Wirkung des zwischen den
Ehegatten bestehenden Giiterstandes ist, das alte Recht
fortdauert. Die intertemporale Regelung der Anspriiche
des iiberlebenden Ehegatten ist bei uns in gleicher Weise
erfolgt wie in Deutschland anlésslich der Einfithrung des
deutschen biirgerlichen Gesetzbuches.145) Diese Uber-
einstimmung ist keine zufillige. Nachdem fiir das ehe-
liche Giiterrecht der Grundsatz der zeitlichen Unwandel-
barkeit — in Deutschland schlechthin und in der Schweiz
fiir das Verhaltnis der Ehegatten unter einander — an-
genommen, im Erbrecht aber der Tod des Erblassers
als die fiir die zeitliche Rechtsanwendung massgebende

144) Zu dieser Gruppe gehdéren auch diejenigen Kantone,
die — wie Basel-Stadt — beim Tode des einen Ehegatten das
Gemeinschaftsvermogen in zwei ungleiche Teile zerfallen lassen,
von denen der grossere Anteil immer an den iiberlebenden
Ehegatten fillt.

145) Vergl. Art. 200 Abs.1 des Einfithrungsgesetzes zum
deutschen BGB. Ferner Habicht, Die Einwirkung des biirger-
lichen Gesetzbuches auf zuvor entstandene Rechtsverhiltnisse
S. 542 ff. und den Planck’schen Kommentar, Anm. 4 zu Art. 200
des deutschen Einfiihrungsgesetzes.
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Tatsache anerkannt worden war, dringte sich diese Losung
von selbst auf.148)

Zwar ist auch in unserm Gesetz — wie im deutschen
Einfithrungsgesetz — der Satz, dass die erbrechtlichen
Wirkungen des altrechtlichen Giiterstandes das ILhegatten-
erbrecht des neuen Rechts grundséatzlich ausschliessen,
nirgends ausdriicklich ausgesprochen. Dieser Ausschluss
ergibt sich aber auch nach unserm Recht ohne weiteres
aus der systematischen Anordnung des Gesetzes und aus
der Erwiagung heraus, dass es unmoglich der Wille des
Gesetzgebers gewesen sein kann, die Anspriiche derjenigen
Ehegatten, die nach bisherigem Recht aus dem Giiter-
stand erbrechtliche Vorteile ziehen, mit dem Inkraft-
treten des neuen Rechts durch das Hinzufiigen des
neurechtlichen Erbrechts ungefihr zu wverdoppeln, bei
der andern Kategorie von Ehegatten aber die bisherigen
erbrechtlichen Anspriiche durch diejenigen des neuen
Rechts zu ersetzen. Vielmehr bildet die Anerkennung
der erbrechtlichen Wirkungen des alten Giiterstandes eine
Ausnahme von der allgemeinen Regel, dass fiir die unter
dem neuen Recht eintretenden Erbfille das neue Recht
massgebend ist. Und zwar findet diese Ausnahme ihre
Begriindung in der engen Verkniipfung dieser erbrecht-
lichen Wirkungen mit dem altrechtlichen Giiterstande.!47)

146) Vergl. auch Savigny, System des heutigen romischen
Rechts VIII 497: ,,Die sogenannte Erbfolge der Ehegatten hat
eine zweideutige Natur. Oft ist sie die blosse Entwicklung und
Nachwirkung eines schon unter den Lebenden bestehenden
Giiterrechts, insbesondere der Giitergemeinschaft in irgend einer
ihrer vielfachen Gestalten. Dann richtet sie sich nach dem Gesetz
der Zeit, in welcher dieses Rechtsverhiltnis entstanden ist, welches
in der Regel die Zeit der abgeschlossenen Ehe sein wird, zuweilen
die Zeit eines spiaterhin abgeschlossenen Vertrages. In andern
Fillen dagegen ist die Erbfolge der Ehegatten eine wahre In-
testaterbfolge, und diese ist stets zu beurteilen nach dem zur Zeit
des Erbanfalles geltenden Gesetz.‘*

147y Ebenso Gmiir, Anm. 17 der Vorbemerkungen zum
sechsten Titel des ZGB. — § 81 des Memorials des schwei-
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Nun kommt aber noch ein wichtiger Umstand hinzu.
Wie im dritten Abschnitt des nahern ausgefithrt worden
ist, waren die Kantone berechtigt, vor dem Inkrafttreten
des ZGB ihr bisheriges Recht zu #ndern. Ich folgere
daraus fiir die Kantone der ersten Gruppe die Befugnis,
die Anspriiche des iiberlebenden Ehegatten, wegen
thres engen Zusammenhanges mit dem fir dle altrechtlichen
Ehen intern weiter geltenden kantonalen Giiterrecht,
abschliessend zu regeln.?8) Dieses Recht ist natiir-
lich nicht ein unbegrenztes in dem Sinn, dass die Kantone
daber rein willkiirlich hétten verfahren konnen. Tat-
siachlich haben auch die Kantone diese ihre Kompetenz
nicht missbraucht. Soweit sie von derselben Gebrauch
gemacht haben, geschah es durchwegs zu dem Zwecke,
die dem iiberlebenden Ehegatten nach kantonalem Recht
zukommenden Vermogensvorteile hinsichtlich ihres Um-
fanges mit den Vorteilen, die das ZGB den iiberlebenden
Ehegatten im Erbrecht gewidhrt, moglichst in Einklang
zu bringen. Nicht alle Kantone schlugen dabei den
gleichen Weg ein. Jedoch sind alle LLosungen als bundes-
rechtlich zulédssig zu betrachten:

Bern und Thurgau haben in ihren Einfithrungs-
gesetzen ausdriicklich erklart, dass der iiberlehende Ehe-
gatte die erbrechtlichen Anspriiche des neuen Rechts
nicht geltend machen koénne, wobei jedoch Bern eine
Ausnahme hinsichtlich des Sondergutes der Ehefrau
zugelassen hat.1%%) Solothurn und Basel-Land be-
stimmen, dass der Ehegatte durch die Geltendmachung

zerischen Justizdepartements an die Kantone vom 24. Juli
1908 hebt diesen Umstand meines Erachtens nicht geniigend
hervor. Vergl. auch Reichel Anm. 2 zu SchlT Art. 15.

148) Fbhenso Giesker a.a. 0. 11. Vergl. auch Martin
a. a. 0. 62—89.
' 119) Vergl. die Einfithrungsgesetze von Bern (Art. 150 und
153) und Thurgau (§ 125). Ferner Bithlmann, das schweiz.
Zivilgesetzbuch im Kanton Bern S.229. Jedoch auch Renne-
fahrt in ZBJV Bd. 50 S. 192 ff.
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seiner giiterrechtlichen Anspriiche die erbrechtlichen An-
spriiche des ZGB verwirke, bezw. auf dieselben ver-
zichte.13%) Es muss daher angenommen werden, dass in
diesen Kantonen der iiberlebende Ehegatte die Wahl
hat, welche Anspriiche er geltend machen ‘will, wobei
dann die Bestimmungen des ZGB betreffend das Erb-
recht des iiberlebenden Ehegatten als kantonales Recht in
Betracht fallen. Eine #hnliche Regelung hat Basel-
Stadt getroffen: wenn der iiberlehende Ehegatte das
gesetzliche Erbrecht oder das Pflichtteilsrecht des ZGB
geltend macht, so ermassigt sich — sofern Nachkommen
des Verstorbenen seine Erben sind — der giiterrechtliche
Anspruch des kantonalen Rechts auf die Hilfte des Ge-
meinschaftsvermogens.1%') Schaffhausen bestimmt, dass
der iiberlebende Ehegatte alles, was er nach den giiter-
rechtlichen Vorschriften des kantonalen Rechts erhilt,
sich auf den Erbanspruch des neuen Rechts miisse an-
rechnen lassen.'®?) Schwyz raumt der Witwe neben dem

150) Vergl. die Einfiihrungsgesetze von Baselland (§ 127
Abs. 4) und Solothurn (§ 370 Abs. 1).

151) Vergl. § 219 des Einfithrungsgesetzes von Basel-Stadt.
Fir die Falle, in denen nicht Nachkommen des Verstorbenen
seine Erben sind, enthialt das Einfiihrungsgesetz keine Bestim-
mung. Nach den allgemeinen Grundsiitzen des Ubergangsrechts
konnte daher der iliberlebende Ehegatte nur den giiterrechtlichen
Anspruch geltend machen. Der basel-stadtische Gesetzgeber
war jedoch — wie sich aus der Entstehungsgeschichte des Einfiih-
rungsgesetzes deutlich ergibt — der Meinung, dass der iber-
lebende Ehegatte beim Schweigen des Einfiihrungsgesetzes
beide Anspriiche geltend machen konne. Es ist fraglich, ob das
bundesrechtlich zuldssig ist. Nimmt man an, es sei nicht zu-
lassig, so wird man aber — um dem offenkundigen Willen des
Gesetzgebers wenigstens nach Moglichkeit gerecht zu werden —
dem iiberlebenden Ehegatten gestatten miissen, die weitergehen-
den Anspriiche des ZGB (als kantonales Recht) geltend zu machen.

182) Vergl. Art.150 Ziff.1 des Einfilhrungsgesetzes von
Schaffhausen. Der iiberlebende Ehegatte kann also grundsitz-
lich die giiterrechtlichen Anspriiche geltend machen. Erhilt
er dadurch weniger, als er nach den erbrechtlichen Bestimmungen
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Widmannssitz noch den vollen erbrechtlichen Anspruch
des ZGB ein.1%3)

8. Der Fortbestand der giiterrechtlichen Wirkungen
des friithern Rechts wirkt natiirlich auch ein auf die
Rechtsstellung der Erben, namentlich der Kinder
des verstorbenen Ehegatten. Es ist das nur die Kehr-
seite. Die giiterrechtlichen Anspriiche des iiberlebenden
Ehegatten gehen vor. So werden z. B. in Bern die Rechte
der Kinder am Nachlass ihres verstorbenen Elternteils
und 1hre Rechtsstellung zum iiberlebenden Teil ebenfalls
nach dem bisherigen Recht beurteilt. Und wenn beim
Fehlen von Kindern der ganze Nachlass gemass bisherigem
Recht an den iiberlebenden Ehegatten fallt, so ist die
Kehrseite eben die, dass diejenigen Personen, die nach
ZGB erben wiirden, nicht zur Erbschaft gelangen. Wie
das gesetzliche Erbrecht, so beeinflusst der Anspruch
des iiberlebenden Ehegatten auch das Pflichtteils-
recht der Erben des verstorbenen, das ja nur ein Teil
des gesetzlichen Erbrechts ist.1%4)

V. Ehegatten, welche intern und extern unter dem frithern
Recht ihres jetzigen Wohnsitzkantons stehen. |

Es ist auf S. 198 darauf hingewiesen worden, dass
wir gestiitzt auf die in dieser Abhandlung vertretene Aus-
legung von Art. 9, Abs. 2 des Schlusstitels die Ehegatten,
die beim Inkrafttreten des ZGB ihren Wohnsitz in der

des ZGB erhalten wiirde, so kann er auch noch diese Differenz
beanspruchen.

153) Vergl. §§ 242 und 243 des schwyzerischen Einfithrungs-
gesetzes und oben S.234. Es kann sich fragen, ob die Witwe
nicht nach den allgemeinen Grundsitzen des eidgendssischen
Ubergangsrechts verpflichtet ist, sich den Wert des Widmanns-
sitzes auf den Erbanspruch nach ZGB anrechnen zu lassen. Vergl.
obhen Anm. 151. T =

164) Vergl. iiber das Pflichtteilsrecht bei der Beerbung ber-
nischer Ehegatten die Ausfithrungen von Guhl in der ZBJV
Bd. 48 S. 208—211, 215.
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Schweiz hatten, hinsichtlich ihrer giiterrechtlichen Ver-
haltnisse in vier Kategorien einteilen konnen: 1. Ehegatten,
welche intern und extern unter dem f{rithern Recht ihres
jetzigen Wohnsitzkantons stehen; 2. Ehegatten, die nur
extern unter dem frithern Recht ihres jetzigen Wohnsitz-
kantons, intern aber unter einem andern Recht stehen;
3. Ehegatten, welche extern unter dem Recht des ZGB,
intern aber unter einem andern Recht stehen; 4. Ehegatten,
welche extern und intern unter dem Recht des ZGB
stehen. Wahrend bei der ersten und vierten Gruppe die
Einheit des Giiterstandes gewahrt ist, muss bei der zweiten
und dritten Gruppe unterschieden werden zwischen dem
Rechtsverhiltnis der Ehegatten untereinander und den
giiterrechtlichen Wirkungen mnach aussen, gegeniiber
Dritten.

1. Intern und extern unter dem frithern Recht ihres
jetzigen Wohnsitzkantons stehen diejenigen Ehegatten,
die nach den auf S.186-—189 entwickelten Grundsétzen
beim Inkrafttreten des ZGB auch intern unter dem
Recht ihres damaligen Wohnsitzkantons standen und vor
diesem Zeitpunkt die in Art. 9, Abs.2 des Schlusstitels
vorgesehene Erklarung abgegeben haben, sofern sie nicht
spater ihren Wohnsitz wechseln. Die Voraussetzungen
und Wirkungen der Beibehaltung des alten Giiterstandes,
sowie die zu Gunsten des neuen Rechtes bestehenden Aus-
nahmen sollen im Folgenden noch nédher erdrtert werden.

a) Voraussetzung fiir die Beibehaltung des bisherigen
Giiterstandes ist die Abgabe einer dahingehenden ge-
meinsamen schriftlichen Erklarung bei der zu-
stindigen Behorde.15%)156) Dieselbe konnte in der Form

155) Das kantonale Recht bestimmt, welche Behorde fiir
diec Entgegennahme dieser Erkliarung zustiandig war. Vergl.
Brodtbeck, das kantonale Einfilhrungsrecht zum ZGB,
5. 265 {i.

156) Die in Art. 9, Abs. 2 vorgesehene Erkliarung konnte nur
von solchen Ehegatten abgegeben werden, die beimn Inkraft-
treten des ZGB unter dem ordentlichen Giiterstand lebten,



Das intertemporale eheliche Giiterrecht. 241

der Einreichung einer von beiden Ehegatten unterzeichne-
ten Urkunde, oder einer ebenfalls von beiden Ehegatten
unterzeichneten Erklarung zu Protokoll erfolgen. Die
Eintragung brauchte nicht vor dem 1. Januar 1912
zu geschehen. Es geniigte, dass die Erklarung vor diesem
Zeitpunkt abgegeben war; auch darf angenommen werden,
dass bei Einsendung einer von beiden Ehegatten unter-
schriebenen Urkunde die Ubergabe an die Postanstalt
geniigte. Stellt sich nach der Eintragung heraus, dass
die Ehegatten zur Zeit des Inkrafttretens des ZGB ihren
Wohnsitz nicht im Registerbezirk hatten, oder dass die
Erklarung aus einem andern Grunde nicht hitte einge-
tragen werden sollen,®?) so hat der Registerfiihrer die
Eintragung von Amtes wegen zu loschen.158) Solchen zu
Unrecht erfolgten Eintragungen kommt keine rechtliche
Wirkung zu. Die Verdéffentlichung der Eintragung
ist bundesrechtlich nicht vorgeschrieben.'®®) Die Kan-
tone waren somit frei, zu bestimmen, ob eine Veroffent-
lichung in den kantonalen Publizititsorganen stattfinden
sollte. Dagegen kommt in diesem Falle den kantonalen
Vorschriften lediglich der Charakter von Ordnungs-

¥

nicht aber von solchen, die in diesem Zeitpunkt unter dem ausser-
ordentlichen Giiterstand (Giitertrennung infolge Konkurses
oder Richterspruches) standen, weshalb in den Einfithrungs-
gesetzen von Solothurn (§ 375) und Basel-Stadt (§ 219) noch
ausdriicklich eine dahingehende Bestimmung aufgenommen wor-
den ist. — Fiir Ehegatten, die beim Inkrafttreten des ZGB unter
dem ausserordentlichen Giiterstande lebten, gelten nach diesem
Zeitpunkt im Verhiltnis zu Dritten die Bestimmungen des ZGB
ither den ausserordentlichen Giiterstand. Vergl. unten, S. 268 ff.
157y Z. B. weil eine Unterschrift nicht echt war.

138) Vergl. Art. 29 der Verordnung betr. das Giiterrechts-
register. - _

159) Vergl. das Kreisschreiben des Bundesrates an sémtliche
Kantonsregierungen betr. die Fihrung der Giterrechtsregister,
vom 22. Sept. 1911, BBI. 1911, IV, 214; ferner Gmiir, Anmer-
kung 44 zu Art. 248 ZGB. — A. M. Biithlmann, das schweiz.
Zivilgesetzbuch im Kanton Bern, S.110.

Zeitschrift flir Schweizerizches Recht. Neue Folge XXXIV, 16
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vorschriften zu, deren Verletzung den Verlust des Rechtes
nicht zur Folge hat.160)

b) Wenn die Ehegatten einen nach dem blsherlgen
Recht giiltigen Ehevertrag abgeschlossen hatten, so
behielt derselbe im Verhaltnis der Ehegatten unterein-
ander auch nach dem Inkrafttreten des ZGB seine Giiltig-
keit, im Verhiltnis zu Dritten aber nur, wenn er vor
diesem Zeitpunkt bei der zustdndigen Behorde zur Ein-
tragung in das Giiterrechtsregister angemeldet wurde.%?)
Normalerweise erfolgte diese Anmeldung neben der in
Art. 9, Abs. 2 des Schlusstitels vorgesehenen Erklarung
iiber die Beibehaltung des bisherigen Rechtes. Es ist
aber auch maglich, dass die Erklarung nach Art. 9, Abs. 2
abgegeben, der bestehende Ehevertrag aber nicht ange-
meldet wurde. In diesem Falle gilt vom Inkrafttreten
des ZGB an nach aussen der gesetzliche Giiterstand
des bisherigen Rechtes.12) Wenn umgekehrt nur der
Vertrag angemeldet wurde, so gilt von diesem Zeitpunkt

160) Vergl. die kantonalen Einf.-Ges. von Bern (Art. 141),
Solothurn (§ 374), Basel-Land (§ 128) und Neuenburg (Art. 24).

161) Vergl. Art. 10 des Schlusstitels. — Das kantonale Recht
bestimmt, welche Behérde zur Entgegennahme der Anmeldung
zustindig war (vergl. oben, Anmerkung 155). Auch hier geniigte
die Ubergabe an die Postanstalt.

162) Unter dem alten Recht abgeschlossene Ehevertrige,
welche erst nach dem 1. Januar 1912 zur Eintragung ins Giiter-
rechtsregister angemeldet werden, diirfen nicht ohne weiteres
zuriickgewiesen werden. Der in Art. 10 des Schlusstitels vorge-
sehenen Frist kommt nur die Bedeutung zu, dass bis zu diesem
Zeitpunkt auch solche Vertrige angenommen werden mussten,
die dem neuen Recht nicht entsprechen, sofern sie nur dem
irtihern Recht geniigen. Sofern jedoch die unter dem alten Recht
abgeschlossenen Vertrige den Anforderungen des neuen Rechtes
hinsichtlich ihrer Eintragungsfahigkeit (vergl. Giiterrechts-
registerverordnung Art. 10) geniigen, steht ihrer Eintragung
auch nach dem Inkrafttreten des ZGB nichts entgegen. Dagegen
ist in diesem Falle alsdann die Verdffentlichung fiir die rechtliche
Wirksamkeit Dritten gegeniiber unerlasslich, und es besteht
diese Wirksamkeit erst vom Zeitpunkt der Verdifentlichung an.
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an das bisherige Recht nur soweit, als es zum ausdriick-
lichen oder stillschweigenden Vertragsinhalt gemacht
worden ist; im iibrigen sind die Bestimmungen des neuen
Rechtes iiber die Giiterverbindung massgebend.
Wahrend in Art. 9, Abs. 2 eine ,,gemeinsame schrift-
liche Erklarung beider Ehegatten verlangt wird, begniigt
sich das Gesetz bei den alt-rechtlichen Ehevertriagen
damit, dass dieselben zur Eintragung in das Giiterrechts-
register ,,angemeldet’ werden. Es geniigte somit die
Anmeldung durch einen Ehegatten, was in § 221 des
Einfithrungsgesetzes von Basel-Stadt noch ausdriicklich
hervorgehoben wird.1%3) Die Anmeldung war dann nicht
notwendig, wenn der Ehevertrag am damaligen Wohn-
sitz der Ehegatten bereits nach Massgabe des bisherigen
Rechtes in einem offentlichen Register eingetragen
war,164) in welchem Falle die Ubertragung in das Giiter-
rechtsregister von Amtes wegen zu geschehen hatte. Die
altrechtlichen Ehevertrige blieben Dritten gegeniiber un-
unterbrochen rechtswirksam, selbst wenn die amtliche
Ubertragung oder die Eintragung der vor dem Inkraft-
treten des ZGB erfolgten Anmeldung erst nach diesem
Zeitpunkt geschah.1%5) Die Verdffentlichung der Ein-

163) Ebenso Giesker, a.a.0.129. Die von Reichel
(a. a. 0. S. 33) geltend gemachten Bedenken kann ich nicht
teilen. Es ist nicht das gleiche, ob Ehegatten die vermogens-
rechtlichen Wirkungen der Ehe in einem Vertrag prizisieren,
oder ob sie es bei der gesetzlichen Regelung bewenden lassen.
Diein Art.10, Abs. 2 vorgeschriebene Ubertragung von Amtes wegen
spricht ebenfalls gegen die Auffassung, dass der Gesetzgeber
die Fortdauer der Wirkung Dritten gegeniiber von dem iiberein-
stimmenden Willen beider Ehegatten habe abhingig machen
wollen.

