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Uber die vermogensrechtliche Auseinandersefzung
bei der Ehescheidung.

Von Dr. E. BLOCHER,
Zivilgerichtspriasidenten in Basel.

I.

Das besondere Auseinandersetzungsrecht
des Art. 154 ZGB.

Durch die Scheidung wird die eheliche Gemeinschaft,
die durch die Trauung begriindet worden ist, wie in per-
sonllcher, so auch in vermogensrechtlicher Bezmhung
wieder aufgelost. Die Scheidung bildet also gleich wie der
Tod eines Ehegatten oder der Eintritt der Giitertrennung
einen Auflésungsgrund der vermogensrechthchen Gemein-
schaft. Die Folge dieser Auflosung ist die Auseinander-
setzung desehelichen Vermogens. Diese Auseinandersetzung
kann; unbekiimmert darum, ob der Auflssungsgrund im
Tod eines Ehegatten, im Eintritt der Giitertrennung oder
in der Ehescheidung liegt, grundsatzlich in gleicher Weise
geregelt sein. So ist es auch nach dem Deutschen Biirger-
lichen Gesetzbuch und nach dem Code civil francais; die
Auseinandersetzung ist in diesen beiden Gesetzen fiir den
Fall der Scheidung, von emlgen wenigen Sonderbestim-
mungen abgesehen, in gleicher Weise geordnet wie fiir
die Auflésung der Ehe infolge Todes.) Auch die friitheren

1) S. Endemann, Lehrbuch des biirgerl. Rechtes, Familien-
recht, 8. u. 9. Aufl., § 180 u. § 186; Planiol, Traité élémentaire de
droit civil, 5. Aufl.,, Bd 1, S. 410 ff.
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kantonalen Rechte haben h#ufig?) auf die Auseinander-
setzung infolge von Scheidung einfach die Auseinander-
setzungsvorschriften infolge Todes eines Ehegatten iiber-
tragen. Ebenso kniipft das eidgendssische Recht fiir die
Auseinandersetzung von Gesellschaftsvermogen und Ge-
meinderschaften keine Unterschiede an die verschiederen.
Auflﬁsungsgfﬁnde.?’)

Anders aber das Zivilgesetzbuch fiir die Auseinander-
setzung des ehelichen Vermogens. Es ordnet diese Aus-
einandersetzung verschieden, je nach dem Grund, aus dem
die Auflosung eingetreten ist. Diese Elgenart des ZGB.
gegeniiber dem BGB und dem C. c. fr. tritt schon ausserlich-
dadurch deuthch in Erscheinung, dass dle Auseinander-
setzung je nach dem Auflgsungsgrunde an verschiedenen
Stellen des Gesetzes geordnet ist: fiir die Scheldung n
Art. 154, fiir die Giitertrennung in Art. 189 und fiir den
Fall des Todes in den Abschnitten iiber die einzelnen
Giiterstinde, in den Art. 212 ff. fir die Giiterverbindung,
in Art. 225 und 236 fiir die Gutergemelnschaften Dieser
dusseren Anordnung entspricht auch der Inhalt der Aus-
einandersetzungsvorschriften. Je nach dem Auflosungs-
grund ist der Inhalt des Ausemandersetzungsrechts ver=
schieden. Jedenfalls kniipfen sich an die Auflésung in-
folge des Todes eines Ehegatten andere Wirkungen als
an die Scheidung, wihrend allerdings bei der fast wort-
lichen Uberemstlmmung von Art. 154 mit Art. 189 die
Unterschiede zw1sc11en der Auseinandersetzung infolge
von Scheldung und Gutertrennunﬂ weniger tiefgreifend
und sichtbar sind.