164) Blosse Protokolle von Behorden oder Notaren iiber die
erfolgte Genehmigung oder Deponierung von Vertrigen sind
keine ,,6ffentlichen Register’* im Sinne des Gesetzes. Wo daher
ein Vertrag nur in solchen Protokollen eingetragen war, war
die Anmeldung im Sinne von Art. 10, Abs. 1 notwendig. Vergl.
Bl Zii. R. XI, Nr. 218; ferner Giesker a. a. 0. 131.

1¢5) Ebenso Giesker a. a. O.130.
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tragung ist auch hier bundesrechtlich nicht vorge-
schrieben.166) |

Ein an sich ungiiltiger Vertrag bleibt natiirlich trotz
seiner Eintragung ins Giiterrechtsregister ungiiltig. Die
Giiterrechtsregisterfithrer waren verpflichtet, die ange-
meldeten Vertrage vor ihrer Eintragung auf ihre formelle
Giiltigkeit zu priifen.18?) Weiter hatten sie zu priifen,
ob der Vertrag hinsichtlich seines Inhaltes — es kommt
nicht auf den Namen, sondern auf den Inhalt an —
eintragungsfahig war. Letzeres war dann der Fall, wenn
es sich um einen Vertrag handelt, durch welchen ein vom
gesetzlichen Giiterstand abweichendes giiterrechtliches
Verhaltnis zwischen den Ehegatten vertraglich begriindet
wird. Demgemaéss darf der Vertrag z. B. nicht ausschliess-
lich Bestimmungen enthalten, durch welche die Rechte
des iiberlebenden Ehegatten am ehelichen Vermdgen
vertraglich geregelt, bezw.an Stelle der gesetzlichen
eine vertragliche Erbfolge des iiberlebenden Ehegatten
begriindet, oder demselben Geschenke auf den Todesfall
zugesichert werden. Denn erstens beriithren solche Ab-
machungen lediglich das Rechtsverhaltnis der Ehegatten
oder ihrer Erben unter sich und haben daher mit dem
Giiterrechtsregister nichts zu tun. Sodann aber fallt in
Betracht: Mag auch der gesetzliche Anspruch des
iitberlebenden Ehegatten auf giiterrechtlicher Grund-

166) Den kantonalen Vorschriften iiber die Verdffentlichung
kommt also auch hier lediglich der Charakter von Ordnungs-
vorschriften zu, deren Verletzung den Verlust des Rechts nicht
zur Folge hatte. Anders bei den Ehevertrigen des bern.
Einf.-Ges.; vergl. oben S. 216.

167) Fir die Frage der formellen Giiltigkeit des Ehever-
trages ist das bisherige Recht massgebend. Vergl. Art.1 und 50
des Schlusstitels. — Auch die Frage, ob die materiellen Voraus-
setzungen eines giiltigen Vertragsabschlusses (Handlungsfahigkeit,
Anfechtbarkeit) vorliegen, sind nach altem Recht zu beurteilen.
Ebenso alle Fragen hinsichtlich des Inhalts und der Aus-
legung dieser Vertrige (Zulidssigkeit, mutmassliche Parteiab-

sicht).
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lage beruhen, so kann doch trotzdem die vertrag-
liche Verfiigung zu Gunsten des iiberlebenden
Ehegatten nicht anders denn als eine Verfiigung von
Todes wegen aufgefasst werden. Es kommen daher
in dieser Beziehung nicht die intertemporal-recht-
lichen Vorschriften iiber den Ehevertrag, sondern die-
jenigen iiber den Erbvertrag zur Anwendung, und
es kann einem solchen Vertrag nicht etwa eine iiber
das intertemporale Recht des ZGB hinausgehende Wirk-
samkeit dadurch gesichert werden, dass er vor dem
Inkrafttreten des ZGB ins Giiterrechtsregister einge-
tragen wird. Dahin gehoéren namentlich die sogenannten
Ehetage und Eheverkommnisse des bernischen,18)
die Heirats- und Eheverkommnisse des luzernischen,
die Ehetage des solothurnischen, die Ehevertriage des
aargauischen und die Erbvertrige des st. gallischen
Rechts.1¢%) Die mit diesen Erbvertriagen oft verbundenen
giiterrechtlichen Abreden zwischen den Braut- oder Ehe-
leuten, wie die Aussetzung von Morgengabe und Nadel-
geld, der Vorbehalt von Sondergut und dergl. sind dagegen
eintragungsfahig,

Falls sich nachtriglich herausstellt, dass die Ein-
tragung eines Ehevertrages zu Unrecht erfolgte, z. B.
weil die Ehegatten im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
ZGB ihren Wohnsitz nicht im Registerbezirk hatten,
oder weil der Ehevertrag formell ungiiltig ist, oder wegen
seines Inhaltes nicht eintragungsfihig war, so hat der
Registerfithrer die Eintragung von Amtes wegen zu
loschen.179)

168) Vergl Art. 155 des bern. Einf.-Ges. ,

169) Enthélt der Vertrag neben giiterrechtlichen auch erh-
rechtliche Vereinbarungen, so waren mur die giiterrechtlichen
Bestimmungen eintragungsfahig. Hinsichtlich der erbrechtlichen
Bestimmungen sind die intertemporalen Grundsitze iiber den
Erbvertrag massgebend. Vergl. die Einf.-Ges. von Tessin (Art. 202
und 203), Waadt (Art. 200 und 202) und Genf (Art. 108).

170) Vergl. oben, Anim. 158.
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2. Die nach den gesetzlichen Vorschriften erfolgte
Erkldrung iiber die Beibehaltung des bisherigen Giiter-
standes und die Anmeldung oder Ubertragung der unter
dem alten Recht abgeschlossenen Ehevertrige ins Giiter-
rechtsregister haben zur Folge, dass die gesetzlichen und
vertraglichen Wirkungen des altrechtlichen Giiterstandes
auch nach dem Inkrafttreten des neuen Rechts fortdauern,
unter Vorbehalt der noch zu besprechenden Ausnahmen
betr. den ausserordentlichen Giiterstand, das Sondergut
und den Ehevertrag. Es sollen hier nur die wichtigsten
dieser Wirkungen des bisherigen Rechtes angedeutet
werden. So ist das alte Recht massgebend fiir die Eigen-
tumsverhéltnisse am ehelichen Vermdégen. In den Kan-
tonen, die das System der Giitereinheit in der Hand des
Mannes hatten, wird der Mann auch Eigentiimer des der
Frau nach dem Inkrafttreten des ZGB anfallenden Ver-
mogens; in den Kantonen mit dem System der Giiter-
gemeinschaft wird auch das nach diesem Zeitpunkt er-
worbene Vermogen Gesamteigentum. Das bisherige Recht
ist ferner massgebend fiir die Dispositionshefugnis
des Mannes iiber das Gesamtgut oder iiber das eingebrachte
Gut der Frau, sowie fiir die Pflicht des Mannes zur Sicher-
stellung des Frauenvermdgens und seine Verantwort-
lichkeit aus der Nutzung und Verwaltung des eingebrach-
ten Frauengutes. Auch die Dispositionsbefugnis der
Frau ist grundsatzlich nach dem bisherigen Recht zu be-
urteilen, wobei jedoch hervorzuheben ist, dass diejenigen
Beschrankungen, welche sich aus der ehelichen Vormund-
schaft als solcher ergeben, mit dem Inkrafttreten des
7ZGB dahingefallen sind, und dass das Recht der Frau
zur Vertretung der Gemeinschaft zu den personlichen
Wirkungen der Ehe gehort.17)

Von besonderer Wichtigkeit ist die Frage der Haf-
tung der Frau im Konkurse des Mannes. Diese Frage
ist dahin zu beantworten, dass die Art.211 ZGB und

171) Vergl. oben, S.178—184.
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Art. 219 SchK G in der gegenwértigen Fassung nur fiir die-
jenigen Ehen gelten, welche extern unter dem Giiterrecht
des ZGB stehen, und dass fiir die andern Ehen Art. 219 in
seiner bisherigen Fassung als Bestandteil des bisherigen ehe-
lichen Giiterrechts weiter gilt. In unserm Falle gilt also
sowohl hinsichtlich der Frage, ob die Frau ein Vindika-
tionsrecht geltend machen kann, als auch hinsichtlich der
Privilegierung der Frauengutsforderung das frithere Recht
des jetzigen Wohnsitzkantons, soweit dasselbe durch die
frithere Fassung von Art. 219 SchKG anérkannt war.172)

3. Die Regel, dass die bisherigen gesetzlichen und
vertraglichen Wirkungen des altrechtlichen Giiterstan-
des auch nach dem Inkrafttreten des ZGB fortdauern,
erleidet nun aber drei wichtige Ausnahmen, indem
die Vorschriften des neuen Rechtes iiber den ausserordent-
lichen Giiterstand, das Sondergut und den Ehevertrag
vom 1. Januar 1912 an auch auf diejenigen Ehen zur An-
wendung gelangen, fiir die grundsatzlich das bisherige
Recht weiter gilt.173)

172) Vergl. Reichel, Kommentar S. 8 ff.; Jiger, Kommentar
zum SchKG II, S.144; Blumenstein in Z. B. J. V., Bd 48,
S. 272; Gmiir, Anm. 31 zu Art. 211 ZGB. — Nach der — meines
Erachtens unrichtigen — Auffassung von Giesker (a. a. O. 32)
wire die Frage, ob die Ehefrau ein Vindikationsrecht geltend
machen kann, nicht eine Frage des materiellen Rechtes, sondern
des Exekutionsrechtes.

173) Es handelt sich hier um Ausnahmen vom Grund-
satz der intertemporalen Unwandelbarkeit des bis-
herigen ehelichen Giiterrechtes, zu denen sich der Gesetzgeber
deshalb entschlossen hat, weil sie einem dringenden praktischen
Bediirfnis entsprechen. Es diirfte daher ohne weiteres klar sein,
dass dieselben nicht nur im Verhiiltnis der Ehegalten unter sich,
sondern auch im Verhiltnis zu Dritten gelten. — Giesker (a. a. O.
S. 117 f.) vertritt die Ansicht, dass diese Ausnahmen nur fiir den
internen -Giiterstand gelten, allerdings ohne dafiir einen innern
Grund namhaft zu machen. Er stiitzt sich lediglich darauf,
dass diese Ausnahmen in Abs.2 von Art. 9 nicht wiederholt
worden seien. Dem ist aber entgegenzuhalten, dass Abs. 2 nur
die Ausdehnung der in Abs. 1 fiir den internen Giiterstand ent-
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a) Der ausserordentliche Giiterstand. Seit dem
Inkrafttreten des ZGB ist die Frage, ob eine unter dem
neuen Recht eingetretene oder fortdauernde Tatsache
die gesetzliche Giitertrennung zur Folge hat. oder ob
gestiitzt darauf die gerichtliche Giitertrennung verlangt
werden kann, ausschliesslich nach neuem Recht zu be-
urteilen. Die Anwendung dieses Grundsatzes fiithrt in
der Hauptsache zu folgendem Ergebnis:

Die gesetzliche Giitertrennung infolge Konkurses
eines Ehegatten tritt in allen Fallen ein, in denen die
Ausstellung der Verlustscheine nach dem 1. Januar 1912
erfolgt ist.?™) Dieselbe wird jedoch in Betreff des Ver-
mogens, das die Ehegatten seit der Konkurserdffnung
erworben haben, auf den Zeitpunkt des Erwerbs zuriick-
bezogen, und zwar auch dann, wenn dieser Zeitpunkt
hinter dem 1. Januar 1912 zuriickliegt.

Wenn die Voraussetzungen des Art. 183 ZGB gegeben
sind, so hat der Richter auf Begehren der Ehefrau
die Giitertrennung auch dann auszusprechen, wenn die-
selbe nach dem bisherigen Recht von der Ehefrau nicht
hitte verlangt werden kénnen.1?3) Ebenso hat der Richter

haltenen Grundsiitze der zeitlichen Unwandelbarkeit auch auf
den externen Giiterstand enthalt fiir den IFall, dass die Ehe-
gatten eine dahingehende Erklirung abgegeben haben. Die Un-
wandelbarkeit gilt in diesem Falle fiir den externen Giiterstand
also in dem Umfange, in dem der Gesetzgeber sie in Abs. 1 zu-
gelassen hat, d.h.mit den erwihnten Ausnahmen. — Dass
Giesker seine Auffassung, die mitunter zu ganz absonderlichen
Resultaten fithrt (vergl. S. 118—121), selbst nicht konsequent
durchgefiihrt hat, ist schon von Martin (a. a. O. S. 95 ff.) hervor-
gehoben worden.

174) Vergl. ZGB Art. 186. — Erfolgte die Ausstellung der
Verlustscheine vor dem 1. Januar 1912, so ist die Frage, ob in-
folge des Konkurses die gesetzliche Giitertrennung eingetreten
ist, nach Massgabe des bisherigen Rechtes zu beurteilen (Art. 1,
Abs. 1 des Schlusstitels). — Vergl. auch oben Anm. 156.

178y Da indessen hinsichtlich der Pflicht des Ehemannes
zur Sicherstellung des eingebrachten Frauengutes das
bhisherige Recht weiter gilt, ist die Klage abzuweisen, wenn der
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auf Begehren des Ehemannes die Giitertrennung an-
zuordnen, sobald eine der Voraussetzungen des Art. 184
gegeben ist.17®) Die Glaubiger konnen die Giiter-
trennung geméss Art. 185 verlangen, wenn der Verlust-
schein nach dem Inkrafttreten des ZGB ausgestellt
wurde.177)

In allen Fallen, in denen nach dem Imnkrafttreten
des ZGB der ausserordentliche Giiterstand eintritt, hat
die giuterrechtliche Auseinandersetzung nach
Massgabe des Art. 189 ZGB stattzufinden. Demgemiss
zerfallt das echeliche Vermogen, ohne Riicksicht darauf,
ob das Frauengut s. Z. in das Eigentum des Mannes oder
in das Gesamtgut iibergegangen ist und ohne jede Riick-
sicht auf ehevertragliche Abmachungen in das Eigengut
des Mannes und das Eigengut der Frau. Als Eigengut
eines Ehegatten ist jeweils dasjenige Gut zu verstehen,
das ein Ehegatte besitzen wiirde, wenn von Beginn der
Ehe an Gitertrennung bestanden hiatte. Nur fir das

Ehemann dieser Pflicht nach Massgabe des bisherigen Rechtes
nachgekommen ist. — Ausser dem Anspruch auf Giitertrennung
nach ZGB stehen der Frau auch diejenigen Anspriiche zu, die das
bisherige Recht fiir den Fall der Nichtleistung der Sicherheit
durch den Mann vorsah; ausgenommen hievon sind jedoch die-
jenigen Vorkehren des bisherigen Rechtes, die gegen das per-
sonliche Eherecht des ZGB verstossen (vergl. oben, Anm. 17)
oder die ihrer Wirkung nach faktisch die Giitertrennung zur Folge
haben, wie z.B. die bisherige Stahlung des biindnerischen
Rechtes. An Stelle dieser letztern Rechtsvorkehren tritt die
Giitertrennung des ZGB. '

17¢8) Die Frage, ob der Ehemann zu den Verfiigungen iliber
das eheliche - Vermogen der Zustimmung der Irau bedarf, ist
nach bisherigemm Recht zu beurteilen. Ebenso die Frage, ob die
Weigerung der Frau, ihre Zustimmung zu geben, ungerechtfertigt
ist. — Vergl. auch Anm. 175.

177) Selbstverstindlich kann das Begehren nur von solchen
Glaubigern gestellt werden, die Anspruch auf Befriedigung aus
dem ehelichen Vermégen wihrend der Ehe haben; also nicht von
blosen Sondergutsglaubigern der Ehefrau (Erldauterungen zum
VYorentwurf I, 170).
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nicht mehr vorhandene Eigengut der Frau steht der
Frau eine blosse Ersatzforderung zu.178) 179)

b) Das Sondergut. Das ZGB kennt neben dem die
okonomische Grundlage der Ehe bildenden ehelichen
Vermégen das Sondergut der Ehegatten, das nicht un-

178) Es wird also beim Eintritt des ausserordentlichen Giiter-
standes nach den gleichen Grundsitzen liquidiert, wie bei der
Scheidung und der Ungiiltigerklirung der Ehe. Vergl. oben
S. 185 und die dortigen Zitate. Auch hier kommt hinsichtlich
des Vorschlages dem bisherigen Recht insofern Bedeutung
zu, als das bisherige gesetzliche (nicht vertragliche) Giiterrecht
fiir die Entscheidung der Frage, wie ein eventueller Vorschlag
zu verteilen sei, massgebend ist. Einen eventuellen Riickschlag
hat in allen Fillen der Mann zu tragen, soweit er nicht nach-
weist, dass die IFrau ihn verursacht hat. — Die Bestimmung
von Art. 11 des Schlusstitels, wonach ein Vermoégen, aus dem
bis dahin die Glaubiger eines Ehegatten oder der Gemeinschaft
Befriedigung verlangen konnten, fiir die vor dem Wechsel des
Giiterstandes entstandenen Schulden weiterhin haftet, gilt
auch fiir den Fall des Eintritts der gerichtlichen Giitertrennung
des ZGB.

179) Mit dem Eintritt des ausserordentlichen Giiterstandes
des ZGB geht der frithere Giiterstand, das Geschopf der alten
Rechtsordnung, unter. Die Ehegatten stehen von nun an unter
dem Giiterrecht des ZGB. Nach diesem Recht ist somit auch
die Frage zu entscheiden, unter welchen Voraussetzungen der
ausserordentliche Giiterstand wieder aufgehoben wer-
den kann (a. M. Martin a.a. O. S.105). — Reichel (Kommentar
S. 29) meint, dass in diesem Falle unter dem ,,frithern Giiter-
stand‘’, der nach Art. 187 auf Verlangen eines Ehegatten wieder
hergestellt werden kann, der Giiterstand des frithern kantonalen
Rechtes zu verstehen sei. Demnach miisste also vom Richter
z. B. wieder die Giitereinheit des altbernischen Rechtes ange-
ordnet werden. Mir scheint, dass Reichel damit der Bestimmung
des Art. 187 Abs. 2 eine intertemporale Funktion beimisst, die ihr
im Grunde genommen nicht innewohnt. Nach allgemeinen inter-
temporalen Rechtsgrundsiatzen aber ist das Wiederaufleben
eines einmal untergegangenen altrechtlichen Giiterstandes nicht
mehr moglich. Es muss somit darauf abgestellt werden, dass der
Richter grundsatzlich den ausserordentlichen Giiterstand aufzu-
heben und den ordentlichen Giiterstand wieder herzustellen
hat. Als solcher kann aber in unserm Falle — da weder der friihere
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mittelbar den Zwecken der Ehe zu dienen bestimmt ist.
Und zwar kommt im System des ZGB dem Sondergut
der Ehefrau die unvergleichbar wichtigere Bedeutung
zu, sodass wir uns an dieser Stelle ausschliesslich mit
ihm beschiftigen wollen. Wenn der Anerkennung des
Grundsatzes der Handlungsfahigkeit der Ehefrau 189)
nicht eine bloss theoretische Bedeutung zukommen sollte,
so musste der Gesetzgeber von dem Vermdgen der Frau,
das in das Gesamteigentum fallt, oder an dem der Mann
doch wenigstens die Verwaltung und Nutzung hat, ge-
wisse Vermogensbestandteile ausnehmen und der Frau
iiber diese Bestandteile die freie Verfiigungsbefugnis
zuerkennen. Und da der Grundsatz der personlichen
Handlungsfahigkeit der Ehefrau seit dem Inkrafttreten
des ZGB ausnahmslos anerkannt wird, war es gegeben,
von diesem Zeitpunkt an auch die Vorschriften dieses
Gesetzes tiber das Sondergut auf alle Ehen anzuwenden.
Diese Ausnahme vom Grundsatz der Unwandelbarkeit
des ehelichen Giiterrechtes fithrt in Verbindung mit den
allgemeinen intertemporal-rechtlichen Grundsitzen der
Art. 1 und 3 des Schlusstitels zu folgendem Ergebnis:
Was bereits vor dem Inkrafttreten des ZGB nach
Massgabe des bisherigen Rechtes durch besondern
Erwerbsakt, insbesondere durch Zuwendung Dritter,
durch Ehevertrag oder durch stillschweigende Zustim-
mung des Mannes Sondergut der Frau geworden ist,
gehért auch nach diesem Zeitpunkt zum Sondergut.
Ferner ist Sondergut, was die Ehefrau nach diesem Zeit-
punkt durch Ehevertrag, durch Zuwendung Dritter

gesetzliche, noch ein eventueller vertraglicher Giiterstand des
frithern Rechtes wieder aufleben kann — nur der ordentliche
gesetzliche Giiterstand des geltenden Rechtes, d.h. die Giiter-
verbindung des ZGB in Betracht fallen. Dagegen steht es den
Ehegatten nachher natiirlich frei, durch den Abschluss eines
Ehevertrages einen andern Giiterstand des ZGB zu wihlen.
Vergl. auch Kuhn, Z.B. J. V., Bd 48, S. 378.
180) Vergl. oben, S. 180 ff.
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oder aus selbstindiger Arbeit erwirbt. Und endlich
gehoéren vom 1. Januar 1912 an mit Riicksicht auf ihre
besondere Zweckbestimmung zum Sondergut alle
Gegenstande, die der Frau ausschliesslich zum person-
lichen Gebrauche dienen, sowie alle Vermoégenswerte des
Frauengutes, mit denen die Ehefrau einen Beruf oder
ein Gewerbe betreibt.181) Diese letztere Bestimmung
ist von besonderer Wichtigkeit. Denn dadurch, dass das
zum Geschéaftsbetrieb dienende Frauenvermogen nun-
mehr Sondergut der Frau wird, wird bewirkt, dass Ge-
winn und Verlust aus dem Geschéaftsbetrieb der Frau
auch bei der Fortdauer der altrechtlichen Giiterstande
vom 1. Januar 1912 an ausschliesslich die Frau an-
gehen.

Seit dem Inkrafttreten des neuen Rechtes steht
alles Sondergut — also auch diejenigen Vermogens-
bestandteile, die vor diesem Zeitpunkt Sondergut ge-
worden sind — unter den Bestimmungen der Giiter-
trennung des ZGB. Daraus folgt insbesondere, dass die
Frau im Konkurse des Ehemannes ihr Sondergut auch
dann vindizieren kann, wenn der fiir die Ehe fortdauernde
altrechtliche Giiterstand der Giiterstand der Giiter-

181) Ebenso Giesker, a.a. 0. S.8> und Martin, a. a. O.
S. 106 ff. Abweichend hievon ist Gmiir (Anm.40 zu Art. 190 ZGB.)
der Ansicht, dass das Geschiftsvermdogen, selbst wenn es ur-
spriinglich von der Frau eingebracht worden ist, mit dem In-
krafttreten des ZGB nicht ipso jure Sondergut wurde, sondern
dass hiefiir eine Zuscheidung notig sei. Ich kann diese Auf-
fassung deshalb nicht teilen, weil das Gesetz die Sonderguts-
qualitit an die blosse Tatsache der Uberlassung des Vermdégens
zum Geschaftsbetrieb kniipft. Die Vermoégenshestandteile des
Frauengutes, die der Ehemann der Ehefrau zum Betrieb ihres
Geschéaftes tliberlisst, werden Sondergut der letztern, ohne Riick-
sicht darauf, ob die Ehegatten diese Wirkung gewollt haben oder
nicht. Wenn daher die Frau ihr Geschiaft nach dem Inkraft-
treten des neuen Rechtes fortsetzt, so werden auch die Vermégens-
bhestandteile des Frauengutes, die ihr zu dem Zweck iiber diesen
Zeitpunkt hinaus tiberlassen werden, von Gesetzeswegen Sonder-
gut. Vergl. auch § 371 des solothurnischen Einf.-Ges.
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gemeinschaft oder der Giitereinheit in der Hand des
Mannes ist. Fiir Schulden, fiir welche Bestandteile des
Sondergutes bereits vor dem Inkrafttreten des ZGB
hafteten, bleibt diese Haftung aber auch fernerhin be-
stehen.182)

In diesem Zusammenhang muss noch die Haftung
fur die Schulden der Ehefrau, welche einen Beruf oder
ein Gewerbe betreibt, kurz berithrt werden. Nach dem
neuen Recht haftet hiefiir neben dem Sondergut der
Frau auch noch ihr eingebrachtes Gut, und im Falle der
Giitergemeinschaft das Gesamtgut.’8%) Fiir diejenigen
Ehegatten aber, welche ihren altrechtlichen Giiterstand
beibehalten haben, besteht nicht nur die Haftung nach
Massgabe der bisherigen kantonalen Rechtsordnung!®8%)
weiter, sondern es findet auch Art. 35 des schweiz. Obli-
gationenrechtes vom 14. Juni 1881 als Bestandteil des
»bisherigen Giiterstandes*® weiterhin Afiwendung. Dem-
gemiss haftet neben dem Sondergut der Frau bei den
bisherigen Giiterstinden der Giitereinheit der Ehemann,
und bei den bisherigen Giiterstinden der Giitergemein-
schaft das gemeinsame Vermogen auch fiir die nach dem
1. Januar 1912 entstandenen Geschiftsschulden der Frau.
Bei den bisherigen. Giiterstinden der Giiterverbindung
aber haftet — wie nach neuem Recht — auch das ein-
gebrachte Gut der Frau, ohne Riicksicht auf die Nutzungs-
und Verwaltungsrechte des Ehemannes. Wo jedoch das
bisherige kantonale Recht dariiber hinaus noch den Ehe-
mann haften liess, dauert diese Haftung auch firr die
nach dem 1. Januar 1912 entstandenen Geschéaftsschulden
der Frau fort.

c) Der Ehevertrag. Die in Art.9, Abs.1 des
Schlusstitels enthaltene intertemporale Vorschrift, wo-

182) Aber nur hinsichtlich derjenigen Bestandteile, die bereits
beim Inkrafttreten des ZGB hafteten. Vergl. Art. 11 des Schluss-
titels.

183) Vergl. ZGB Art. 207, Ziff. 3 und Art. 220, Ziff. 3

. 184) Vergl. Huber SPR 1, 303 {f.
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nach die Bestimmungen des ZGB iiber den Ehevertrag
auf alle Ehen Anwendung finden, ist in zweifacher Hinsicht
von Bedeutung: Erstens sollen auch die unter dem alten
Giiterstand verbliebenen Ehegatten jederzeit einen Ehe-
vertrag abschliessen, oder den unter dem alten Recht
abgeschlossenen Ehevertrag abandern oder aufheben
konnen; und zwar auch dann, wenn das bisherige Recht
den Ehevertrag gar nicht oder nur unter grossen Be-
schrankungen zuliess,'®), oder der einmal abgeschlossene
Ehevertrag nicht mehr abgeindert oder aufgehoben
werden konnte. Und zweitens sollen diese unter dem
neuen Recht vorgenommenen Abschliisse, Anderungen
oder Aufhebungen von Ehevertrigen ausschliesslich nach
Massgabe des ZGB erfolgen. Das neue Recht gilt in diesen
Fallen sowohl hinsichtlich der Vertragsfiahigkeit der
Kontrahenten, als auch hinsichtlich der Form, des In-
halts und der rechtlichen Wirksamkeit der Vertrige.186)
Wenn demnach Ehegatten, die unter dem altrecht-
lichen Giiterstand verblieben sind, einen Ehevertrag
abschliessen wollen, so haben sie fiir denselben einen der
Giiterstande des ZGB anzunehmen; ebenso, wenn sie
einen unter dem frithern Recht abgeschlossenen Ehe-
vertrag abidndern wollen. Damit stehen sie intern unter
dem betreffenden Giiterstand des ZGB. Wenn sie ihrem
Vertrag auch Wirksamkeit gegeniiber Dritten verleihen
wollen, so miissen sie ihn ins Giiterrechtsregister eintragen
und den eingetragenen altrechtlichen Giiterstand 16schen
lassen, womit sie dann auch extern unter dem neuen

185) Z. B. nur als erbrechtlichen Vertrag oder nur vor Ab-
schluss der Ehe. — Zum Abschluss von Rechtsgeschaften, die
keine Ehevertrage sind, sind die Ehegatten innert den Schranken
des Art. 177, Abs. 1 und 2 schon gestiitzt auf Art. 8 des Schluss-
titels berechtigt. Vergl. oben, S. 183 ff.

186) Vergl. ZGB Art. 179—181, 248 ff. Die Vorschriften des
bisherigen Rechtes finden somit auch auf die unter dem alt-
rechtlichen Giiterstand verbliebenen Ehegatten keine Anwendung
mehr. A. M. Giesker, a.a.0.S.118. Vergl. auch oben, Anm. 173.

-
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Recht stehen. Wird ein unter dem alten Recht abgeschlos-
sener Ehevertrag aufgehoben, ohne dass ein neuer Vertrag
an seine Stelle tritt, so.stehen die Ehegatten unter dem
gesetzlichen Giiterstand des bisherigen Rechtes, sofern
sie vor dem Inkrafttreten des ZGB die in Art. 9, Abs. 2
des Schlusstitels vorgesehene Erkldrung abgegeben
haben,'8?) andernfalls stehen sie intern unter dem bis-
herigen gesetzlichen Giiterstand und extern unter der
Giiterverbindung des ZGB.

In einem Falle kénnen indessen die Ehegatten unter
dem neuen Recht einen Ehevertrag abschliessen und
trotzdem ihren altrechtlichen Giiterstand beibehalten.
Namlich dann, wenn durch den Abschluss des Ehever-
trages lediglich Sondergut der Ehefrau begriindet
wird; denn seit dem Inkrafttreten des ZGB besitzt die

Ehefrau unter allen Giiterstinden — auch unter den
altrechtlichen — Sondergut. Die vertragliche Bestellung
von Sondergut — die ja im Grunde genommen nichts

anderes ist als eine partielle Giitertrennung — ist unter
allen Giiterstinden des ZGB moglich,88) weil das Sonder-
gut in diesem Gesetz eine besondere, von den einzelnen
Giiterstdnden unabhingige Regelung gefunden hat. Es
1st daher nicht einzusehen, warum nicht auch unter den
altrechtlichen Giiterstainden Sondergut vertraglich be-
griindet werden konnte.189)

Wenn die Ehegatten durch Ehevertrag einen der
Giiterstande des ZGB annehmen und damit den alt-
rechtlichen Giiterstand aufgeben, so tritt der durch den

187y Nach dem Grundsatz, dass nach der Aufhebung des
Ehevertrages der Giiterstand gilt, der bestehen wiirde, wenn nie-
mals ein Ehevertrag abgeschlossen worden wire. Vergl. Er-
lduterungen zum Vorentwurf I, 167.

188) Abgesehen natiirlich von der ganzlichen Giitertrennung.

188) A, M. Kuhn (Z. B. J. V. Bd 48, S. 426 if.). Nach
seiner Ansicht miissen bernische Ehegatten, wenn sie fir die
Ehefrau vertragliches Sondergut begriinden wollen, durch Ehe-
vertrag einen der Giiterstinde des ZGB annehmen. Vergl. gegen
Kuhn Vogel in Z. B. J. V. Bd. 50, S. 122 f{f.
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Giiterstandswechsel bedingte Eigentumsiibergang ipso
jure ein. Ist der gewahlte Giiterstand die Giiterverbin-
dung des ZGB, so wird die Ehefrau Eigentiimerin ihres
unter dem alten Recht in das Eigentum des Mannes oder
das Gesamteigentum iibergegangenen Vermogens,?%) so-
fern nicht vertraglich etwas anderes vereinbart ist. Ist
der neue Giiterstand die Giitertrennung, so wird die Frau
unter allen Umstanden Eigentiimerin ihres eingebrachten
Gutes, soweit es noch in natura vorhanden ist. Wie ist
es nun aber zu halten, wenn der Mann nach verabredeter
Giitertrennung, aber vor der giiterrechtlichen Ausein-
andersetzung in Konkurs fallt? Nach meiner Auffassung
bleibt der Frau in diesem Falle das Konkursprivileg des
bisherigen -Rechts wihrend der zur Liquidation des
altrechtlichen Giiterstandes erforderlichen Zeit erhal-
ten, A

Durch den Abschluss eines Ehevertrages kann ein Ver-
mogen, aus dem bis dahin die Glaubiger eines Ehegatten
oder der Gemeinschaft Befriedigung verlangen konnten,
dieser Haftung nicht entzogen werden.1??) Wenn dem-
nach die Ehegatten von der altrechtlichen Giitergemein-
schaft durch Ehevertrag zur Giiterverbindung oder zur
Giitertrennung des ZGB iibergegangen sind, so haftet das
Vermogen beider Ehegatten fiir diejenigen . Schulden,
fiir die bisher das Gesamtgut haftete, weiter. Schwieriger
ist die Beantwortung der Frage, wie es zu halten ist,
wenn die Ehegatten durch Ehevertrag vom altrechtlichen
Giiterstand der Giitereinheit in der Hand des Mannes
zur Giiterverbindung oder zur Giitertrennung des ZGB

190) Ebenso Kuhn, Z. B. J. V., Bd 48, S. 428.

191) Das Konkursprivileg geht verloren, wenn die Liquida-
tion unnotig verzogert wird., — Vergl. auch Z. B. J. V., Bd 50,
S. 124 ff.

192) Vergl. Art. 11 des Schlusstitels und Art. 188 ZGB.
Der gleiche Grundsatz gilt auch fiir die Abinderung und die Auf-
hebung eines unter dem frithern Recht abgeschlossenen- Ehe-
vertrages.,
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iibergehen. Haftet dann das in ihr Eigentum zuriick-
gefallene eingebrachte Vermogen der Frau fiir die bis-
herigen Schulden des Mannes? Nach der einen Auf-
fassung haftet dasselbe in Konkurrenz mit der (nach
Massgabe des bisherigen Rechtes) privilegierten Frauen-
gutsforderung weiter, wiahrend diese Haftung nach einer
andern Auffassung mit der Begriindung verneint wird,
dass ein Vermogensiibergang im Sinne des Art. 188
itberall da nicht vorliege, wo ein Ehegatte eine Forderung
des andern Ehegatten tilgt.1®3) Wenn auch dieser letztern
Argumentation grundsatzlich zuzustimmen ist, so darf
doch fiir das intertemporale Recht meines Erachtens
nicht iibersehen werden, dass die Forderung, die durch
den Riickfall des eingebrachten Frauenvermégens getilgt
wurde, zwar schon vor dem Inkrafttreten des neuen
Rechtes bestanden hat, dass aber die Ehegatten doch nur
durch das Inkrafttreten des ZGB die Mdoglichkeit erhalten
haben, diese Forderung durch den Abschluss eines diesem
Gesetze entsprechenden Ehevertrages jetzt schon in
vollem Umfange zu tilgen und dadurch die Haftungs-
verhaltnisse dem neuen Recht zu unterstellen. Es scheint
mir daher, dass es dem in Art. 11 des Schlusstitels auf-
gestellten Grundsatz entspricht, fiir die vor dem Abschluss
des Ehevertrages entstandenen Schulden des Mannes die
bisherigen Haftungsverhiltnisse fortdauern zu lassen. —
Wird durch Ehevertrag Sondergut begriindet, so kann
dasselbe auch weiterhin fiir diejenigen Schulden in An-
spruch genommen werden, fiir die es haftete, bevor es
vertraglich als Sondergut begriindet wurde.

Da die Ehevertrige des bern. Einfithrungs-
gesetzes!?) nicht Vertrige des eidgenossischen, sondern
Vertrige des kantonalen Rechtes sind, drangt sich die
Frage auf: Ist der intertemporale Rechtsgrundsatz des
Art. 11 des Schlusstitels betr. die Haftung des Vermogens

193) Vergl. Z. B. J. V., Bd 50, S. 127 fi.
194) Vergl. oben, S. 215 ff. ‘
Zeitsehrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXIV, 17
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beider Ehegatten oder des Gesamtgutes bei Wechsel des
Giiterstandes auch auf diese Ehevertrige anwendbar?
Diese Frage ist trotz allem, was man vielleicht an for-
malistischen Bedenken dagegen vorbringen konnte, zu
bejahen. Und zwar nicht etwa nur deshalb, weil diese
Vertriage erst mit dem Inkrafttreten des ZGB wirksam
wurden, so dass die dadurch bewirkte Veranderung des
ehelichen Giiterrechtes in Anlehnung an den Wortlaut des
Art. 11 des Schlusstitels als durch das Inkrafttreten des
ZGB ,herbeigefiithrt*, angenommen werden kann, son-
dern namentlich deshalb, weil der in diesem Artikel ent-
haltene Grundsatz um der 6ffentlichen Ordnung und Sitt-
lichkeit willen erlassen worden ist und daher jedenfalls
in dem Sinne zuriickwirkt, dass unlautere Machenschaften,
die im Hinblick auf das Inkrafttreten der neuen Rechts-
ordnung vorgenommen worden sind, nicht geschiitzt
werden.

4. Wenn die Ehegatten nach dem Inkrafttreten des
ZGB ihren Wohnsitz in einen andern Registerbezirk
des gleichen Kantons verlegen, so miissen sie dafiir be-
sorgt sein, dass die Erklarung iiber die Beibehaltung
des altrechtlichen Giiterstandes innert drei Monaten ins
Giiterrechtsregister des neuen Wohnsitzes eingetragen
wird, sonst wverliert der altrechtliche Giiterstand seine
Wirksamkeit gegeniiber Dritten und die Eheleute unter-
stehen nach aussen der Giiterverbindung des ZGB. Es
ist das zwar in den Ubergangsbestimmungen nirgends
ausdriicklich gesagt; die analoge Anwendbarkeit des Art.
250, Abs. 2 und 3 ZGB, ergibt sich aber zwingend aus
der ratio legis.1%5) Stehen die Ehegatten einmal extern
unter dem neuen Recht, so konnen sie nicht durch einen
spatern Eintrag den. altrechtlichen Giiterstand fiir die

195) Vergl. einen dahin lautenden Entscheid des bern. Re-
gierungsrates (Z.B. J. V., Bd 49, S.525 ff.,, Monatsschrift fiir
bernisches Verwaltungsrecht und Notariatswesen XI, 307 ff.,
J. Ztg. X, 205), und Gmiir, Anm. 12 zu Art. 250 ZGB. Ferner
oben Anm. 134,
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Zukunft gegeniiber Dritten wieder herstellen.1?6) Auch
wenn sie spater wieder an ihren frithern Wohnsitz zuriick-
kehren, an dem sie s. Z. die Beibehaltungserklirung ab-
gegeben haben, verbleiben sie nach aussen unter dem
neuen Recht. Diese Grundsatze gelten auch fiir die vor
dem Inkrafttreten des ZGB zur Eintragung in das Giiter-
rechtsregister angemeldeten oder von Amtes wegen iiber-
tragenen altrechtlichen Ehevertrige. |

Es ist schon auf S. 197 darauf hingewiesen worden,
dass das Zivr. Verh. G. auch nach dem Inkrafttreten des
ZGB in Kraft geblieben ist, soweit kantonal verschiedenes
Recht zur Anwendung kommt. Vergegenwirtigen wir
uns, dass dieses Gesetz interkantonal dem Grundsatz
der Wandelbarkeit des externen ehelichen Giiterrechtes
huldigt und dass unter dem Giiterrecht, das die Ehegatten
nach Art. 9, Abs.2 des Schlusstitels zum ZGB durch
eine vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts abgegebene
gemeinsame Erklarung beibehalten konnten, das Recht
des damaligen Wohnsitzkantons zu verstehen ist,197)
so muss uns ohne weiteres klar sein, dass Ehegatten, die
thren Wohnsitz nach dem Inkrafttreten des ZGB in einen
andern Kanton verlegen, das Recht ihres frithern Wohn-
sitzkantons am neuen Wohnsitz im Verhéaltnis zu Dritten
nicht beibehalten kénnen. Wenn also z.B. ein beim
Inkrafttreten des ZGB in Bern domiziliert gewesenes
Ehepaar spéter seinen Wohnsitz nach Ziirich verlegt, so
kann es dort nicht den altbernischen Giiterstand nach
aussen beibehalten; eine eventuelle Ubertragung des
Registereintrages in das Giiterrechtsregister von Ziirich
hat somit keinerlei rechtliche Wirkung.1%%) Fiir diese

196) Vergl. den in Anm. 195 erwahnten Entscheid des
bernischen Regierungsrates und einen Entscheid der gleichen
Behorde in Z. B. J. V., Bd 50, S. 98 ff.; ferner Ruckstuhl
in Z. B.-J. V., Bd. 49, S. 502 ff. und Gmiir, Anm. 13 zu
Art. 250 ZGB. :

197) Vergl. oben, S. 195—198.