Das wesentliche Merkmal der Auseinandersetzung in-
folge von Scheidung besteht darin, dass sie grundsétzlich
unabhingig vom Giiterstand erfolgt, wihrend die

?) S. Willwoll, Die Nebenfolgen der Ehescheidung, Berner
Dissertation 1902, S. 31 ff.; Huber, Schweiz. Privatrecht Bd 1,
S. 204 ff. : S
3 S. OR Art. 548 ff., 580 ff., 611, ZGB Art. 343 ff.
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normale Auseinandersetzung infolge Todes eines Ehegatten
auf Grund des Giiterstandes einzutreten hat; inwiefern
auch die Auseinandersetzung infolge von Gutertrennung
gemaiss dem Giiterstande geschieht, soll hier nicht erortert,
dagegen immerhin darauf hingewiesen werden, dass Art.189
im Gegensatz zu Art. 154 Abs.1 die Unabhingigkeit vom
Giiterstand nicht ausdriicklich erwihnt. Diese Unabhén-
mgkelt bei der Auseinandersetzung infolge von Scheidung
ist in Art. 154 freilich nur fiir das Zerfallen des ehelichen
Vermogens in die Eigengiiter ausdriicklich ausgeSprochen
Dass sie aber grundsitzlich iiberhaupt g gilt, sofern Art, 154
nicht selbst auf den Giiterstand verweist, wie fiir die
Teilung des Vorschlages, ergibt sich mit Notwendigkeit
aus der Tatsache, dass durch Art. 154 eine und dieselbe
Regelung fiir die Auseinandersetzung aller nach dem Zivil-
gesetzbuch moglichen ehelichen Vermogen getroffen worden
ist. Es wird kein Unterschied gemacht, ob es sich um das
cheliche Vermégen einer Giiterverbindung mit dem ge-
trennten Eigentum fiir jeden Ehegatten handelt oder um
das beiden Gatten zur gesamten Hand gehorende ehellche
Vermogen der Giitergemeinschaftsehe, oder um das im
Alleineigentum des Mannes stehende eheliche Vermagen
der Giitereinheitsehe. In der Annahme einer durchgehen-
den Unabhiangigkeit von jedem Giiterstand wird man
ferner noch bestarkt durch Art. 134, der die Grundsiatze
des Art. 154 auch im Falle der Ungiiltigkeit einer Ehe fiir
anwendbar erklart.

Der Grundgedanke des Zivilgesetzbuches, die Aus-
einandersetzung des ehelichen Vermdégens je nach dem
Grunde der Auflssung verschieden zu gestalten, insbeson-
dere bei Scheidung der Ehe anders als im Todesfalle und
dann unabhingig vom Giiterstande, ist trotz der Eigen-
art gegeniiber dem sonst herrschenden Rechte ginzlich
unangefochten geblieben. Art. 154 ist bei der Schaffung
des Gesetzes weder nach seinem Inhalt, noch nach Fassung
und Stellung im Gesetz irgendwelchen erheblichen Ande-
rungen unterworfen worden; Erlauterungen, Botschaft
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und die Verhandlungen in der Bundesversammlung streifen
den Artikel jeweilen nur mit wenigen Worten.?) Der Grund
fiir diese Erscheinung diirfte vorwiegend darin liegen, dass
die Losung des LlVllgesetzbuches innerlich durchaus
gerechtfertigt ist, weil Tod und Scheidung als Auflésungs-
griinde ihrer Natur nach so verschieden sind, dass sich die
verschiedene Gestaltung der folgenden Auseinandersetzung
in hohem Masse empfiehlt.