198) Vergl. den Entscheid des Bundesrates i. S. Schneid er
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Ehegatten gilt vom Zeitpunkt der Wohnsitzverlegung an
im Verhaltnis zu Dritten die Giiterverbindung des
Z.GB.199)

Da der im Zivr. Verh. G. enthaltene Grundsatz der
interkantonalen Wandelbarkeit nicht nur fiir das gesetz-
liche, sondern auch fiir das vertragliche eheliche Giiter-
recht gilt,29%) so verliert bei der nach dem Inkrafttreten
des ZGB erfolgten Verlegung des Wohnsitzes in einen
andern Kanton auch der am frithern Wohnsitz einge-

Born (B. BlL. 1913 II, 295 und Z. B. J. V., Bd 49, S. 297). Ferner
Giesker, a.a. 0. 119 und Martin a. a. O. 132.

Nach der von Burckhardt (in dieser Zeitschrift n. F.
Bd 28, S. 336 und 340) und von Gmiir (Anm. 32 der Vorbemer-
kungen zum sechsten Titel und Anm. 15 zu Art. 251 ZGB) ver-
tretenen gegenteiligen Auffassung hatte der Bundesgesetzgeber
den Ehegatten im ZGB ein Recht eingerdumt, das ihnen bisher
nicht zustand, und damit gleichzeitig im Gebiete ein und des-
selben Kantons eine Verschiedenheit der Haftung gegeniiber
Dritten geschaffen, welche weder mit dem Zweck der Verein-
heitlichung des Rechtes im allgemeinen, noch mit der zum Schutze
des rechtsgeschiftlichen Verkehrs beibehaltenen Spaltung in
einen internen und einen externen Giiterstand im besondern
vereinbar ware. In diesem Falle hidtte der Gesetzgeber den Ehe-
gatten konsequenterweise auch erlauben sollen, in allen Fallen
das bisher nur intern geltende Giiterrecht vom Inkrafttreten
des ZGB an auch als externes Giiterrecht zur Geltung zu bringen.
Vergl. dariiber oben, S.196—198.

188) Anders verhalt es sich in den Fallen, bei denen die Ehe
vor der Wohnsitzverlegung in Folge des Todes des einen Ehe-
gatten bereits aufgeldst ist, das eheliche Giiterrecht aber wegen
seines engen Zusammenhanges mit dem Erbrecht fortdauert
(vergl. oben, S.221—223). In diesem Falle kommt der Schluss-
satz des Art.26 des Zivr. Verh. G. zur Anwendung, wonach
solche Verhaltnisse durch den spatern Wohnsitzwechsel nicht
beriihrt werden. Wenn daher bei Ehegatten, welche intern und
extern unter bernischem Recht stehen, nach dem Tode des Ehe-
mannes die Witwe in einen andern Kanton zieht, so muss dort
das bernische Verfangenschaftsrecht anerkannt werden. Vergl.
B. G.E. 31, I, 296 und Gmiir, Anm. 34 der Vorbemerkungen
zum sechsten Titel des ZGB.

200) Vergl. oben, S. 194.
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tragene altrechtliche Ehevertrag seine Wirksamkeit
gegeniiber Dritten und es kann derselbe nicht ins Giiter-
rechtsregister des neuen Wohnsitzes eingetragen wer-
den_201) 202)

VI. Ehegatten, welche nur extern unter dem friihern Recht
ihres jetzigen Wohnsitzkantons, intern aber unter einem
andern Recht stehen.

1. Zu dieser Gruppe gehoren diejenigen Ehegatten,
die beim Inkrafttreten des ZGB nur extern unter dem
Recht ihres damaligen Wohnsitzkantons, intern aber nach
den auf S.186—189 entwickelten Grundsiatzen unter
einem andern kantonalen Recht, oder unter auslandischem
Recht standen.203) Die Voraussetzungen fiir die Beibe-
haltung des gesetzlichen Giiterstandes, der bisher im
Verhiltnis zu Dritten gegolten hat, sind die gleichen
wie bel der vorigen Gruppe, sodass in dieser Beziehung
auf die Ausfithrungen auf S.240 ff. verwiesen werden kann.
Dagegen sind die Verhiltnisse hinsichtlich der altrecht-
lichen Ehevertrage bei dieser Gruppe wesentlich andere,
als bel derjenigen des vorhergehenden Abschnittes.

Wie bereits auf S. 194 erwidhnt worden ist, umfasst
der nach dem Zivr. Verh. G. fiir das interkantonale Recht

201y A. M. Giesker a.a. 0., 135. — Auch im bundesritl.
Entscheid i. S. von Wattenwyl-Perrot (vergl. unten, Anm. 208)
wird die irrtiimliche Auffassung vertreten, dass bei der Wohnsitz-
verlegung nach dem 1. Januar 1912 die am frithern Wohnsitz
extern giiltigen Ehevertrige ins Giliterrechtsregister des neuen
Wohnsitzes eingetragen werden konnen, ohne Riicksicht darauf,
ob sie nach den Vorschriften des neuen Rechtes eintragungsfihig
sind. Vergl. auch Anm. 202.

202) Der weitern Wirksamkeit solcher Vertrage im Verhéltnis
zu Dritten und ihrer Eintragung am neuen Wohnsitz steht natiir-
lich dann nichts entgegen, wenn dieselben hinsichtlich ihrer Ein-
tragungsfahigkeit auch den Anforderungen des neuen Rechtes
genuigen. Vergl. auch Anm. 162.

203) Vergl. oben S. 195—198.
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geltende Grundsatz der internen Unwandelbarkeit und
der externen Wandelbarkeit des ehelichen Giiterrechtes
nicht nur das gesetzliche, sondern auch das vertragliche
Giiterrecht. Demgemass waren beim Inkrafttreten des
ZGB die unter den Ehegatten abgeschlossenen Ehever-
trage Dritten gegeniiber nur dann rechtswirksam, wenn
sie auch dem Recht ihres damaligen Wohnsitzkantons
geniigten, was in den wenigsten Fillen zutreffen wird.
In diesen seltenen Fillen konnte natiirlich die Wirksam-
keit Dritten gegeniiber durch eine vor diesem Zeitpunkt
erfolgte Anmeldung auch fiir die Zukunft gesichert wer-
den.2%t) In der grossen Mehrzahl der Félle aber wird es
sich um Ehevertrage handeln, die vor dem Inkrafttreten
des neuen Rechtes nur im Verhéaltnis der Ehegatten unter
sich wirksam waren, wéhrend gegeniiber Dritten das
gesetzliche Giiterrecht des Wohnsitzkantons unumschrankt
galt. Solche Vertrige behalten auch nach dem Inkraft-
treten des ZGB ihre bisherige Wirksamkeit; dagegen
ist ithre Wirksamkeit Dritten gegeniiber auch nach
diesem Zeitpunkt ausgeschlossen.??®) Denn es wiare
mit dem Grundsatz der interkantonalen Wandelbarkeit
des externen Giiterrechtes unvereinbar, ihre Wirkung
auch auf das Verhiltnis zu Dritten auszudehnen und da-
mit im jetzigen Wohnsitzkanton das eheliche Giiterrecht
eines andern Kantons im externen Verhiltnis zur An-
wendung zu bringen. Das ZGB hat an den bisherigen
interkantonalen Grundsiatzen nicht geriittelt, sondern
es gilt vielmehr — wie schon wiederholt betont worden
ist208) — in dieser Beziehung das Zivr. Verh. G. auch

204) In diesem Ialle gelten die Ausfithrungen auf S. 242 if.,
betreffend die Voraussetzungen fiir die weitere Wirksamkeit
gegeniiber Dritten, auch fiir diese Gruppe.

205) Ebenso Burckhardt in dieser Zeitschrift n. I'. Bd. 28,
S.341; Giesker a.a. 0.129 und 132 fif.; Martin a.a. O. 110;
Gmir Anm. 47 und 49 zu Art. 248 ZGB. — Vergl. jedoch auch
Anm. 208.

206) Vergl. oben, S. 197 und 259.
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heute noch fort, soweit kantonal verschiedenes Recht
zur Anwendung kommt. Das Einfiithrungsgesetz von
Basel-Stadt?9?) hat daher mit Recht den Giiterrechts-
registerfithrer angewiesen, vor der Eintragung festzu-
stellen, ob der betreffende Vertrag am 31. Dezember 1911
im Kanton Basel-Stadt mit Wirkung nach aussen ge-
golten hat, und dem Begehren um Eintragung nur in diesem
Falle zu entsprechen.208)

207) Vergl. § 221 des Einf.-Ges. von Basel-Stadt. — Das
Einf.-Ges. von Obwalden driickt sich in Art. 180 dahin aus,
dass die Eintragung erfolgen miisse, wenn ein altrechtlicher
Ehevertrag ,,Dritten gegeniiber seine Wirkung bewahren‘ solle,
womit indirekt ebenfalls gesagt ist, dass nur solche Vertrige
eingetragen werden konnen, die vor dem Inkrafttreten des ZGB
bereits Wirkung gegeniiber Dritten besessen haben.

208) Der Bundesrat hat in seiner Eigenschaft als Oberaut-
sichtshehérde iliber das Giiterrechtsregister in einem Entscheid
aus dem Jahre 1912 (vergl. B. Bl. 1913 II, 296 und Z. B. J. V.,
Bd. 49 S. 298) die Ansicht vertreten, dass gestiitzt auf Art. 10 des
Schlusstitels auch diejenigen altrechtlichen Ehevertrage zur Ein-
tragung ins Giiterrechtsregister angemeldet werden konnten, die
am 31. Dez. 1911 Dritten gegeniiber nicht rechtswirk-
sam waren. Es handelte sich um folgenden Fall: Die Eheleute
von Wattenwyl-Perrot hatten in Genf einen nach dortigem
Recht giiltigen Ehevertrag abgeschlossen. Vor dem Inkraft-
treten des ZGB verlangten die damals in Bern domizilierten Ehe-
gatten gestiitzt auf Art. 10 des Schlusstitels die Eintragung
ihres Ehevertrages ins Giiterrechtsregister von Bern. Das Be-
gehren wurde von den bernischen Behodrden abgewiesen. Der
Bundesrat, vor den die Sache hierauf gebracht wurde, entschied
jedoch anders, und zwar u. a. (vergl. auch oben, Anm. 201) ge-
stiitzt auf folgende Erwagungen: ,,Nach der Verlegung des Wohn-
sitzes von Genf nach Bern war der von den Rekurrenten in Genf
giiltig abgeschlossene Ehevertrag Dritten gegeniiber nicht mehr
wirksam, weil gemass Art. 19 des Zivr. Verh. G. v. 25. Juni 1891
fiir die Giiterrechtsverhiltnisse der Ehegatten gegeniiber Dritten
das Recht des jeweiligen ehelichen Wohnsitzes massgebend war,
und das bernische Recht des alten Kantonsteils den Ehevertag
nur als Erbvertrag kannte. Seit dem Inkrafttreten des ZGB
aber stehen die Ehegatten im Verhéltnis zu Dritten grundsitzlich
unter dem Giiterrecht des ZGB, und da das ZGB — im Gegensatz
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2. Die Abgabe der in Art. 9, Abs. 2 des Schluss-
titels vorgesehenen Erklarung iiber die Beibehaltung des
bisherigen Giiterstandes hat bei der in diesem Abschnitt
zu behandelnden Gruppe von Ehegatten zur Folge, dass
fiir die Giterrechtsverhaltnisse der Ehegatten gegeniiber
Dritten auch nach dem Inkrafttreten des ZGB das friihere

zumn bernischen Recht des alten Kantonsteils — den Ehevertrag
als rein giiterrechtlichen Vertrag zuliasst, konnte der Bundesgesetz-
geber unmoglich die Absicht haben, bei der Entscheidung der
Frage tiber die Rechtswirkungen der vor dem 1. Januar 1912
abgeschlossenen Ehevertrige zu unterscheiden zwischen solchen
Ehegatten, die am 31. Dez. 1911 ihren Wohnsitz in einem Kanton
hatten, der den Ehevertrag als giiterrechtlichen Vertrag zuliess,
und solchen, die an diesem Tage in einem andern Kanton domizi-
liert waren, und deren Ehevertrag in diesem Zeitpunkt daher
Dritten gegeniiber nicht rechtswirksam war. Einer derartigen
Unterscheidung wiirde wvom Standpunkte des einheitlichen
schweizerischen Rechtes aus jede innere Berechtigung abgehen.*

Diese Argumentation halt m. E. einer nidhern Priifung
nicht stand. Aus dem Umstand, dass die Ehegatten seit dem
Inkraftireten des ZGB im Verhialtnis zu Dritten grundsatzlich
— d. h. wenn sie keine Erklarung imm Sinne von Art. 9, Abs. 2
des Schlusstitels abgegeben haben — unter dem Giiterrecht
dieses Gesetzes stehen, folgt nicht, dass nun seit diesem Zeit-
punkt alle altrechtlichen Ehevertrige im Verhélinis zu Dritten
wirksam sind, sondern nur, dass diejenigen unter ihnen auch
im Verhiltnis zu Dritten wirksam sind (bezw. durch die Ein-
tragung ins Giiterrechtsregister Wirksamkeit erlapgen konnen),
die dem Giiterrecht des ZGB entsprechen, wihrend um-
gekehrt aus der gleichen Regel folgen miisste, dass diejenigen
Ehevertrage, die dem Giiterrecht des ZGB nicht entsprechen,
nach dem Inkrafttreten dieses Gesetzes keine Wirksamkeit
gegeniiber Dritten besitzen. Von dieser letztern Konsequenz
aus der allgemeinen Regel hat nun aber der Gesetzgeber in Art. 10
des Schlusstitels eine Ausnahme statuiert. Der zitierte Ent-
scheid ist also nur dann richtig, wenn der Ehevertrag der Ehe-
leute von Wattenwyl-Perrot dem Giiterrecht des ZGB ent-
spricht, in welchem Falle die Eintragung iibrigens abgesehen
von Art. 10 des Schlusstitels (vergl. Anm. 162) hitte verlangt
werden konnen. Entspricht der Ehevertrag dem Gilterrecht des
ZGB nicht, so ist die Eintragung zu Unrecht erfolgt und daher
wirkungslos. Denn auf die in Art. 10 des Schlusstitels statuierte
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Recht ihres Wohnsitzkantons massgebend bleibt.209) Die
bisherige Spaltung der Giiterrechtsverhaltnisse in solche
,,der Ehegatten untereinander* und solche ,,der Ehe-
gatten gegeniiber Dritten‘ bleibt also bestehen, und auch
die auf die beiden Arten von Rechtsverhiltnissen anzu-
wendenden Rechtsordnungen bleiben die gleichen. Die
Anwendung der bisherigen Grundsatze muss — von den
noch zu besprechenden Ausnahmen abgesehen — auch
zum bisherigen Ergebnis fithren, weshalb ich mich damit
begniigen kann, in dieser Beziehung-auf die Ausfithrungen
auf S.192—194 zu verweisen. Ich will nur betonen,
dass fiir die Frage der Haftung der Frau im Konkurse
des Mannes das bisherige Recht des jetzigen Wohnsitz-
kantons gilt, soweit dasselbe durch die friithere Fassung
von Art. 219 SchK G anerkannt war.219)

3. Die in Art.9 des SchlT vorgesehenen Ausnahmen
vom Grundsatz der intertemporalen Unwandelbarkeit des
ehelichen Giiterrechtes?!!) gelten natiirlich auch fiir diese
Gruppe von Ehegatten, soweit fiir dieselben iiberhaupt
schweizerisches Recht in Frage kommt.?'?) Dabei ist

Ausnahme von der allgemeinen Regel kann die Eintragung
deshalb nicht gestiitzt werden, weil die fiir die Anwendbarkeit
dieses Artikels notwendige Voraussetzung der Wirksamkeit
gegeniiber Dritten am 31. Dez. 1911 nicht bestanden hat.

Nach der in diesem Entscheid wvertretenen Auffassung
hatte der Bundesgesetzgeber den Ehegatten mit dem Erlass des
ZGB ein Recht eingerdumt, das ihnen bisher nicht zustand,
und damit gleichzeitig im Gebiete ein und desselben Kantons
eine Verschiedenheit der Haftung geschatffen, welche weder
mit dem Zweck der Vereinheitlichung des Rechts im allgemeinen,
noch mit der zum Schutze des rechtsgeschiftlichen Verkehrs
beibehaltenen Spaltung in einen internen und einen cxternen
Giiterstand im besondern vereinbar wire. — Vergl. auch oben,
S. 197 ff. und S. 259.

- 209) Vergl. ohen, S.195—198.
210) Vergl. Anm. 172. 211) Vergl. oben, S. 247 if.
212) Wenn die Ehegatten intern unter auslandischem
Recht stehen, so gelten die betretfenden Bestimmungen des ZGD
nur fiir den externen Giiterstand.
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hinsichtlich des ausserordentlichen Giiterstandes
noch hervorzuheben, dass der Richter im Falle des Art.
183, Ziff. 2 auf Begehren der Ehefrau die Giitertrennung
dann anzuordnen hat, wenn der Ehemann die Sicherheit
nicht leistet, zu deren Leistung er nach dem internen
Giiterstand verpflichtet ist. Ebenso ist im Falle des
Art. 184, Ziff. 2 fiir die Frage, ob die Frau ihre Zustim-
mung in ungerechtfertigter Weise verweigert, der interne
Griiterstand massgebend. Durch die Anwendbarkeit des
neuen Rechts hinsichtlich des ausserordentlichen Giiter-
standes werden die grossten Hirten, welche die durch
das Zivr. Verh. G. eingefithrte Spaltung in einen internen
und einen externen Giiterstand mit sich gebracht hatte,?13)
beseitigt.

4. Die Bemerkungen des vorhergehenden Abschnittes
betreffend die Verlegung des Wohnsitzes treffen
auch hier zu.21%)

VIL Ehegatten, welche extern unter dem Recht des Z.GB,
) intern aber unter einem andern Recht stehen.

- Es ist berecits auf S.194ff. darauf hingewiesen
worden, dass der Bundesgesetzgeber der intertemporalen
Regelung des ehelichen Giiterrechts die Grundsitze der
Unwandelbarkeit im Verhéaltnis der Ehegatten unter sich
und der Wandelbarkeit im Verhéltnisse zu Dritten zu
Grunde gelegt hat, wobei jedoch den Ehegatten gewisse
Konzessionen im Sinne einer Abweichung vom angenom-
menen Grundsatz der externen Wandelbarkeit eingerdumt
worden sind. Diese Abweichungen sind in den beiden

213) Dijese Hirte bestand darin, dass die Sicherungsmittel,
die der interne Giiterstand der Frau gewihrte, tatsichlich un-
wirksam waren, wenn sie nicht auch dem externen Giiterrecht
entsprachen, und dass die Ehefrau ein nur dem externen
Giiterrecht entsprechendes Sicherungsmittel gegen den Willer
des Mannes nicht erzwingen konnte. Vergl. B. G. E. 34, I, 737 fi.

*14) Vergl. oben, S. 258 1f.
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vorhergehenden Abschnitten besprochen worden. In die-
sem Abschnitt beschaftigen wir uns nunmehr mit den-
jenigen Ehegatten, fiir die der Grundsatz der externen
Wandelbarkeit des ehelichen Giiterrechts ohne Einschran-
kung zur Anwendung kommt, wihrend das interne
Verhaltnis nach dem auf S.186—189 als massgebend
bezeichneten Recht zu beurteilen ist.

Zu. dieser Gruppe gehoren die Ehegatten, die beim
Inkrafttreten des ZGB ihren Wohnsitz in der Schweiz
hatten und weder die in Art. 9 Abs.2 des SchlT. vor-
gesehene Erklarung iiber die Beibehaltung des bisherigen
Giiterstandes abgegeben haben, noch auch einen alt-
rechtlichen Ehevertrag mit Wirksamkeit gegeniiber Dritten
besitzen.?'%) Ferner gehoren dazu diejenigen Ehegatten,
die infolge spéaterer Verlegung ihres Wohnsitzes den
bisherigen Giiterstand im Verhaltnis zu Dritten verloren
haben,?'%) sowie die beim Inkrafttreten des ZGB im Aus-
land domizilierten Ehegatten, die dort unter schweizeri-
schem Recht lebten und spéiter in die Schweiz zuriick-
kehrten.217)

Wir wollen uns nun den Folgen zuwenden, die sich
bei dieser Gruppe aus der Divergenz zwischen dem internen
und dem externen Giiterstand ergeben. Dabel miissen
wir uns jedoch vergegenwirtigen, dass diese Divergenz
nicht auf allen Gebieten besteht, indem die auf S. 247 ff.
besprochenen Ausnahmen vom Grundsatz der Unwandel-
barkeit natiirlich auch fiir das Giiterrechtsverhiltnis

. 215) Fir Ehegatten, die die in Art. 9, Abs. 2 des SchlT
vorgesehene Erklarung nicht abgegeben haben, aber einen Ehe-
vertrag mit \Wirksamkeit gegeniiber Dritten besitzen, gilt das
bisherige Recht im Verhiltnis zu Dritten nur soweit, als es zum
ausdriicklichen oder stillschweigenden Vertragsinhalt gemacht
worden ist; soweit dies nicht der Fall ist, gehoren diese Ehegatten
also ebenfalls zu dieser Gruppe. Vergl. oben, S. 242 ff.

216) Sei es infolge Verlegung des Wohnsitzes in einen andern
Kanton, sei es infolge Unterlassung der Eintragung im neuen
Registerbezirk des gleichen Kantons. Vergl. oben, S. 258 ff.

217y Vergl. S. 188 und 299.
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dieser Ehegatten unter sich gelten, soweit fiir dieselben tiber-
haupt schweizerisches Recht zur Anwendung kommt.218)
Es kann somit hinsichtlich dieser Ausnahmen, namentlich
auch was die Moglichkeit des Ueberganges zu einem
vertraglichen Giiterstand des ZGB und dessen Wir-
kungen betrifft, auf frither Gesagtes verwiesen werden.
Das ZGB unterscheidet zwischen dem gesetzlichen
Giiterstand und dem Giiterstand des Ehevertrages. Is
kann keinem Zweifel unterliegen, dass unter dem Giiter-
stand des ZGB, der bei den oben genannten Ehegatten
im Verhiltnis zu Dritten ipso jure an die Stelle des fritheren
kantonalen Rechts des letzten Wohnsitzes getreten ist,
der gesetzliche Giiterstand des ZGB zu verstehen ist.
Der Begriff des gesetzlichen Giiterstandes umfasst nun
aber sowohl den ordentlichen, als auch den ausser-=
ordentlichen gesetzlichen Giiterstand. Daraus entsteht
fiir uns die Frage, welcher dieser beiden Giiterstdnde im
einzelnen Falle an die Stelle des bisherigen kantonalen
Rechts getreten ist. Von verschiedener Seite ist schon
behauptet worden, dass der ipso jure eingetretene neue
Giiterstand nur der ordentliche Giiterstand, dass heisst
die Giiterverbindung des ZGB sein koénne.21%) Diese

218) Die zu Gunsten des ZGB stipulierten Ausnahmen vom
Grundsatz der Unwandelbarkeit kommen natiirlich nur auf die-
jenigen Giiterrechtsverhiltnisse zur Anwendung, auf die schon
bisher schweizerisches Recht anwendbar war (vergl. Anmer-
kung 212). Die betreffenden Bestimmungen des ZGDB finden
somit keine Anwendung auf das interne Giiterrechtsverhiltnis
solcher Ehegatten, fiir die beim Inkrafttreten des ZGB intern
auslandisches Recht gegolten hat. Fiir diese Ehegatten be-
steht also die Divergenz zwischen internem und externem Giiter-
recht im vollen Umfange: intern gilt das auslindische Recht
im bisherigen Umfange weiter, wahrend fiir das externe Verhiltnis
an Stelle des frithern Rechts des Wohnsitzkantons das ZGB getreten
ist. Wir haben uns hier nur mit den Folgen dieses Wechsels des
externenGiiterstandeszubeschiftigen; denn nursoweit kommt
hinsichtlich dieser Ehegatten intertemporales Recht in Frage.

*19) Vergl. Bithlmann, Das schweiz. Zivilgesetzbuch im
Kanton Bern, S. 115; Giesker a. a. O. 106 {f.; Schorer, ZBJV



Das intertemporale eheliche Giiterrecht. 269

Auslegung, die zu dem unbefriedigenden Ergebnis fithren
misste, dass Ehegatten, die im Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des ZGB in gesetzlicher oder gerichtlicher Giiter-
trennung lebten, nach diesem Zeitpunkt nach aussen
unter der Giiterverbindung des neuen Rechts stehen
wiirden, verstosst gegen die vom Bundesgesetzgeber in
Art. 1 des SchlT. adoptierten allgemeinen intertempo-
ralen Rechtsgrundsatze. Nach Art. 1 des SchlT. ist
namlich die Frage, ob eine vor dem Inkrafttreten des ZGB
eingetretene Tatsache geeignet war, den ausserordentlichen
Giiterstand herbeizufithren, nach Massgabe der zur Zeit
des Eintritts dieser Tatsache geltenden Rechtsordnung zu
beurteilen. M. a. W.: Die unter der Herrschaft der frithern
Rechtsordnung erfolgte Tatsache des Eintritts des ausser-
ordentlichen Giiterstandes wird von der neuen Rechtsord-
nung anerkannt.?2®) Wo daher vor dem Inkrafttreten des
ZGB infolge Richterspruchs der ausserovdentliche Giiter-
stand eingetreten ist, wird derselbe auch unter dem neuen
Recht anerkannt. Ebenso finden in denjenigen Kantonen,
in denen bisher der Konkurs oder die fruchtlose Pfandung
die Giitertrennung von Gesetzes wegen zur Folge hatte,
wie zum Beispiel in Bern, Basel und Aargau, vom 1. Januar
1912 an nach aussen 221) ohne weiteres die Vorschriften

Bd 47, S.13; ferner ein Urteil des waadtlandischen Kantons-
gerichts, JZtg IX 159.

220) Vergl. § 375 des solothurnischen und § 219, Abs. 2
des basel-stddtischen Einfithrungsgesetzes, wo ausdriicklich
gesagt ist, dass der unter dem alten Recht eingetretene ausser-
ordentliche Giiterstand auch nach diesem Zeitpunkt ohne weitere
Vorkehren fortdauert. Ferner mehrere Entscheide des Bundes-
rates, BBl 1913 II, 295 und ZBJV Bd.49, S.297. — Ebenso
Ostertag JZtg VIII, 386 und Gmiir, Anm. 33 zu Art. 248 ZGB.
— Martin (a. a. 0. 101 und 103) spricht sich ebenfalls fiir die
Weitergeltung des bisherigen ausserordentlichen Giiterstandes
aus, ist aber der irrtiimlichen Ansicht, dass hinsichtlich des In-
haltes desselben das alte Recht unbeschrankt (also auch im
Verhiltnis nach aussen) weiter gelte.

221) Im Verhiltnis der Ehegatten untereinander kommt das
fiir das interne Verhiltnis bisher geltende Recht zur Anwendung,
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des ZGB iiber den ausserordentlichen Giiterstand auf die
betreffenden Ehegatten Anwendung, wahrend umgekehrt
in denjenigen Kantonen, in denen der Konkurs oder die
fruchtlose Pfandung bisher diese Folge nicht hatte, wie
zum Beispiel in Genf, nach aussen die Vorschriften des
ZGB iiber den ordentlichen gesetzlichen Giiterstand,
d. h. die Giiterverbindung, Anwendung finden 222) 223),
Dagegen soll in diesem Zusammenhang noch erwihnt
werden, dass die Kantone befugt waren, in ihren Ein-
fithrungsgesetzen die Eintragung der vor dem Inkraft-
treten des ZGB eingetretenen ausserordentlichen Giiter-
stande ins Giiterrechtsregister als Giiltigkeitserfordernis
fiir den weitern Fortbestand derselben vorzuschreiben.224)

sofern nicht die kantonalen Einfiihrungsgesetze auch das interne
Verhiltnis dem neuen Recht unterstellen (vergl. oben, S. 212-214).

222) Unter der frithern Rechtsordnung ist hier i{iberall das
Recht des Wohnsitzkantons beim Inkrafttreten des ZGB zu ver-
stehen. Wenn also zum Beispiel Ehegatten, die ihren ersten
ehelichen Wohnsitz im Kanton Bern hatten, spiter an ihrem
neuen Wohnsitz in Genf in Konkurs kamen, so stehen sie auch
nach dem Inkrafttreten des ZGB nach aussen unter dem ordent-
lichen Giiterstand. Umgekehrt stehen Ehegatten, die ihren ersten
Wohnsitz in Genf hatten und spiter im Kanton Bern in Kon-
kurs kamen, nach dem Inkrafttreten des ZGB nach aussen unter
dem ausserordentlichen Giiterstand dieses Gesetzes. — Bei gericht-
licher Giitertrennung stehen die Ehegatten nach dem Inkraft-
treten des ZGB dann unter dem ausserordentlichen Giiterstand
dieses Gesetzes, wenn die gerichtliche Giitertrennung am 31. De-
zember 1911 vom Recht des damaligen Wohnsitzkantons aner-
kannt war.

223) Unter dem ausserordentlichen Giiterstand des bisherigen
Rechts ist jede vor dem Inkrafttreten des ZGB eingetretene
Massnahme zu verstehen, die ihrem wesentlichen Effekt nach
auf eine Giitertrennung hinausliuft. Dazu gehéren zum Beispiel
auch die sogenannten Stdhlungen des biindnerischen Rechts.
Fiir solche Stdhlungen ist im Verhiltnis der Ehegatten unter
einander auch nach dem 1. Januar 1912 das bisherige biindneri-
sche Recht massgebend, wahrend nach aussen, das heisst Dritten
gegeniiber, die betreffenden Ehegatten als giiterrechtlich getrennt
zu betrachten sind.

- 224) Vergl. oben, S. 206 ff. — Ich nehme an, dass der Kanton



Das intertemporale eheliche Giiterrecht. 271

Ist somit nach richtiger Auffassung fiir die Wirk-
samkeit Dritten gegeniiber die Eintragung einer vor
dem 1. Januar 1912 erfolgten gesetzlichen oder gericht-
lichen Giitertrennung ins Giiterrechtsregister bundesrecht-
lich nicht vorgeschrieben, so darf doch nicht iibersehen
werden, dass die Eintragung im Interesse der Rechts-
sicherheit zu begriissen wire. Offenbar von dieser Erwé-
gung ausgehend, ist in § 219, Abs. 1 des Einfithrungs-
gesetzes von Basel-Stadt vorgeschrieben worden, dass
die Eintragung jederzeit, auf die blosse Anmeldung eines
Ehegatten hin, zu erfolgen hat, sofern der ausserordent-
liche Giiterstand nicht bereits im Handelsregister einge-
tragen und von Amtes wegen ins Giiterrechtsregister
iibertragen worden ist. Aber auch mangels einer dahin-
gehenden Bestimmung der kantonalen Einfithrungsgesetze
muss die Eintragung jederzeit erfolgen, sofern ein
Ehegatte sie verlangt.??®) Denn die Eintragung der vor
dem Inkrafttreten des ZGB eingetretenen Giitertrennungen
auf - Grund der Anmeldung eines Ehegatten entspricht
dem Zweck, der mit der Institution des Giiterrechts-
registers verfolgt wird. Dagegenistdie Veroffentlichung
der Eintragung zur Wahrung der in Frage kommenden
Interessen deshalb nicht notwendig, und kann daher
gestiitzt auf das Bundesrecht auch nicht verlangt werden,

Waadt in Art. 198, Abs. 3 seines Einfiihrungsgesetzes hinsicht-
lich der gerichtlichen Giitertrennung von dieser Befugnis
Gebrauch gemacht hat. — Neuenburg (Art. 24) verlangt
ebenfalls die Eintragung und sogar die Publikation, aber unter
Berufung auf Art. 248 ZGB. Es muss daher angenommen werden,
dass Neuenburg damit nicht kantonales Recht schaffen, sondern
lediglich das Bundesrecht interpretieren wollte und dasselbe
unrichtig interpretiert hat. — Genf schreibt in Art. 106 (auch
unter Berufung auf ZGB, Art.248) ebenfalls die Eintragung
und Veroffentlichung vor. Es gilt daher hier die gleiche Bemer-
kung wie bei Neuenburg.

225) Vergl. drei Entscheide des Bundesrates, BBl 1913
11, 295 ff. und ZBJV Bd 49, S. 297 ff. — Ebenso Gmiir, Anm. 54
zu Art. 248 ZGB.
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well die Eintragung in unserm Falle keine Aenderung
der Haftungsverhiltnisse zur Folge hat und ihr auch
keine solche Aenderung unmittelbar vorausgegangen ist;
durch die Eintragung wird hier nur das zum Ausdruck
gebracht, was schon seit einiger Zeit Rechtens ist. Da-
gegen ist die Veroffentlichung bundesrechtlich auch nicht
verboten, so dass die Kantone frei sind, sie von sich aus
anzuordnen.226)

Fiir die Frage der Aufhebung des unter dem alten
Recht eingetretenen und unter dem ZGB fortgesetzten
ausserordentlichen Giiterstandes ist ausschliesslich das
neue Recht massgebend. Wenn die Voraussetzungen
fiir die Aufhebung gegeben sind, so hat der Richter auf
Verlangen eines Ehegatten den ordentlichen Giiterstand
des geltenden Rechts, das heisst die Giiterverbindung
des ZGB anzuordnen.???)

In der Folge wenden wir uns nunmehr ausschliesslich
denjenigen Ehegatten zu, fiir die im Verhaltnis zu
Dritten der ordentliche Giiterstand des ZGB gilt.

1. Die Eigentumsverhaltnisse. Im Verhéltnis
der Ehegatten unter sich werden die Eigentumsver-
haltnisse durch das Inkrafttreten des neuen Rechts nicht
beriihrt. Bei dem System der Giitereinheit wird also der
Ehemann Eigentiimer auch desjenigen Vermogens, das
der Frau nach dem 1. Januar 1912 anfallt, und es steht
der Frau hinsichtlich dieses Vermogens lediglich eine
Forderung an den Ehemann zu.2?%) Beim System der
allgemeinen Giitergemeinschait wird auch das nach diesem
Zeitpunkt erworbene Vermogen beider Ehegatten, beim
System der Errungenschaftsgemeinschaft die nach diesem
Zeitpunkt erworbene Errungenschaft Gesamtgut. Ebenso

226) Bern schreibt in Art. 142 seines Einfiihrungsgesetzes
auf Begehren eines Ehegatten nicht nur die Eintragung, sondern
auch die Veroffentlichung vor.

227) Vergl. Anm. 179. — Ebenso Giesker a.a. 0. 82.

228) Vergl. auch Schorer, ZBJV Bd 47, S. 12 ff. und Brand,
ZBJV Bd 48, S. 15.
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ist ohne weiteres klar, dass im Verhaltnis zu Dritten
die Regeln des ZGB fiir diejenigen Vermogensbestand-
telle gelten, welche nach dem Inkraftreten des neuen
Rechts erworben wurden. Demnach ist Eigentum der
Frau, was ihr von diesem Zeitpunkt an infolge von Erb-
gang oder auf andere Weise unentgeltlich zufallt; alle
andern seit diesem Zeitpunkt erworbenen Vermdgens-

bestandteile gelten — unter Vorbehalt des Art. 196,
Abs. 2 — im Verhéltnis nach aussen als Eigentum des
Mannes.

Schwieriger ist die Frage, wie es im Verhéltnis zu
Dritten hinsichtlich des beim Inkrafttreten des ZGB
bereits vorhandenen Vermoégens zu halten ist. Bleiben
hier die bisherigen Eigentumsverhaltnisse weiter bestehen
oder aber ist es so zu halten, als ob das neue Recht von
Anfang an fiir das externe Giiterrechtsverhéltnis mass-
gebend gewesen wire? Fiir das interkantonale und
das internationale Recht hat die Praxis — wohl in
Anlehnung an Art. 20, Abs. 2 des Zivr. Verh. G — die
letztere Losung angenommen.22%) Allein, es wire meines
Erachtens durchaus unrichtig, diesen fiir das interkanto-
nale und internationale Recht geltenden Grundsatz
ohne weiteres auch auf das intertemporale Recht zur
Anwendung zu bringen, wie dies tatsdchlich schon ge-
schehen 1st.23%)  Die Verhaltnisse sind in den beiden Fallen
durchaus verschieden und damit auch die Aufgabe des
Gesetzgebers, der diese Verhaltnisse zu ordnen hat. Die
Frage, ob der externe Giiterstand des ZGB auf die vor dem
Inkrafttreten dieses Gesetzes entstandenen Eigentums-
verhaltnisse zuriickwirke, ist somit ausschliesslich auf

29) Vergl. oben, S.192.

30) So hat das aargauische Obergerichl entschieden,
dass auch die Frage, ob das vor dem Inkrafttreten des ZGB
eingekehrte Frauengut ins Eigentum des Mannes iibergegangen
sei, nach Massgabe des ZGB zu beurteilen sei (JZtg X1, 171 ff).
Auch das ziircherische Obergericht hat einen analogen
Entscheid gefillt (JZtg Bd X1, 230 ff.). Vergl. auch Anm. 266.

Zeiwschrift fiir Schweizerisches Recht, Nene Folge XXXIV, 18

2
a
3
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Grund der intertemporalen Regeln des neuen Rechts
zu beurteilen. Dabei fallt in Betracht, dass der gesetzliche
Giiterstand nur die vermogensrechtliche Folge des per-
sonenrechtlichen Ehebandes ist, und dass daher das als
anwendbar erklirte neue Recht grundsatzlich allerdings
das ganze Rechtsverhiltnis ergreift. Allein daraus ergibt
sich nur, dass die in der Zukunft eintretenden Rechtswir-
kungen nach neuem Recht zu beurteilen sind,?31) dagegen
sind die unter der alten Rechtsordnung bereits erzeugten
Rechtswirkungen nach der in Art. 1 des SchlT. enthal-
tenen intertemporalen Grundregel anzuerkennen. Die
auf Grund des bisherigen Giiterrechts abgeschlossenen,
vollendeten, d. h. von der bhisherigen Rechtsordnung an-
erkannten Eigentumserwerbstatbestinde sind daher auch
unter der Herrschaift des ZGB anzuerkennen. Das gleiche
gilt hinsichtlich der vor dem 1. Januar 1912 erworbenen
Forderungen.

Daraus erwichst uns die Aufgabe, festzustellen, in
welchem Fall der Eigentumserwerb eines Ehegatten
oder der Gemeinschaft als ein von der frithern Rechts-
ordnung anerkannter zu betrachten ist. Dabei darf vom
Standpunkt des einheitlichen schweizerischen Rechts
aus unter dem Begriff der alten Rechtsordnung nicht
etwa nur das Privatrecht eines bestimmten Kantons
verstanden werden, sondern es fallen alle Normen -—
mit Inbegriff der ortlichen Kollisionsnormen — darunter,
die nach dem bisherigen schweizerischen Recht fiir die
Frage der Anerkennung eines altrechtlichen Erwerbstat-
bestandes von Bedeutung sind.

Wo vor dem Inkrafttreten des ZGB die Einheit des
Giiterstandes nach innen und nach aussen gewahrt
war, wird die Frage auf Grund des in diesem Falle allein
in Betracht kommenden kantonalen Privatrechts in der
Regel leicht zu beantworten sein. So unterliegt es kei-

231) Vergl. iiber die verschiedenen Grade der Ausschliess-
lichkeit Affolter, Das intertemporale Privatrecht II, 56.
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nem Zweifel, dass bei den Systemen mit Giitereinheit
der Eigentumserwerb des Mannes an den von der Frau
vor dem 1. Januar 1912 eingebrachten Vermogensbestand-
teilen abgeschlossen und von der hier allein in Frage
kommenden kantonalen Gesetzgebung anerkannt war;?232)
das Eigentum des Mannes an diesen Vermoégensbestand-
teilen ist daher auch unter dem neuen Recht anzuer-
kennen.?3) Das gleiche gilt hinsichtlich des Gesamt-
eigentums beider Ehegatten an dem unter dem System
der allgemeinen Giitergemeinschaft eingebrachten oder
vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts erworbenen
Vermogen. Ebenso ist zum Beispiel bei den Systemen
der Giiterverbindung, bei denen der Mann auf Grund
des bisherigen Rechts auch das Eigentum an denjenigen
Inhaberpapieren der Frau erworben hat, die nicht nur der
Gattung nach bestimmt waren, dieser Eigentumserwerb
des Mannes auch nach dem 1. Januar 1912 anzuerkennen.
Und wenn bei der gesetzlichen Giitertrennung des tessi-
nischen Rechts die Frau bisher die Nutzung ihres Vermo-
gens besessen hat, so ist der auf Grund des bisherigen
Rechts bereits abgeschlossene Eigentumserwerb der Frau
auch unter der Herrschaft des ZGB anzuerkennen.
Weniger eintach liegt die Sache da, wo nach dem bis-
herigen Recht der interne und der externe Giiterstand
sich nicht deckten. Hier ist meines Erachtens der Eigen-
tumserwerb nur dann als ein abgeschlossener, von der

232) Die Anerkennung war in diesem IFalle, wie auch in den
noch anzufiihrenden Beispielen, allerdings in dem Sinne resolutiv
bedingt, dass die Ehegatten nicht ihren Wohnsitz verlegen und
damit extern unter ein kantonales Recht kommen durften, dasden
Eigentumserwerb des Mannes nicht anerkannte. Der Eintritt
dieser negativen Resolutivbedingung wird aber mit dem Inkraft-
treten des neuen Rechts unmdoglich und damit die Bedingung
selbst hintallig. ’

233) Vergl. einen dahingehenden Entscheid des bernischen
Appellationshofes, ZBJV Bd 48, S. 339 ff.; ferner Guhl,
Monatsschrift fiir bernisches Verwaltungsrecht und Notariats-
wesen X 302.
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Rechtsordnung anerkannter, zu betrachten, wenn er sowohl
von der fiir das interne als auch von der fiir das externe
Verhiltnis geltenden kantonalen Gesetzgebung anerkannt
war. Es wird das in der Regel dann der Fall sein, wenn
den beiden in Frage kommenden Gesetzgebungen das
gleiche Giiterrechtssystem zu Grunde liegt. Diese iiber-
einstimmende Anerkennung kann aber auch vorliegen,
wenn die eine Gesetzgebung der Giitereinheit und die
andere der Giiterverbindung oder der Giitertrennung,
oder wenn die eine der Giiterverbindung und die andere
der Giitertrennung huldigt.