Diese Verschiedenheit der Auseinandersetzung wird
in der Literatur nicht immer deutlich und entschieden
genug festgehalten. So heisst es z. B. im Manuel du droit
civil suisse von Rossel und Mentha (Bd I, S.223) in
bezug auf die Riicknahme der Eigengiiter: ,,Cette reprise
s’exercera en nature ou par équivalent,et 1’on s’en tien-
dra aux dispositions légales concernant les
divers régimes matrimoniaux®.... Namentlich
gegeniiber den Giiterverbindungsehen wird der Unter-
schied zwischen der normalen Auseinandersetzung und
derjenigen infolge Scheidung oft verwischt. Egger bei-
spielswelse sagt in Anmerkung 1 seines Kommentars zu
Art. 212 und 213 und entsprechend in Anmerkung 2c¢
zu Art. 154: ,,Die Gutelverbmdung wird aufgehoben durch
die Auflssung der Ehe durch Tod des Ehemannes (Art. 212)
oder der Ehefrau (Art.213). Die Aufhebung erfolgt in
derselben Weise bei Auflésung der Ehe durch Schei-
dung....“ Tuor sagt dhnlich: ,,Wenn . .. die Ehegatten
unter dem ordentlichen Giiterstand lebten, dann findet die
Auseinandersetzung einfach nach den Grundsétzen
dieses Systems, analog wie bei Auflésung der Ehe
infolge Todes, statt.”(Das neue Recht, S.131.) Anders
dagegen Gmiir, der den Unterschied der Auseinandersetz-
ung auch bei der Giiterverbindung z. B. in Anmerkung 5
zu Art. 189 seines Kommentars deutlich hervorhebt.?)

%) S. Erlauterungen S. 138, 159, Botschaft S. 24 {., Sten. Bulle-
linder BVers. v. 19. Juni 1950, S. 633 und v. 3.0ktober 1905 S.1079.

%) Vergl. auch Held in Zeitschr. des bern. Jur.-Ver. Bd 49,
S. 559 1.
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Bei der Giiterverbindungsehe sind die Unterschiede
zwischen der normalen Auseinandersetzung infolge des
Todes eines Ehegatten und der Scheidungsauseinander-
setzung nach Art. 154 allerdings bei weitem nicht von der
grossen Tragwelte wie bei den anderen Giiterstinden;
denn in der Hauptsache entspricht Art. 154 unzwelfelhaft
dem Giiterverbindungssystem: Art. 154 ordnet wie
Art. 212 f. den Riickfall des E1ngeb1achten an und regelt
die Tragung des allfalligen Riickschlages uberelnstlmmend
mit Art. 214; der Vorschlag ist auch bei Scheidung grund-
satzlich nach dem Giiterstande zu teilen. Aus dieser Gleich-
heitin den Hauptziigen der Auseinandersetzung aber schlies-
sen zu wollen, die Auseinandersetzung bei der Scheidung
sei iiberhaupt gleich wie die nach Art. 212 ff., ist unrichtig.
Daraus folgt lediglich, dass sich bei Art. 154 sehr oft
Giiterverbindungssitze analog anwenden lassen, mehr
aber nicht.§) Wie verfehlt es theoretisch und praktisch
wiare, auf die Auseinandersetzung nach Art. 154 schlecht-
hin die Giiterverbindungsnormen anzuwenden, wird leicht
ersichtlich, wenn man mit Art. 196 Abs. 1 die Probe aufs
Exempel macht. Art. 196 Abs.1 enthilt fiir die Giiter-
verbindung die Vermutung, dass die Vermogenswerte des
ehelichen Vermogens zum Mannesgute gehoren. Diese Ver-
mutung und Beweislastregel zugunsten des Mannes gilt
nach herrschender Meinung nicht nur gegeniiber den
Glaubigern, sondern auch unter den Ehegatten selbst,
also bei der Auseinandersetzung infolge Todes
eines Ehegatten:”) Sollte dieser Rechtssatz wirklich
auch bei der Ause1nande1setzung infolge Scheidung zur
Anwendung kommen, weil es sich um eine Giiterver-
bindungsvorschrift handelt? Die daraus folgende Benach-
teiligung der Frau bei der Rucknahme des Eigengutes
wiare so handgreiflich ungerechtfertigt, dass kaum ein