Wo dagegen der Erwerbstatbestand am 31. De-
zember 1911 nur nach der fiir das interne oder nur nach
der fiir das externe Verhaltnis geltenden kantonalen Gesetz-
gebung anerkannt war, lag beim Inkrafttreten des ZGB
kein abgeschlossener Erwerbstatbestand vor. Nach der
einen Gesetzgebung ist der eine, nach der andern Gesetz-
gebung der andere Ehegatte oder die Gemeinschaft Eigen-
timer. Da die beiden Gesetzgebungen, deren Wirkungen
sich gegenseitig ausschliessen, als einander koordiniert
und gleichwertig zu betrachten sind, kann nicht von
einer bereits unter der frithern Rechtsordnung einge-
tretenen Wirkung im Sinne von Art. 1 des SchlT. ge-
sprochen werden. Es ist daher nach dem Inkrafttreten
des ZGB im externen Verhiltnis so zu halten, als ob der
alte externe Giiterstand, soweit er keine solchen Rechts-
wirkungen hervorgebracht hat, d. h. soweit sich seine
Rechtswirkungen mit denjenigen des internen Giiter-
standes nicht deckten, nie bestanden hitte. Der externe
Giiterstand des ZGB gilt also insoweit ex tunc.23%)

234) Vergl. aber auch Gmiir, Anm. 30 der Vorbemer-
kungen zum sechsten Titel des ZGB. Gmir ist, wie mir
scheint, der Ansicht, dass da, wo die Wirkungen des internen
und des externen Giiterstandes sich nicht deckten, nach
dem 1. Januar 1912 die bisherigen Wirkungen des externen
Giiterstandes im Verhéltnis zu Dritten auch weiterhin anzuerken-
nen seien. Ausser dem, was bereits im Text ausgefithrt wurde,
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Wo die Wirkungen des internen und des externen
Giiterstandes nicht iibereinstimmen, ist fiir die Darstellung
der Eigentumsverhaltnisse im Grundbuch der externe
Giiterstand massgebend. Es ergibt sich das zweifellos
schon daraus, dass das Grundbuch der Oeffentlichkeit
zu dienen hat, sodann aber auch aus der vorgeschrie-
benen Uebereinstimmung zwischen Giiterrechtsregister
und Grundbuch.?23%)

2. Die Frage der Dispositionsbefugnisse des
Ehemannes bietet hinsichtlich derjenigen Vermogens-
bestandteile keine Schwierigkeiten, bei denen eine Diver-

ist gegeniiber dieser Auffassung noch zu bemerken, dass sie
gegen den Zweck verstosst, der schon unter der frithern Rechts-
ordnung fiir diec Trennung der Giiterrechtsverhiltnisse in einen
internen und in einen externen Giiterstand massgebend war.
Die Anerkennung der vom internen Giiterstand abweichenden
Wirkungen des jeweiligen Wohnsitzrechts im Verhéltnis nach
aussen erfolgte im Interesse der mit den Ehegatten am neuen
Wohnsitz in rechtliche Beriihrung kommenden Dritten. Dieser
Zweck ist vollstindig erreicht, wenn die Dritten, die mit den Ehe-
gatten bis zum Inkrafttreten des ZGB in rechtliche Berithrung
kamen, sich auf das frithere Recht am bisherigen Wohnsitz
berufen konnen, was durch die Bestimmung des Art. 11 des Schluss-
titels in allen Fallen erreicht wird. Hinsichtlich der nach diesem
Zeitpunkt entstehenden Rechtsverhiltnisse entspricht es dem
mit der Anerkennung eines besondern externen Giiterstandes
verfolgten Zweck besser, das geltende Recht zur Anwendung
zu bringen.

Die praktischen Schwierigkeiten, die aus der Anwendung
von drei Rechtsordnungen entstehen miissten, sollen hier nur
angedeutet werden. Ebenso die Frage, wie es bei der von Gmiir
veriretenen Auslegung dann zu halten wire, wenn solche Ehe-
gatten nach dem Inkrafttreten des ZGB ihren Wohnsitz in einen
andern Kanton verlegen oder die in Art. 9 Abs. 3 des Schluss-
titels vorgesehene Erklarung abgeben.

235) Vergl. ZGB Art. 665, Abs. 3, sowie die Giiterrechts-
registerverordnung, speziell Art. 26.— Ebenso Guhl, in der Monats-
schrift fiir bernisches Verwaltungsrecht und Notariatswesen,
X, 301 ff. und Schorer, ZBJV Bd 47, S. 12 ff. — A. M. Reichel,
Kommentar S.67 und Biithlmann, Das schweizerische Zivil-
gesetzbuch im Kanton Bern, S. 114.
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genz zwischen dem internen und dem externen Giiterstand
nicht besteht. So ist zum Beispiel ohne weiteres klar,
dass der Ehemann iiber das nach der frithern Rechts-
ordnung in sein Eigentum iibergegangene 23¢) Frauengut
ohne Zustimmung der Frau verfiigen kann. Ebenso kann
nicht zweifelhaft sein, dass iiber das unter der frithern
Rechtsordnung begriindete und von der neuen Rechts-
ordnung anerkannte Gesamtgut die beiden Ehegatten
nur gemeinsam verfiiggen kénnen, und dass der Mann zur
Verfiigung dariiber der Einwilligung der Frau bedarf.237)

Ist nach beiden Rechtsordnungen die Frau Eigen-
tiimerin, so ist — unter Vorbehalt des Sondergutes der
Frau — die Verfiigungsbefugnis des Mannes im Verhaltnis
zu Dritten nach Art. 202 ZGB zu beurteilen. Bedarf der
Mann darnach der Einwilligung der Frau, wahrend die-
selbe nach dem internen Giiterstand nicht nétig wére,
so kann er die Zustimmung gerichtlich erzwingen.238)
Ist er umgekehrt nach Art. 202 allein verfiigungsberech-
tigt, wahrend er nach dem internen Giiterstand der Ein-
willigung der Frau bedarf, so bleibt die von ihm ohne diese
Einwilligung getroffene Verfiigung giiltig; der Mann ist
aber der Frau (ev. ihren Erben) fiir den ihr daraus ent-
stechenden Schaden verantwortlich. Praktisch wichtiger
als in dem soeben erwihnten Fall ist die Divergenz zwi-
schen dem externen und dem internen Giiterstand dann,
wenn Vermogenshestandteile in Frage kommen, die nach
dem einen Giiterstand im Eigentum des einen Ehegatten,
nach dem andern Giiterstand aber im Eigentum des andern

236) Intern und extern. Vergl. oben, S. 274 ff.

337) Vergl. oben, S. 275. — Das personenrechtliche Verhilt-
nis der Ehe, das grundsidtzlich unter dem neuen Recht steht,
bringt es jedoch mit sich, dass Dritte diese Einwilligung voraus-
setzen diirfen, sofern sie nicht wissen oder wissen sollten, dass sie
mangelt, oder sofern die Vermogenswerte nicht fiir jedermann
als Gesamtgut erkennbar sind. Vergl. ZGB, Art. 202, Abs. 2,
217, Abs. 2, 653.

238) Er kann in diesem Falle auch die Giitertrennung
verlangen, vergl. oben, S. 248 ff.
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oder im Gesamteigentum beider Ehegatten stehen. So
ist zum Beispiel bei bernischen Ehegatten der Mann im
internen Verhéltnis Eigentiimer auch des von der Frau
nach dem Inkrafttreten des ZGB eingebrachten Ver-
mogens, wdhrend nach dem externen Giiterstand diese
Vermogensbestandteile Eigentum der Frau sind, und der
Mann zu jeder Verfiigung, die iiber die ordentliche Ver-
waltung hinausgeht, der Einwilligung der Frau bedarf.
Auch in diesem Falle kann der Mann die Einwilligung
der Frau gerichtlich erzwingen. Umgekehrt ist z. B. beim
internen Giiterstand des frithern baslerischen Rechts
das dem Ehemann nach dem Inkrafttreten des ZGB
durch Erbschaft angefallehe Vermoégen Gesamteigentum
beider Ehegatten, wihrend im Verhaltnis zu Dritten
der Mann als dessen Eigentiimer gilt und frei dariiber
verfiiggen kann. Auch in diesem Fall gilt die allgemeine
Regel, dass die vom Mann ohne Einwilligung der Frau
vorgenommene Verfiigung auch dann giiltig ist, wenn
der Dritte vom internen Giiterstand der Ehegatten
Kenntnis hatte,??%) dass der Mann aber der Frau (ev.
ihren Erben) fiir den ihr aus dieser Verfiigung maglicher-
weise entstehenden Schaden wverantwortlich ist.

Was die Dispositionsbefugnis der Ehefrau an-
belangt, so ist in erster Linie darauf hinzuweisen, dass
diejenigen Beschrinkungen, welche sich aus der ehelichen
Vormundschaft als solcher ergeben, mit dem Inkraft-
treten des ZGB dahingefallen sind, und dass das Recht
der Frau zur Vertretung der Gemeinschaft, sowie die
besondern Wirkungen, welche die Eingehung der Ehe
auf den Rechtsverkehr der Ehegatten untereinander und
zu Gunsten des Mannes zur Folge hat, zu den personlichen
Wirkungen der Ehe gehoren.?4%) Ferner, dass die Ehefrau
seit dem Inkrafttreten des ZGB unter jedem Giiterstand
Sondergut besitzt, iiber das sie frei verfiigen kann, %)

239) Vergl. oben, S. 201 ff.
240) Vergl. oben, S.178—184.
241) Vergl. oben, S. 250 ff.
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In allen diesen Richtungen ist somit das neue Recht
vom Zeitpunkt seines Inkrafttretens an ausschliesslich
anwendbar. Im iibrigen gelten fiir die Dispositionsbe-
fugnis der Frau im Verhéltnis zu Dritten die Bestimmungen
des ZGB iiber die Giiterverbindung, im Verhéltnis der
Ehegatten untereinander aber die Bestimmungen des
internen Giiterstandes. Die Frage, ob das Recht zur
Ausschlagung einer Erbschaft der Frau dem Manne oder
der Frau zukommt, ist eine Frage des internen Giiter-
rechts. Steht dasselbe der Frau zu, so entscheidet der
interne Giiterstand auch iiber die Frage, ob sie dazu der
Zustimmung des Mannes bedarf und ob und ev. welche
Rechtsmittel 1hr gegen die Verweigerung des Mannes
zustehen.

3. Die Haftungsverhiltnisse in der Ueber-
gangszeit. Die Haftung der Ehegatten richtet sich
seit dem Inkrafttreten des ZGB nach den Art. 206-208
dieses Gesetzes. Hinsichtlich der vor diesem Zeitpunkt
eingegangenen Schulden aber ist in erster Linie zu be-
tonen, dass die personliche Haftbarkeit beider Ehegatten
durch den Giiterstandswechsel keine Verdnderung er-
leidet.24?) 243)  Dagegen entsteht infolge dieses Giiter-
standswechsels die Frage, welche Vermdégensbestand-
teile fiir die vor und fiir die nach dem Inkrafttreten
des ZGB entstandenen persénlichen Schulden eines jeden
Ehegatten in Anspruch genommen werden konnen. Diese
Frage ist grundsitzlich dahin zu beantworten, dass jeder
Ehegatte sowohl fiir die vor als auch fiir die nach diesem

242) Burckhardt (in dieser Zeitschrift, n. IF. Bd 28, S. 361
ff.) scheint das zu iibersehen, woraus sich seine Bedenken gegen
die Anwendbarkeit des Art. 188, Abs.2 ZGB auf den durch
das Inkrafttreten des neuen Rechts verursachten Giiterstands-
wechsel erkliaren. Vergl. dazu auch Martin, a. a. O. 162 ff.

243) So haftet zum Beispiel der bernische Ehemann per-
sonlich weiter fiir die vorehelichen Schulden der Frau. — Als
weiteres Beispiel nenne ich die persoénliche Haftbarkeit des Ehe-
mannes fiir die vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts entstan-
denen Geschaftsschulden der Frau (vergl. oben, S. 253).
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Zeitpunkt entstandenen Schulden mit denjenigen Ver-
mogensbestandteilen haftet, die nach dem externen Giiter-
stand, d. h. der Giiterverbindung des ZGB, in seinem Eigen-
tum stehen.244) 246)

Da nun aber der mit dem Inkrafttreten des ZGB
verbundene Wechsel des externen Giiterstandes auch
Verdanderungen der Eigentumsverhéltnisse nach
aussen zur Folge haben kann, wird von dieser Regel
in Art. 11 des SchlT eine Ausnahme gemacht zu Gun-
sten derjenigen Dritten, die schon vor diesem Zeitpunkt
Glaubiger eines Ehegatten oder der Gemeinschaft geworden
sind. Diesen Gldubigern sollen die Vermogensbestand-
teile, die ihnen bisher auf Grund des frithern externen
Giiterstandes hafteten, nicht dadurch entzogen werden,
dass sie nunmehr im Verhéltnis nach aussen Eigentum
des andern Ehegatten oder — wo es sich um friihere
Schulden der Gemeinschaft handelt — personliches Eigen-
tum der beiden Ehegatten geworden sind. Ein solcher

244) Die Ehefrau haftet mit ihrem Eigentum nach Massgabe
der Art. 207 und 208 ZGB. Fir Schulden der Frau, die vor
dem Inkrafttreten des ZGB entstanden sind und nicht unter
Art. 207 dieses Gesetzes fallen, fiir die aber nach dem bisherigen
Recht auch das Vermogen haftete, das nunmehr im Verhiltnis
nach aussen als ihr eingebrachtes Gut gilt, bleibt diese Haf-
tung auch weiterhin bestehen.

246) Ist unter der frithern Rechtsordnung begriindetes und
von der neuen Rechtsordnung anerkanntes Gesamteigentum
beider Ehegatten vorhanden, so haftet dasselbe fiir alle Schulden
des Mannes, ohne Riicksicht auf den Zeitpunkt ihrer Entstehung.
Weiter haftet es fiir die vor dem Inkrafttreten des ZGB entstan-
denen Schulden der Frau, fiir die es nach dem frithern Recht
haftete. Fiir die nach diesem Zeitpunkt entstandenen Schulden
der Frau haftet es nach Massgabe des Art. 207 ZGB.

Bestand dagegen beim Inkrafttreten des ZGB nur nach
dem internen Giiterstand Gesamteigentum, so gelten nach diesem
Zeitpunkt im Verhéltnis zu Dritten grundsatzlich die Vermogens-
bestandteile, die die Frau in die Ehe gebracht hat oder die ihr
spater durch Erbgang oder auf andere Weise unentgeltlich zu-
gefallen sind, als Eigentum der Frau, alle andern als Eigentum
des Mannes.
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Eigentumswechsel tritt dann nicht ein, wenn beim Inkraft-
treten des ZGB die Einheit des Giiterstandes gewahrt
war, da in diesem Fall die unter dem alten Recht begriin-
deten Eigentumsverhiltnisse weiterhin auch im Ver-
haltnis zu Dritten anerkannt werden.2¢6) Dagegen kommt
dem Grundsatz des Art. 11 des SchlT in den Fillen
grosse praktische Bedeutung zu, in denen bisher nur
im Verhéaltnis zu Dritten der Giiterstand der Giiter-
einheit oder der Giitergemeinschait gegolten hat. War
der frithere Giiterstand die Giitereinheit, so haftet das an
die Frau zuriickgefallene Vermoégen auch weiterhin fiir
die frithern Schulden des Mannes, wahrend bei bisheriger
externer Giitergemeinschait das frithere Gesamteigentum
auch weiterhin fiir die Schulden in Anspruch genommen
werden kann, fiir die es frither haftete. In beiden Fillen
erlischt jedoch diese Haftung, wenn der Ehegatte Schuiden,
fiir die die betreffenden Vermogensbestandteile hafteten,
in der Hohe des Wertes des auf ihn iibergegangenen
Vermdgens bezahlt.?*?)

4. Die Stellung der Frau im Konkurse des
Mannes ergibt sich in der Hauptsache schon aus den obi-
gen Ausfithrungen iiber die Haftungsverhaltnisse. Sie
richtet sich grundsatzlich nach Art. 210 und 211 ZGB
und Art. 219 SchK G in der neuen Fassung, wobei unter
allen Umstinden der externe Giiterstand massgebend
ist. Und zwar gilt die Spaltung in einen externen und einen
internen Giiterstand wie bisher im interkantonalen, so
nunmehr auch im intertemporalen Recht nicht nur
zu Ungunsten, sondern auch zu Gunsten der Frau. Die
‘Frau kann daher diejenigen Vermogenswerte, die nach
dem externen Giiterstand, d. h. der Giiterverbindung des

246) Vergl. oben, S. 274 ff. Wenn jedoch die Ehegatten eine
giiterrechtliche Auseinandersetzung vornehmen und da-
durch eine Aenderung der bestehenden Eigentumsverhaltnisse
bewirken, so findet Art.11 des SchlT. auch auf diese Fille
Anwendung. ;

247) Vergl. auch Vogel, ZBJV Bd 50, S. 128 {f.
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ZGB, in ihrem Eigentum stehen, an sich ziehen, auch
wenn sie es nach dem internen Giiterstand nicht tun
kénnte. Eine Ausnahme von dieser Regel besteht hin-
sichtlich derjenigen Vermogensbestandteile, die nach den
obigen Ausfiihrungen iiber die Haftungsverhéltnisse in der
Uebergangszeit fiir die vor dem Inkrafttreten des neuen
Rechts entstandenen Schulden des Mannes haften.248) 249)

Diese Grundsatze finden auch bei der Betreibung auf
Pfandung entsprechende Anwendung.

5. Fiir die Frage, ob und in welchem Umfange
der Ehemann zur Sicherung des Frauengutes ver-
pflichtet ist, ist der interne Giiterstand massgebend.
Wird die Sicherheit nicht geleistet, so kann die Frau-
die Giitertrennung verlangen.?5%) Daneben stehen ihr
aber — unter Vorbehalt der Rechte Dritter — auch noch
diejenigen Anspriiche zu, die der interne Giiterstand fiir
den Fall der Nichtleistung der Sicherheit durch den Mann
vorsieht, wobel jedoch diejenigen Vorkehren ausgenommen
sind, die gegen das personliche Eherecht des ZGB ver-
stossen, oder ihrer Wirkung nach faktisch auf Giiter-
trennung hinauslaufen. An Stelle dieser letztern Rechts-
vorkehren tritt die Giitertrennung des ZGB.?%)

248) Hat die Frau einen Teil dieser Schulden bezahlt, so kann
sie auch diese Vermoigensbestandteile gegen Bezahlung der Dif-
ferenz zwischen ihrem Wert und dem, was sie bereits bezahlt
hat, vindizieren, bezw. es konnen sich die altrechtiichen Glaubiger
des Mannes nur fiir diese Differenz an dieselben halten.

249) 'Wo jedoch nach dem vor dem Inkrafttreten des ZGB
im Verhiltnis zu Dritten massgebenden kantonalen Recht,
trotzdem es der Giiterverbindung huldigie, der Frau im Konkurse
des Mannes kein Vindikationsrecht, sondern nur eine Ersatzfor-
derung zustand, brauchen sich die altrechtlichen Glaubiger des
Mannes die Vindikation der noch unter dem frithern ‘Recht
erworbenen Gegenstidnde nicht gefallen zu lassen. Diese Gegen-
stande sind ihnen (aber auch nur ihnen) ev. bis zu ihrer vollen
Befriedigung verhaftet, wihrend der Frau dafiir eine entsprechende
Ersatzforderung zusteht.

250) Vergl. oben, S. 248.

281) Vergl. Anm. 17 und 176.
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Der Ehemann ist jedoch, wenn auch nicht verptlichtet,
so doch berechtigt, sich im Hinblick auf das Verhaltnis
zu Dritten derjenigen Sicherungsmittel zu Gunsten der
Frau zu bhedienen, die der dussere Giiterstand darbietet.
Er kann also — unter Vorbehalt des Art. 205, Abs. 3 ZGB
und der in Art:. 11 des SchlT enthaltenen Grundsatze
iiber die Haftungsverhaltnisse in der Uebergangszeit -
der Ehefrau fiir ihr ganzes eingebrachtes Gut jederzeit
Sicherheit geben, auch wenn das im internen Verhéaltnis
geltende Recht diese Sicherstellung nicht oder nicht in
diesem Umfange vorsieht.252)

6. Die Verteilung des Vor- und Riickschlages bei
Auflésung der Ehe infolge Todes eines Ehegatten erfolgt
nach dem internen Giiterstand. Ebenso ist fiir die Frage
der Verantwortlichkeit des Mannes aus der Nutzung
und Verwaltung des eingebrachten Frauengutes der
interne Giiterstand massgebend.

VIII. Ehegatten, welche extern und intern unter dem
Recht des ZGB stehen.

Von den Ehegatten, die beim Inkrafitreten des neuen
Rechts ithren Wohnsitz in der Schweiz hatten, gehéren
zu dieser Gruppe: 1. Die Ehegatten, die nach dem In-
krafttreten des ZGB durch den Abschluss eines Ehever-
trages einen der Giiterstinde des ZGB angenommen
haben; 2. Die Ehegatten, die die in Art. 9, Abs. 3 des SchlT
des ZGB vorgesehene Erklarung abgegeben haben; 3. die
Ehegatten, die nach dem Inkrafttreten des ZGB die
in Art. 20 des ZivrVerhG vorgesehene Erkliarung ab-
gegeben haben.

1. Es ist bereits hervorgehoben worden, dass die
Ehegatten, die nach dem Inkrafttreten des neuen Rechts
intern unter einem frithern kantonalen Recht verblieben

——

252) Vergl. BGE 33, I, 623. Ferner Isler, Der Uebergang
vom alten zum neuen Recht im Kanton Aargau, S. 45.
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sind, jederzeit einen Ehevertrag abschliessen und damit
sowohl fiir das interne, als auch fiir das externe Verhaltnis
irgend einen der vom ZGB vorgesehenen Giiterstinde
annehmen konnen.23) 234) Wenn sie nicht den ordentlichen,
sondern einen vertraglichen Giiterstand dieses Gesetzes
annehmen, so 1st zur Wirksamkeit Dritten gegeniiber
in allen Fillen die Eintragung ins Giliterrechtsregister und
die Veroffentlichung notwendig. Nehmen sie dagegen
schlechthin den ordentlichen Giiterstand des ZGB an, soist
die Eintragung und die Veroffentlichung nur dann not-
wendig, wenn die Ehegatten vorher durch die Abgabe der
m Art. 9, Abs. 2 des SchlT vorgesehenen Erklarung das
frithere Giiterrecht ihres jetzigen Wohnsitzkantons im
Verhaltnis nach aussen beibehalten haben, oder wenn
ein altrechtlicher Ehevertrag im Giiterrechtsregister ein-
getragen ist. In allen Fallen, in denen zur Wirksamkeit
Dritten gegeniiber die Eintragung ins Giiterrechtsregister
und die Verdtfentlichung nétig ist, sind gleichzeitig mit der
neuen Eintragung auch die mit derselben im Widerspruch
stehenden frithern Eintragungen zu 16schen.2%%) 256)

2. Schon das ZivrVerhG hatte den Ehegatten im
interkantonalen Privatrecht die Befugnis eingeraumt,
die durch die Verlegung des Wohnsitzes bedingte Spaltung
in einen unwandelbaren internen und einen wandelbaren
externen Giiterstand dadurch zu vermeiden, oder —

233) Vergl. oben, S. 253 ff., 265 und 267 ff.

231) Dije Frage. ob auch die in der Schweiz wohnenden
Ehegatten, die intern unter auslandischem Recht stehen, einen
Ehevertrag abschliessen konnen, ist eine Frage des internatio-
nalen Privatrechts. Vergl. dariiber Wieland, in der Fest-
schrift der juristischen Fakultiat Basel zur 52. Jahresversammlung
des schweiz. Juristenvereins, S.56.— Vergl. auch oben, Anm. 212
und 218.

265) Vergl. ZBJV, Bd 49, S. 302.

256) Ueber die Frage der Wirkung des Ehevertrages auf die
Eigentumsverhiltnisse und iiber die Fortdauer der Haftung
derjenigen Vermogensbestandteile, die infolge des Ehevertrages
den Eigentiimer gewechselt haben, vergl. oben, S.255 {f.
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sofern sie bereits eingetreten war — wieder aufzuheben,
dass sie auch fiir das interne Verhaltnis den Grundsatz der
Wandelbarkeit annahmen. Wenn sie von dieser Befugnis
Gebrauch machen wollten, so mussten sie nach Art. 20
leg. cit. bei der zustandigen Amtsstelle des neuen Wohn-
sitzes eine dahingehende gemeinschaftliche FErklarung
abgeben. Um jedoch die Frau vor Uebervorteilung
durch den Mann zu schiitzen, wurde diese Erklarung
erst nach erfolgter Genehmigung durch die zustandige
Behorde rechtswirksam. Es sollte damit namentlich
vermieden werden, dass der Mann sein Recht, den ehe-
lichen Wohnsitz zu bestimmen, zum Zwecke einer ihm
giinstigen Aenderung des Giiterstandes missbrauchte.
Da im ZGB fiir die Frage der zeitlichen Abgrenzung
des Herrschaftsgebietes der neuen Rechtsordnung ebenfalls
der Grundsatz der internen Unwandelbarkeit und der
externen Wandelbarkeit des ehelichen Giiterrechts auf-
gestellt worden ist, lag es nahe, den Ehegatten ebenfalls
die Befugnis einzurdumen, durch die Abgabe einer ge-
meinsamen schriftlichen Erklarung auch fiir das interne
Verhaltnis den Grundsatz der Wandelbarkeit anzunehmen
und damit die Einheit des Giiterstandes zu wahren,
oder — wo sie bereits verloren gegangen war — wieder
herzustellen. Von dem Erfordernis der behordlichen
Genehmigung konnte deshalb abgesehen werden, weil
die Griinde, die im interkantonalen Recht zu dieser
Massregel gefiihrt haben, bei der intertemporalen Re-
gelung nicht in Betracht fallen.
- Diein Art. 9, Abs. 3 des SchlT vorgesehene Erklarung
kann somit von denjenigen Ehegatten abgegeben werden,
die infolge des auf sie zur Anwendung kommenden Grund-
satzes der zeitlichen Wandelbarkeit des externen Giiter-
standes im Verhéltnis zu Dritten unter dem ordent-
lichen 257) Giiterstand des ZGB, intern aber unter einem

257y § 220 des Einfithrungsgesetzes von Basel-Stadt
spricht es noch ausdriicklich aus, dass nur solche Ehegatten
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frithern kantonalen Recht 25¢) stehen. Die Erklarung kann
somit nicht abgegeben werden von solchen Ehegatten,
welche vor dem Inkrafttreten des ZGB die in Art. 9, Abs. 2
vorgesehene Erklarung abgegeben oder einen altrechtlichen
Ehevertrag mit Wirkung gegeniiber Dritten beibehalten
haben?%%). Denn diesen Ehegatten gegeniiber kommt
der Grundsatz der Wandelbarkeit des externen Giiter-
standes nicht zur Anwendung; sie konnen somit auch nicht
durch eine gewillkiirte Ausdehnung dieses Grundsatzes
auf das interne Verhaltnis die Einheit des Giiterstandes
im Sinne der vollstidndigen Unterstellung unter das neue
Recht herstellen. Weiter fallt in Betracht, dass Art. 9

die in Art.9, Abs. 3 des SchlT vorgesehene Erklarung abgeben
konnen, die nach dem neuen Recht Dritten gegeniiber unter
dem ordentlichen Giiterstand leben. — Unter dem ausserordent-
lichen Giiterstand lebenden Ehegatten muss grundsitzlich jedes
Recht der Einwirkung auf ihre giiterrechtlichen Verhiltnisse
abgesprochen werden. Ebenso Martin, a. a. 0. 132. A. M. Gies-
ker, a.a. O. 81 ff., 92.

258) Ehegatten, welche intern unter ausléindischem Recht
stehen, konnen diese Erklarung nicht abgeben (a.M. Gmiir,
Anm. 47 der Vorbemerkungen zum sechsten Titel des ZGB);
denn Art. 9 des SchlT enthilt ausschliesslich intertemporales
Recht: er regelt die zeitliche Abgrenzung des neuen schweizerischen
Rechts gegeniiber dem bisherigen schweizerischen Recht. Die
Frage, ob Ehegatten, die intern unter ausliandischem Recht
stehen, diesen Giiterstand aufgeben und im Verhiltnis unter sich
einen andern Giiterstand annehmen konnen, ist aber nicht eine
Frage des intertemporalen, sondern eine solche des internatio-
nalen Rechis und daher nicht nach den zeitlichen, sondern
nach den ortlichen Kollisionsnormen zu beurteilen. Vergl. Art. 20
des ZivrVerh@G, der fiir das schweizerische Recht mit der Rechts-
vereinheitlichung obsolet geworden ist, fiir die in der Schweiz
intern unter ausldndischem Recht lebenden Ehegatten aber
in Verbindung mit Art. 32 leg. cit. weiterhin in Kraft bleibt.
Vergl. auch JZtg IX, 141 und oben, Anm. 254.

259) Vergl. einen Entscheid des bernischen Regierungsrates
voem 9. September 1913 (Monatsschrift fiir bernisches Verwaltungs-
recht und Notariatswesen XI1I, 26 und ZBJV, Bd 50, S. 98);
ferner Giesker, a.a.0. 90 ff., Martin, a. a. O. 133 und Gmiir,
Anm. 45 und 52 zu Art. 248 ZGB.
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des SchlT ein intertemporales Optionsrecht enthilt
und dass dieses Recht fiir diejenigen Ehegatten, welche
fir die Abgabe der in Abs.2 vorgesehenen Erklarung
optiert haben, damit konsumiert ist.269) ‘Wollen solche
Ehegatten nachtriaglich ihre giiterrechtlichen Verhalt-
nisse der neuen Rechtsordnung unterstellen, so kann das
nur durch den Abschluss eines Ehevertrages nach den
Vorschriften des ZGB geschehen.

Die Unterstellung auch des internen Verhiltnisses
unter das neue Recht erfolgt durch die Einreichung einer
gemeinsamen schriftlichen Erklarung beider Ehegatten
bel der zustidndigen Behorde des Wohnsitzkantons.261)
Die Erklarung kann in einer von beiden Ehegatten unter-
zeichneten Urkunde oder in einer von ihnen unterzeich-
neten Erklarung zu Protokoll bestehen. Diese Erklarungen
werden nicht ins Giiterrechtsregister eingetragen und
auch nicht verdffentlicht; denn sie haben ja nur das
Rechtsverhaltnis der Ehegatten unter sich zum Gegen-
stand. Wenn somit iiberhaupt eine Registrierung der-
selben erfolgt, so hat dies in einem besondern Register
zu geschehen, auf das die Bestimmungen iiber das Giiter-
rechtsregister — namentlich betreffend die Oeffentlich-
keit und das Recht, daraus Ausziige zu verlangen —
keine Anwendung finden.262)

260) Vergl. iiber das intertemporale Optionsrecht Affolter,
Das intertemporale Privatrecht II, 65 ff.

261) Die Kantone bezeichnen die zur Entgegennahme der
Erklarung zustindige Behoérde, wie sie auch kompetent sind,
zu bestimmen, ob die Entgegennahme gebiihrenfrei erfolgt, oder
ob dafiir eine missige Gebiihr bezogen wird. Nicht in allen
Kantonen ist die zur Entgegennahme der Erklirungen nach
Abs. 2 kompetente Behorde auch fiir die Entgegennahme der
Erkliarungen nach Abs. 3 zustandig. Vergl. daritber Brodtbeck,
Das kantonale Einfiihrungsrecht zum ZGB, S. 265 ff. und Rei-
chel, Kommentar, S. 31.

262) Ebenso Kuhn, ZBJV, Bd 48, S. 383, Martin, a. a. O.
133 und Gmiir, Anm. 51 zu Art. 248 ZGB. — Merkwiirdigerweise
bestimmt das Einfiihrungsgesetz von Graubiinden (Art. 179),
dass auch die in Art. 9, Abs. 3 des SchlT vorgesehenen Erkla-



Das intertemporale eheliche Giiterrecht. 289

Einige kantonale Einfithrungsgesetze enthalten die
Bestimmung, dass auch die in Art. 9, Abs.3 des SchiT
vorgesehene Erklarung vor dem Inkrafttreten des ZGB ab-
zugeben war. Diesen kantonalen Vorschriften kommt jedoch
lediglich der Charakter von Ordnungsvorschriften in dem
Sinne zu, dass die betreffenden Kantone es als wiinschens-
wert bezeichnen, dass die Erkliarung vor diesem Zeit-
punkt abgegeben werde. Dagegen steht es den Ehegatten
kraft Bundesrechts frei, auch nach dem Inkrafttreten
des ZGB jederzeit ohne Abschluss eines Ehevertrages,
und ohne dass hiezu die Genehmigung der Vormundschafts-
behoérde erforderlich wéare, durch die blosse Abgabe der in
Art. 9, Abs.3 vorgesehenen Erklarung ihre Giiterrechtsver-
haltnisse auch unter sich dem neuen Recht zu unterstellen
und damit die Einheit des Giiterstandes herzustellen.263)

Die Abgabe der in Art. 9, Abs.3 vorgesehenen Kr-
klarung hat die Wirkung, dass die Ehegatten auch im
internen Verhaltnis unter dem ordentlichen gesetzlichen
Giiterstand des ZGB stehen. Die Ehegatten sind nicht
befugt, die gesetzlichen Wirkungen dieses Giiterstandes
durch eine Verklausulierung ihrer Erklirung abzuindern.
Auch die intertemporal-rechtlichen Folgen des Uber-
ganges zum neuen Recht kénnen nicht durch eine Ver-
klausulierung der Erkliarung abgeidndert werden.284) Da-

rungen ins Giiterrechtsregister einzutragen und zu verdffent-
lichen seien. Da es sich dabei indessen auf Art. 248 ZGB beruft,
muss angenommen werden, dass damit nicht kantonales Recht
geschaffen, sondern nur das Bundesrecht interpretiert werden
wollte,” und dass dasselbe unrichtig interpretiert worden ist.
Dieser Bestimmung kommt somit nicht einmal der Charakter
einer kantonalen Ordnungsvorschrift zu.

- 283y Vergl. die Einfithrungsgesetze von Bern (Art. 141,
Abs. 2), Schwyz (§ 241, Abs. 1), St. ‘Gallen (Art. 232, Abs. 1)
und das Kreisschreiben desBundesrates vom 22. Sept. 1911 (BBl
1911, IV, 215); ferner Reichel, Kommentar S. 31, Giesker,a.a.O.
88 ff., Martin, a. a. 0. 133 ff., Gmiir, Anm. 50 zu Art. 248 ZG B.

264y Ebenso Martin, a. a. 0.136. — A. M. Curti, Anm. 14
zu Art. 9 des SchlT.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXXIV. 19
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gegen steht es den Ehegatten frei, einen Ehevertrag
abzuschliessen, dem sie dann jeden Giiterstand des ZGB
— also auch die Giiterverbindung — zu Grunde legen
konnen. Schliessen sie einen Ehevertrag unter Zugrunde-
legung der Giiterverbindung ab, so konnen sie darin
alle Verabredungen treffen, welche nach Massgabe des
ZGB auf der Grundlage der Giiterverbindung mdoglich
sind. Sie kdnnen also insbesondere auch die Liquidation
des bisherigen ehelichen Vermoigens, das heisst eine
Ausscheidung in Mannes- und Frauengut vornehmen,
und die Beteiligung am Vor- und Riickschlag beliebig
festsetzen.265)

Wir wollen uns nunmehr den Wirkungen selbst zu-
wenden, die die Abgabe der in Art. 9, Abs.3 des SchiT
vorgesehenen gemeinsamen Erklirung von Gesetzes wegen
auslost. Es handelt sich hier ausschliesslich um Wir-
kungen im Verhaltnis der Ehegatten unter sich.
Im Vordergrund steht auch hier die Frage: treten die
Wirkungen des neuen Giiterstandes nur fiir die Zukunft
ein, oder aber wirkt der neue Giiterstand auf den Zeit-
punkt des Eheabschlusses zuriick? Das ziircherische Ob.G
vertritt die letztere Auffassung, wahrend Biithlmann,
Leemann und Martin sich fiir die Nichtriickwirkung aus-
sprechen.266) Ich habe meine Auffassung bereits im vor-

265) Wahrscheinlich hat beim Erlass des von Reichel
(Kommentar S. 31 ff.) beanstandeten Art. 198, Abs.2 des Ein-
filhrungsgesetzes von Appenzell-Ausserrhoden dem kan-
tonalen Gesetzgeber diese Moglichkeit vorgeschwebt.

268) Vergl. die Weisung des ziircherischen Obergerichts
an die ziircherischen Notare vom 30. Marz 1912 (J Ztg IX, 290
und Bl ZiR XII, Nr.233), Biihlmann, Das schweizerische
Zivilgesetzbuch im Kanton Bern, S. 112 ff., Leemann, JZtg IX,
290 ff. und Martin, a.a. 0.136. — Giesker (a.a. O.92f{f.)
spricht sich ebenfalls gegen die Riickwirkung auf den Zeitpunkt
des Eheabschlusses aus, mochte aber die nach dem Inkrafttreten
des ZGB abgegebenen Erklirungen auf den 1. Januar 1912
zuriickwirken lassen. Die zu Gunsten dieser Lésung angefiihrten
Griinde sind meines Erachtens nicht stichhaltig.
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hergehenden Abschnitt, anlasslich der Behandlung der
Frage der Riickwirkung im Verhaltnis nach aussen,
naher dargelegt.2¢7?) Sie geht dahin, dass der neue gesetz-
liche Giiterstand grundsatzlich allerdings das ganze Rechts-
verhaltnis ergreift, dass aber die unter der alten Rechts-
ordnung bereits erzeugten Rechtswirkungen nach der in
Art. 1 des SchlT enthaltenen intertemporalen Grundregel
auch unter der neuen Rechtsordnung anzuerkennen
sind. Da aber bei der Gegeniiberstellung von alter und
neuer Rechtsordnung unter der alten Rechtsordnung
nicht nur das Recht eines bestimmten Kantons zu verstehen
ist, sondern das bisherige schweizerische Recht im Ganzen,
so kann von einer Rechtswirkung im Sinne von Art. 1
des SchlT nur dann die Rede sein, wenn dieselbe sowochl
im Verhéltnis der Ehegatten untereinander als auch
im Verhiltnis zu Dritten eingetreten ist, m. a. W.: wenn
der betreffende Erwerbstatbestand ein unter der alten
Rechtsordnung abgeschlossener, sowohl im internen als
auch im externen Verhéiltnis anerkannter ist. Wo der-
selbe am 31. Dezember 1911 nur nach der fiir das interne
Verhaltnis geltenden kantonalen Rechtsordnung anerkannt
war, lag dagegen ein blosser Schwebezustand vor; der
Rechtserwerb war an die aufschiebende Bedingung ge-
kniipft, dass der Wohnsitz spater in einen Kanton verlegt
werde, dessen Rechtsordnung den betreffenden Erwerbs-
tatbestand auch Dritten gegeniiber anerkannte, eine Be-
dingung, die nach dem Inkrafttreten des von diesem Zeit-
punkt an im Verhaltnis nach aussen geltenden ZGB nicht
mehr erfiillt werden konnte.?8)

267) Vergl. oben, S. 272 f{f.

268) Dagegen ist bei ‘- weiterer Fortdauer des bisherigen
internen Giiterstandes moglicherweise gerade durch diesen Wechsel
des externen Giiterstandes der Erwerbstatbestand wvollendet
worden. Namlich dann, wenn der alte interne und der neue ex-
terne Giiterstand den Erwerbstatbestand {iibereinstimmend an-
erkennen. Dies trifft zum Beispiel in folgendem Fall zu: Ehegatten,
die intern unter einem kantonalen Recht mit Giiterverbindung
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Die Anwendung dieser Grundsatze fithrt im einzelnen
zu folgendem Ergebnis:

a) Die Eigentumsverhédltnisse. Die beim In-
krafttreten des ZGB sowohl im Verhéltnis der Ehegatten
unter sich, als auch im Verhiltnis zu Dritten bestehenden
Eigentumsverhaltnisse werden auch nach diesem Zeit-
punkt anerkannt.