¢) Vergl. BGE, A.-S. Bd 41, II. Teil, S. 334 oben.
-7 S. Egger, Anm.1d und Gmiir, Anm.2 und 10 zu
Art. 196.
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Richter dazu Hand bote. Und mit Recht: Art. 196 Abs. 1
ist eine Sonderbestimmung fiir den Giiterstand der Giiter-
verbindung, die bei der vom Giiterstand unabhéangigen
Auseinandersetzung nach Art. 154 ausgeschaltet ist.®) Ist
die Auseinandersetzung fiir den Fall der Scheidung auch
in manchen und wichtigen Punkten dem Giiterverbindungs-
system entsprechend geregelt, in bezug auf die Beweislast
lir das behauptete Eigengut fehlt es an der Grundlage
fir die analoge Anwendung von Art. 196 Abs. 1. Mann
und Frau sind fiir die Giiter, die sie als Eigengiiter zuriick-
nehmen wollen, in gleicher Weise beweispflichtig; Art. 154
bietet keinerlei Anbaltspunkt fiir eine dem Art. 196 Abs. 1
entsprechende Bevorzugung des Mannes gegeniiber der
Frau, wie denn auch das Bundesgericht in ganz anderem
Zusammenhange schon darauf hingewiesen hat, dass bei
Art. 154 Mann und Frau einander gleichgestellt sind.?)

Ich komme deshalb zu dem theoretisch und
praktisch wichtigen Ergebnis, dass Art. 154 ein
besonderes, auch vom Giiterverbindungsrecht
abweichendes Auseinandersetzungsrecht enthalt.
Selbstverstandlich soll damit nicht gesagt sein, dass
nicht zahlreiche Rechtssitze, die in Art. 154 liegen, auch
bei den iibrigen Auseinandersetzungen von Giiterverbin-
dungsehen in gleicher Weise Geltung haben. Es soll damit
nur entgegen der bis jetzt vorwiegenden Meinung betont
werden, dass die Scheidungsauseinandersetzung grund-
siitzlich unabhéingig auch vom Giiterverbindungs-
rechte vorgenommen werden muss. Ob dieser Gedanke

8) Ebenso Gmiir, Komm. zu Art. 154, Anm. 14. — Bei
dieser Gelegenheit sei darauf hingewiesen, dass in dieser Beziehung
die Auseinandersetzung infolge des Eintrittes von Giitertrennung
vielleicht abweicht von der Scheidungsauseinandersetzung. Nicht
nur fehlen in Art. 189 Abs. 1 gegeniiber Art. 154 Abs. 1 die
Worte: ,,Unabhingig von dem Giiterstand’, sondern auch die
Natur des Auflosungsgrundes erheischt nicht so gebieterisch wie
bei der Scheidung jene Unabhingigkeit vom Giiterstand.

Y BGE, A.-S. Bd 40, I1. Teil, S. 172, Bd 41, I1. Teil, S. 333 oben.
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wichtig und fruchtbar ist, mag nach den spéteren Aus-
flihrungen iiber die Auseinandersetzung beurteilt werden.

II.
Vom Verfahren und Umfang der Auseinandersetzung.

Art. 49 des Bundesgesetzes iiber Zivilstand und Ehe
hatte vorgeschrieben, dass das Gericht iiber die Folgen
der Ehescheidung ,,in betreff der personlichen Rechte der
Ehegatten,ihrer Vermégensverhéltnisse, der Erziehung und
des Unterrichts der Kinder, und der dem schuldigen Teile
aufzuerlegenden Entschiadigungen‘‘ ,,von Amtes wegen
oder auf Begehren der Parteien zu gleicher Zeit wie iiber
die Scheidungsklage entscheiden miisse. Eine solche
Vorschrift enthilt das Zivilgesetzbuch ausdriicklich
nicht mehr; dagegen ist meines Erachtens sicher dem
Art. 156 des Zivilgesetzbuches derselbe Sinn zu entnehmen
fiir die Regelung der Elternrechte und den Art. 151 bis
153 fiir die da erwdhnten Entschddigungen. Aus dem
engen Zusammenhang zwischen den in den Art. 151 bis
153 vorgesehenen vermdgensrechtlichen Leistungen und
der giiterrechtlichen Auseinandersetzung nach Art. 154
ist ferner zu schliessen, dass auch nach dem neuen
Rechte die giiterrechtliche Auseinandersetzung
wie friither im Scheidungsverfahren selbst vor-
zunehmen ist. Eine Unterstiitzung fiir diese Auffas-
sung ergibt sich auch aus Art. 145, der nach Erhebung der
Scheidungsklage den Richter zu vorsorglichen Massregeln
in bezug auf die giiterrechtlichen Verhiltnisse ermachtigt.
Schon unter der Geltung des Art.49 des Zivilstands-
gesetzes erwies es sich jedoch entgegen dem Wortlaute
des Gesetzes als notig, Ausnahmen zu gestatten, da es
giiterrechtliche Verhaltnisse gibt, die schlechterdings nicht
gleichzeitig mit dem Scheidungsverfahren auseinander-
gesetzt werden konnen.1®) Ebenso wird eine solche Tren-

10) Vergl. fiir das frithere Recht Willwoll, S.20f und
Schneiders Komm. zu § 626 Abs. 2 des Zircher PG.
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nung von Scheidungs- und Auseinandersetzungsverfahren
unter dem neuen Rechte zuldssig sein, und tatsichlich
kommen solche Fille, wie es scheint, nicht selten vor.11)
Diese Praxis ist auch unbedenklich, sofern nur im Schei-
dungsverfahren die giiterrechtliche Auseinandersetzung
wenigstens so weit klargestellt wird, dass iiber die Leistun-
gen nach Art. 151 bis 153 in billiger Weise entschieden
werden kann; wegen der engen Beziehungen zwischen
den Anspriichen aus Art. 151 bis 153 und der giiterrecht-
lichen Auseinandersetzung ist diese Einschrinkung frei-
lich nétig.

Es kann allerdings Félle geben, in denen Scheidungs-
verfahren und giiterrechtliche Auseinandersetzung aus-
einanderfallen, ohne dass der Richter die Trennung der
Verfahren anordnet. Wenn némlich die Parteien ausirgend-
einem Grunde, sei es absichtlich, sei es unabsichtlich, z. B.
aus Versehen, keine Begehren iiber die giiterrechtliche
Auseinandersetzung stellen, so wird der Richter nach kan-
tonalem Prozessrecht gewohnlich auf diese Auseinander-
setzung auch nicht eintreten; denn von Amtes wegen
muss er die Vermogensverhéltnisse entgegen Art. 49 des
Zivilstandsgesetzes nicht mehr priifen. In solchen Fillen
kann dann der Richter auch bei der Entscheidung iiber die
Leistungen nach Art. 151 bis 153 die vermdégensrechtlichen
Verhiltnisse nach Art. 154 nicht beriicksichtigen, was sich
die Parteien jedoch selbst zuzuschreiben haben.

Gemaéss dem Willen des Zivilgesetzbuches soll aber die
Auseinandersetzung nach Art. 154 regelméssig im Schei-
dungsverfahren und gleichzeitig mit der Schei-
dung stattfinden. Anders ausgedriickt:in der Regel sollen
Auflosungsgrund und Auseinandersetzung gleichzeitig ein-