Bei einer Divergenz zwischen dem bisherigen internen
und externen Giiterstand ist fiir die Frage, wer Eigentiimer
sei, vom 1. Januar 1912 an im Verhaltnis zu Dritten
ausschliesslich der ordentliche, gesetzliche Giiterstand
des ZGB massgebend. Im Verhéaltnis der Ehegatten unter
sich bestehen die bisherigen Eigentumsverhaltnisse bis
zur Abgabe der in Art. 9, Abs. 3 des SchlT vorgesehenen
gemeinsamen Erklirung weiter. Nach der Abgabe dieser
Erklarung aber ist auch im Verhaltnis der Ehegatten
unter sich fiir die Frage, wer Eigentiimer der einzelnen
Vermogensbestandteile sei, ausschliesslich der ordentliche
Giiterstand des ZGB massgebend. Das neue Recht gilt
also in diesem Falle tatsachlich sowohl nach aussen als
auch nach innen ex tunc.2%%)

stehen, wohnen in einem Kanton mit Giitergemeinschaft oder
mit Giitereinheit in der Hand des Mannes. Vor dem Inkraft-
treten des ZGB fiel hier der Frau eine Erbschait zu. Dann galt
die Frau im internen Verhiltnis als Eigentiimerin, nicht aber im
Verhiltniss zu Dritten. Nach dem Inkrafttreten des ZGB ftritt
an Stelle des bisherigen externen Giiterstandes im Verhiltniss
zu Dritten der Giiterstand des ZGB. Da ein vom neuen Recht
anzuerkennender abgeschlossener Erwerbstatbestand wegen der
Divergenz zwischen den bisherigen internen und externen Giiter-
stinden nicht vorlag, ist fiir die Frage, wer im Verhiltnis zu
Dritten Eigentiimer ist, das ZGB massgebend. Dieses aner-
kennt — in Uebereinstimmung mit dem internen Giiterstand —
das Eigentum der Frau, womit der Erwerbstatbestand perfekt wird.
269) Vergl. auch Anm. 268. Die nach Massgabe des ZGB
bestehenden Eigentumsverhiltnisse konnen mit dem bisherigen
internen oder mit dem bisherigen externen Giiterstand iiberein-
stimmen. Sie konnen aber auch von beiden abweichen. So,
wenn vor dem Inkrafttreten des ZGB intern Giitereinheit und
extern Giitergemeinschaft bestanden hat oder umgekehrt.
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b) Fiir die Dispositionsbefugnisse der Ehegatten
gelten von der Abgabe der gemeinsamen Erkldrung an
ausschliesslich die Bestimmungen des ZGB iiber die
Giiterverbindung.

c) Die Ehefrau kann nach der Abgabe der gemein-
samen Erklarung jederzeit Sicherstellung fiir ihr
eingebrachtes Gut verlangen.2?%)

d) Fiir die Verantwortlichkeit des Mannes aus
der Nutzung und Verwaltung des eingebrachten Gutes
ist vom Zeitpunkt der Abgabe der gemeinsamen Erklarung
an das ZGB massgebend. Dagegen ist die Frage, ob der
Mann aus frithern Handlungen oder Unterlassungen
schadenersatzpflichtig geworden ist, nach dem friihern
internen Giiterstand zu beurteilen.

e) Art. 214, betreffend die Verteilung des Vor- und
Riickschlages, wirkt ex tunc.?”?) Und zwar aus dem
einfachen Grunde, weil von einem Vor- oder Riickschlag
iiberhaupt erst bei der Auflésung des ehelichen Vermaogens
die Rede sein kann. Wiahrend des Bestandes des ehelichen
Vermogens besteht ein blosses Rechnungsverhaltnis, wel-
ches bestindigen Schwankungen unterworfen ist. Ob
daraus ein Vor- oder ein Riickschlag resultiert, steht erst
bei der Auflésung fest. Wo nach den Grundsitzen der
bisherigen Errungenschaftsgemeinschaft Errungenschaft
intern und extern Gesamtgut beider Ehegatten geworden
ist, bleibt dieselbe auch weiterhin Gesamteigentum.
Dagegen ist bei der Auflosung des ehelichen Vermogens
der Anteil der Mannes- und der Frauenseite am gesamten
Vorschlag nach den Grundsédtzen des neuen Rechts zu
berechnen.

270) Als eingebrachtes Gut gelten in diesem Falle alle Ver-
mogensbestandteile, die die Frau in die Ehe gebracht hat, oder
die ihr spiter durch Erbgang oder auf andere Weise unentgeltlich
zugefallen sind.

:11) Ebenso Biihlmann, Das schweizerische Zivilgesetz-
buch im Kanton Bern, S.113. A.M. Giesker, a.a. Q. 95 {f.
und Martin, a. a. 0. 137.
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3. Endlich stehen extern und intern unter dem
Recht des ZGB diejenigen in der Schweiz domizilierten
Ehegatten, die nach dem Inkrafttreten dieses Gesetzes
die In Art.20 des ZivrVerhG vorgesehene Erklarung
abgegeben haben. Diese Bestimmung, die den Ehegatten
gestattet, durch die Einreichung einer gemeinsamen
Erklarung mit Genehmigung der zustiandigen Behorde
auch fiir das interne Verhéaltnis den Grundsatz der Wandel-
barkeit anzunehmen, und damit die durch die Wohnsitz-
verlegung eingetretene Spaltung in einen internen
und einen externen Giiterstand zu vermeiden oder —
sofern sie bereits eingetreten ist — wieder aufzuheben,
war bisher namentlich im interkantonalen Recht
von Bedeutung, kam aber in Verbindung mit Art. 32
leg. cit. auchiminternationalen Recht zur Anwendung.
Mit der Vereinheitlichung des schweizerischen Rechts
ist Art.20 des ZivrVerhG fiir das interkantonale
Verhiltnis obsolet geworden. Ehegatten, die seit dem
Inkrafttreten des neuen Rechts intern unter einem frithern
kantonalen Recht, im Verhaltnis zu Dritten aber unter
dem ZGB stehen, sowie alle Ehegatten, die intern unter
einem frithern kantonalen Recht stehen und nach dem
Inkrafttreten des ZGB ihren Wohnsitz in einen andern
Kanton verlegen,2??) konnen — wenn wir vom Abschluss
eines Ehevertrages absehen — die Einheit des Giiterstandes
nur durch die Abgabe der in Art.9, Abs.3 des SchlT
vorgesehenen Erklarung wahren oder wieder herstellen.

Umgekehrt konnen die in der Schweiz domizilierten
Ehegatten, die intern unter ausldndischem Recht
stehen, die Einheit des Giiterstandes nicht durch die
Abgabe der in Art. 9, Abs.3 des SchlT des ZGB vorge-
sehenen Erklirung erreichen.2?) Dagegen behalt fiir
sie Art.20 des ZivrVerhG in Verbindung mit Art. 32
leg. cit. als internationale Norm, das heisst als ortliche

272) Vergl. oben, S. 258 ff. und 266.
273) Vergl. Anm. 258.
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Abgrenzungsnorm zwischen dem schweizerischen und dem
auslandischen Recht, seine bisherige Bedeutung. Dabel
ist zu beachten, dass in diesen Fallen der ordentliche Gii-
terstand des ZGB zuriickwirkt, das heisst dass es hinsicht-
lich der Eigentumsverhéiltnisse so gehalten wird, als ob
die Ehegatten von Anfang an unter der Giiterverbindung
des ZGB gestanden hitten.27)

IX. Die Giiterrechtsverhiiltnisse schweizerischer Ehegatten
im Ausland. '

Die beim Inkrafttreten des ZGB im Ausland domi-
zilierten schweizerischen Ehegatten standen in diesem
Zeitpunkt entweder unter dem ausldndischen Recht,
oder unter dem Recht ihres ersten ehelichen Wohnsitzes
in der Schweiz, oder aber unter dem Recht ihres Heimat-
kantons.27%)

274) Vergl. oben, S.192und273. — Eine Ausnahme hievon
besteht nur fiir diejenigen Falle, in denen beim Inkrafttreten des
ZGB ein sowohl nach dem kantonalen Wohnsitzrecht, als auch
nach dem auslidndischen internen Giiterstand anerkannter Er-
werbstatbestand vorlag. In diesem Falle werden die damaligen
Eigentumsverhéiltnisse von dem nach diesem Zeitpunkt im Ver-
haltnis nach aussen an die Stelle des bisherigen kantonalen
Wohnsitzrechts tretenden Giiterstand des ZGB anerkannt (Vergl.
oben, S. 275 ff.). Sind dieselben nun auch im internen Verhiltnis
weiterhin anzuerkennen, wenn die Ehegatten nach dem Inkraft-
treten des ZGB die in Art. 20 des ZivrVerhG vorgesehene Er-
klarung abgeben ? Die Frage muss meines Erachtens trotz dem
anscheinend entgegenstehenden Wortlaut des Art. 20, Abs. 2
leg. cit. bejaht werden. Denn die hier vorgesehene Riickwirkung
verfolgt den offenkundigen Zweck, die nach aussen geltenden
Eigentumsverhiltnisse auch intern zur Anerkennung zu bringen.

27%) Vergl. oben, S.188. Die schweizerischen Ehegatten
im Ausland stehen materiell unter auslindischem Recht, wenn
das auslindische Recht auf sie materiell angewendet sein will.
Erklart das auslandische Recht das schweizerische Recht fiir
anwendbar, oder ldsst dessen Anwendung wenigstens zu, so stehen
sie unter dem Recht des ersten ehelichen Wohnsitzes, sofern
der erste eheliche Wohnsitz in der Schweiz war, andernfalls
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1. Die Giiterrechtsverhaltnisse derjenige Ehegatten,
die am 1. Januar 1912 materiell unter der Herrschaft
des ausldndischen Rechts standen, haben durch das
Inkrafttreten des ZGB keine Aenderung erfahren. Der
auslandische — gesetzliche oder vertragliche — Giiter-
stand wird nach wie vor auch in der Schweiz anerkannt.276)
Wenn solche Ehegatten spater in die Schweiz zuriickkehren,
so setzen sie im internen Verhaltnis ihren auslandischen
Giiterstand fort, wihrend sie im Verhéltnis zu Dritten
unter der Giiterverbindung des ZGB stehen. Sie sind
aber berechtigt, einen eventuell nach auslandischem
Recht abgeschlossenen Ehevertrag am neuen Wohnsitz
in der Schweiz ins Giiterrechtsregister eintragen zu lassen
und ihm damit Wirksamkeit auch gegeniiber Dritten
zu verleihen, sofern die allgemeinen Voraussetzungen der
Eintragungsfahigkeit gegeben sind und der nach auslan-
dischem Recht abgeschlossene Ehevertrag dem ehelichen
Giiterrecht des ZGB nicht widerspricht.2?7) Stehen die

unter dem Recht des Heimatkantons. Die schweizerischen Kolli-
sionsnormen stellen, um Konflikte zu vermeiden, auf das auslan-
dische Recht ab. Die Auffassung Gieskers (a.a. O. 137), dass
Art. 31, Abs. 1 und 2 des ZivrVerhG ,,offenbar nur vom internen
Giiterrecht sprechen®, ist irrig. Das schweizerische Recht gilt
fiir die schweizerischen Ehegatten im Ausland in dem Umfange,
in dem das ausldndische Recht dessen Anwendung gestattet.
278) Vergl. Art. 31, Abs. 1 und 2 des ZivrVerhG und Art. 39,
Abs. 1 der Giiterrechtsregisterverordnung. Wenn fiir die im
Ausland domizilierten schweizerischen Ehegatten das auslandische
Recht massgebend ist, so wird auch ein nach dem auslandischen
Recht abgeschlossener Ehevertrag in der Schweiz in dem Umfange
anerkannt, in dem er im Ausland gilt. Die Eintragung ins schwei-
zerische Giiterrechtsregister ist hier nicht erforderlich. Dagegen
ist die Eintragung ins Giiterrechtsregister der Heimat moglich,
sofern nach schweizerischem Recht die allgemeinen Voraus-
setzungen der Eintragungsfihigkeit vorliegen und der nach aus-
landischem Recht abgeschlossene Ehevertrag dem Ehegiiterrecht
des ZGB nicht widerspricht (Vergl. das Kreisschreiben des Bundes-
rates vom 22. September 1911, BBI 1911, IV, 212 ff.). .
*77)  Vergl. Art.39, Abs.2 der Giiterrechisregisterverord-
nung. ,
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Ehegatten im Verhaltnis nach aussen unter dem Recht
des ZGB und wollen sie nachher die Einheit des Giiter-
standes herstellen, so konnen sie das durch die Abgabe
der in Art. 20 des ZivrVerhG vorgesehenen gememsamen
Erklarung bewirken. 2""?')

2. Standen die im Ausland domizilierten schweize-
-rischen Ehegatten beim Inkrafttreten des ZGB materiell
unter schweizerischem Recht,???) so gilt fiir sie auch
nach diesem Zeitpunkt intern und extern das schweizerische
Recht in dem Umfange, in dem die auslandischen Kolli-
sionsnormen die Anwendung des schweizerischen Rechts
zulassen. Die Frage, ob in diesem Falle unter dem schwei-
zerischen Recht das alte oder das neue Recht zu ver-
stehen ist, ist nach Massgabe der intertemporalen
Grundsatze des schweizerischen Rechts zu be-
urteilen. Es drangt sich daher in erster Linie die Frage
auf, ob auch hinsichtlich dieser Ehegatten unterschieden
werden muss zwischen dem internen und dem externen
Giiterstand, wobei fiir den internen Giiterstand grundsiatz-
lich die Unwandelbarkeit, fiir den externen aber die Wan-
delbarkeit anzunehmen wire? Die Frage ist meines
Erachtens zu verneinen.28%) Wie seinerzeit beim Erlass
der ortlichen Kollisionsnormen des ZivrVerh G so ist auch
beim Erlass der zeitlichen Kollisionsnormen im SchlT des
ZGB der Grundsatz der externen Wandelbarkeit ausschliess-
lich zum Schutze der mit den Ehegatten in rechtliche Beriih-
rung kommenden Dritten aufgestellt worden. Die Aufgabe
des schweizerischen Gesetzgebers zum Erlass solcher Schutz-
bestimmungen ist aber naturgemass auf die in der Schweiz
domizilierten Ehegatten beschrankt. Nach den Grund-

278) Nicht aber durch- die in Art. 9, Abs. 3 des SchlT des
ZGB vorgesehene Erklarung. Vergl. Anm. 258. — A. M. Gmiir,
Anm. 40 der Vorbemerkungen zum sechsten Titel des ZGE.

279) Dem Recht des ersten ehelichen Wohnsitzes in der
Schweiz oder dem Recht des Heimatkantons.

280) A. M. Gmiir, Anm. 39 der Vorbemerkungen zum
sechsten Titel des ZGB.
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siatzen des internationalen Privatrechts ist es Sache des
Auslandes, hinsichtlich der dort wohnhaften Schweizer
m Interesse des rechtsgeschaftlichen Verkehrs diejenigen
Massnahmen zu ergreifen, die es fiir angezeigt halt, gerade
so wie umgekehrt auch die Schweiz das Recht fiir sich
beansprucht, hinsichtlich der in 1hrem Gebiet domizi-
lierten Ausldnder in dieser Beziehung das Notige vor-
zukehren.281)

Ist aber der Grundsatz der intertemporalen Wandel-
barkeit nach aussen auf die in der Schweiz wohnenden
Ehegatten beschrankt, so gilt fiir die im Ausland nach
schweizerischem Recht lebenden Schweizer grundsitzlich
der bisherige — gesetzliche oder vertragliche — Giiterstand
weiter. Derselbe ist also von den schweizerischen Gerichten
auch weiterhin anzuerkennen, so lange die betreffen-
den Ehegatten ihren Wohnsitz 1im Ausland haben.282) 283)

281) Die Beschrinkung des Grundsatzes der externen
Wandelbarkeit auf die in der Schweiz domizilierten Ehegatten
ergibt sich iibrigens auch aus der Bestimmung, dass die Erkla-
rung iiber die Beibehaltung des bisherigen Giiterstandes im
Verhiltnis nach aussen am Wohnsitz der betreffenden Ehegatten
abhzugeben und ins Giiterrechtsregister einzutragen war. Die Be-
merkung von Gmiir (vgl. oben, Anm. 280), dass auch im Aus-
land wohnende Schweizer diese Erklirung abgeben konnten,
ist mir daher nicht recht verstindlich. Der schweizerische Ge-
setzgeber konnte doch nicht die auslédndische Wohnsitzbehorde
anweisen, diese Erklarung entgegenzunehmen und ins Giiter-
rechtsregister einzutragen. Oder wire dazu nach der von Gmiir
vertretenen Auffassung die Heimatbehorde oder die Behérde am
ersten ehelichen Wohnsitz in der Schweiz zustindig gewesen ?

282) Der Bundesrat hat daher in seinem Kreisschreiben
vom 22. September 1911 (vergl. BBl 1911, 1V, 213 ff.) mit Recht
bemerkt, dass solche Ehevertrage zur weitern Wirksamkeit
gegeniiber Dritten der Eintragung ins Giiterrechtsregister nicht
bediirfen. — Die bis zum 1. Januar 1912 zugelassene Eintragung
solcher Vertrige ins Giiterrechtsregister der Heimat erlangt
daher nur dann rechtliche Bedeutung, wenn die Ehegatten
spater ihren Wohnsitz in ihren Heimatkanton verlegen.
Meines Erachtens war denn auch die Eintragung ins Giiter-
rechisregister des Heimatkantons nur =zuliassig, wenn die
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Kehren sie spiater in die Schweiz zuriick, so setzen
sie im Verhaltnis untereinander ihren bisherigen Giiter-
stand fort, wahrend sie 1im Verhiltnis zu Dritten
unter der Giiterverbindung des ZGB stehen.284) Wollen
die Ehegatten nach ihrer Riickkehr die Einheit des Giiter-
standes herstellen, so konnen sie das durch die Abgabe
der in Art. 9, Abs. 3 des SchlT vorgesehenen gemeinsamen
Erklarung bewirken.28%)

3. Es unterliegt keinem Zweifel, dass auch fiir die
im Ausland nach schweizerischemm Recht lebenden
Schweizer der bisherige Giiterstand nur im Rahmen
des Art. 9, Abs.1 des SchlT weiter gilt. Daraus ergibt
sich:

a) Unter dem ,,bisherigen Recht** ist das betreffende
kantonale Recht28®) in der Gestalt zu verstehen, die ihm

belreffenden Ehevertrige dem bisherigen Recht dieses Kantons
entsprachen; sie war also unzulissig, wenn der Ehevertrag zwar
dem Recht des €rsten ehelichen Wohnsitzes, nicht aber auch dem
Recht des Heimatkantons entsprach.

283) Der Umstand, dass die Ehegatten auch extern unter
dem bisherigen Giiterstand bleiben, hat zur Folge, dass sie die
in Art. 9, Abs. 3 des SchlT vorgesehene Erkliarung nicht abgeben
konnen (a. M. Gmiir, Anm. 41 der Vorbemerkungen zum sechsten
Titel des ZGB und Giesker, a. a. 0. 137). Denn Art. 9, Abs. 3
des SchlT will es den Ehegatten nur ermdéglichen, durch die Abgabe
einer gemeinsamen Erklarung die Uebereinstimmung des internen
Giiterstandes mit dem extern geltenden Giiterstand des ZGB
herbeizufithren (vergl. oben, S. 286 ff. und Burckhardt, in dieser
Zeitschrift, N. F. Bd 28, S. 336).

284) Wenn die Ehegatten jedoch in ihren Heimatkanton
zuriickkehren und dort ein dem frithern Recht dieses Kantons
entsprechender Ehevertrag vor dem Inkrafttreten des ZGB ins
Gliterrechtsregister eingetragen worden ist, so behalt derselbe
auch nach ihrer Riickkehr Wirksamkeit gegeniiber Dritten.
Vergl. Anm. 282.

285) Ausgenommen die in Anm. 284 genannten Ehegatten
(vergl. oben, S. 287 {i.),

286) Das heisst das Recht des Kantons des ersten ehelichen
‘Wohnsitzes in der Schweiz, oder das Recht des Heimatkantons.
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der kantonale Gesetzgeber vor dem Inkrafttreten des ZGB
gegeben hat.287)

b) Die vom kantonalen Gesetzgeber vor dem Inkraft-
treten des ZGB vorgenommene Abgrenzung gegeniiber
dem Erbrecht, speziell die von ihm erlassenen Vorschriften
betreffend die Anspriiche des iiberlebenden Ehegatten,288)
gelten auch fiir die Schweizer im Ausland.

¢) Die in Art. 9, Abs. 1 des SchlT vorgesehenen Aus-
nahmen vom Grundsatz der intertemporalen Unwandel-
barkeit des ehelichen Giiterrechts?8%) gelten auch fiir diese
Ehegatten.

287) Vergl. oben, S. 206 ff.

288) Vergl. oben, S.217ff. und Burckhardt, in dieser
Zeitschrift, n. F. Bd 28, S. 337 fi.

289) Vergl. oben, S. 247 ff.
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