11) Beispiele: Zeitschr. Bern. Jur.-Ver. 1916 Bd 52, S. 143,
S. 349; Entsch. des Appellationsgerichts von Basel-Stadt Bd II
S. 249: als unzuldssig hat der Bern. Appellationshof die Uber-
tragung der Auseinandersetzung an einen Notar erklirt, selbst
bei {ibereinstimmenden Antriagen der Parteien, Zeitschr. Bern,
Jur.-Ver. 1916 Bd 52, S. 31 {.
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treten. Erfolgt die Auseinandersetzung erst nach der
Scheidung, so ist zwar die giiterrechtliche Gemeinschaft
aufgeldst, aber noch nicht auseinandergesetzt. Diese
fiir das schweizerische Scheidungsrecht ausnahmsweise
Rechtslageentsprichtsonst dergewdéhnlichen Regelung:
s0 beim Tode eines Ehegatten, bei Eintritt richterlicher
Giitertrennung und bei der vertraglichen Giitertrennung,
‘wenn nicht gleichzeitig die Auseinandersetzung vorgenom-
men wird, ferner im Gesellschaftsrecht, da gewohnlich
die Liquidation nicht schon mit dem Eintritt des Auf-
}osungsgrundes durchgefiihrt sein kann. Im Gebiete des
reichsdeutschen Scheidungsrechts konnen Auflosung und
Auseinandersetzung nur bei aussergerichtlicher Verstian-
digung zusammenfallen, da nach § 615 der deutschen Zivil-
prozessordnung die vermdogensrechtlichen Anspriiche nie
mit dem Scheidungsverfahren verbunden werden konnen.
Dieser Unterschied ist zu beachten, damit nicht aus dem
tibrigen Auseinandersetzungsrecht auf die im Scheidungs-
verfahren erledigte Auseinandersetzung Vorschriften an-
gewandt werden, die ihren Grund im Auseinanderfallen
von Auflgsungsgrund und Auseinandersetzung haben.
Als Beispiel ist die Sicherheitsleistungspflicht zu
nennen, die in Art. 189 Abs. 3 vorgesehen ist fiir den Fall,
dass die Giitertrennung zwar eingetreten ist, die Ausein-
andersetzung aber noch nicht stattgefunden hat. Ehe-
gatten, deren giiterrechtliche Verhiltnisse gleichzeitig mit
der Scheidung auseinandergesetzt worden sind, kénnen
deshalb nicht unter Berufung auf Art. 189 Abs. 3 auch fiir
die Zeit nach erfolgter Auseinandersetzung noch Sicher-
heitsleistung verlangen. Fiir die Zeit wahrend des
Prozesses ist die Sicherhettsleistung nach Art. 145 mdég-
lich, nachher soll jeder Ehegatte das Auseinandersetzungs-
urteil vollstrecken lassen. Einem Sicherheitsleistungs-
begehren kann analog Art. 189 Abs.3 nur entsprochen
werden, wenn das Scheidungsurteil die Auseinander-
setzung aus irgendeinem Grunde nicht vorgenommen hat.
Wird freilich die Auseinandersetzung im Urteil in der Weise
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vorgenommen, dass einem Ehegatten die Erfiillung seiner
Pflichten aus der Auseinandersetzung gestundet wird,
wie es z. B. Gmiir in Anmerkung 16 zu Art. 154 als zu-
lassig erachtet, dann freilich wird in solchen Fillen analog
zu Art. 189 auch dle Sicherheitsleistungspflicht bejaht
werden diirfen.

Fallen entgegen der Regel des Art. 154 Auflésung und
Auseinandersetzung nicht zusammen, so wird die spatere
Auseinandersetzung doch immer wie 1m Regelfalle auf
den Zeitpunkt der Auflésung, also des Scheidungs-
urteils, nicht auf den Zeitpunkt der Auseinandersetzung,
aber auch nicht etwa, wie im franzésischen Recht,!?) auf
den Zeitpunkt der Klageerhebung zu erfolgen haben.

Mit der Tatsache, dass das Zivilgesetzbuch die Aus-
einandersetzung in der Regel im . Scheidungsverfahren
selbst vorgenommen haben will, stehen wichtige Erschei-
nungen iiber den Umfang der Auseinandersetzung im
Zusammenhang, die fiir die ganze Art der Auseinander-
setzung derart wesentlich sind, dass sie auch dann Geltung
haben, wenn ausnahmsweise die Auseinandersetzung ver-
schoben wird.

Namentlich ist festzuhalten, dass die Auseinander-
setzung nach Art. 154 lediglich das Verhaltnis unter den
Ehegatten selbst ordnet. Auch ein Rechnungsruf, wie
er frither im kantonalen Recht etwa emtrat ist nicht mehr
vorgesehen.1?)

Die Stellung der Gladubiger wird durch Art. 188
ZGB von Gesetzes wegen geregelt; da sich nach Art. 188
Abs. 2 die Glaubigerrechte infolge der Auseinandersetzung
indern konnen, so wire denkbar, dass den Glaubigern
durch das kantonale Prozessrecht ein Interventions-

12) S, Rossel et Mentha, Manuel Bd 1, S.223; Planiol
Droit Civil Bd I, S. 413.
- 13) Vergl. z. B. § 24 des baselstidtischen Gesetzes von
1884 iiber eheliches Giiterrecht, Erbrecht und Schenkungen; fiir
‘Glarus bei Willwoll, S. 49.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXVI. 18
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recht im Auseinandersetzungsverfahren eingerdumt wird;
eine andere Mitwirkung der Glaubiger ist ausgeschlossen.

Die Auseinandersetzung unter den Ehegatten bezieht
sich aber nicht iiberhaupt auf alle vermégensrechtlichen An-
spriiche, die die Ehegatten aneinander haben. Art. 154
ordnet nur die giiterrechtliche Auseinandersetzung, wie
die Randbemerkung zu Art. 154 ausdriicklich sagt und
wie sich auch aus der Natur des Begriffes Auseinander-
setzung14) ergibt. Wo kein eheliches Vermdgen, keine
giiterrechtlichen Beziehungen vorhanden sind, da gibt es
auch keine Auseinandersetzung nach Art, 154. Da das
Wesen der Giitertrennung im Fehlen giiterrechtlicher
Wirkungen der Ehe besteht, von Ausnahmen abgesehen.,
so hat also in der Regel bei Scheidung von Ehegatten,
die in Giitertrennungleben, auch keine Auseinandersetzung
stattzufinden. Ausnahmsweise konnen freilich auch bet
Giitertrennung giiterrechtliche Beziehungen bestehen, nam-
lich in bezug auf die Beitrage der Frau an die Lasten der
Ehe, besonders in bezug auf die Ehesteuer, die nach Art. 247
unter den Regeln der Giiterverbindung steht. Derartige
Beziehungen sind naturgemiss auch nach Art. 154 aus-
einanderzusetzen.’®) Ob die gewohnlichen vermogens-
rechtlichen, nicht giiterrechtlichen Anspriiche, die die Ehe-
gatten aneinander haben, auch 1Im Scheidungs-
prozess ausgetragen werden kdnnen, oder in einem
besonderen Prozessverfahren zu erledigen sind, ist eine
Frage des Zivilprozessrechts. Sie wird je nachdem bejaht
oder: verneint werden miissen, ob der Scheidungsrichter
auch fir die gewohnlichen vermdgensrechtlichen An-
spriiche zustdndig ist und ob diese Anspriiche nach dem

1) S, dariiber Wielands Komm., Anm. 2 zu Art. 634;
von Tuhr, der allgem. Teil des BGB Bd 1, S. 356.

15) Trotzdem ist die sehr allgemein gehaltene Bemerkung
von Gmiir (Anm. 8 zu Art.154, vergl. auch Anm. 3 dort) un-
richtig: ,,Mit der Ausscheidung der Eigengiiter gemiss Abs. 1 ist
die Liquidation des Ehevermogens nur dann erledigt, wenn die
Ehegatten unter Giitertrennung lebten. . ..
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kantonalen Prozessrecht dem besonderen Verfahren fiir
Scheidungsprozesse6) unterworfen sind. Fehlen diese
Voraussetzungen, so ist die objektive Klagenhéunfung von
Scheidungsanspruch und gewdhnlichem Vermogensrecht—
lichem Anspruch unzulissig.l?)

Diese Auffassung schliesst nicht aus, dass das Sonder-
gut, das im allgemeinen unter den Grundsitzen der
Giitertrennung steht (Art. 192 ZGB) und also nicht zum
ehelichen Vermogen gehort (Art. 194 ZGB), vom Ausein-
andersetzungsverfahren nach Art. 154 betroffen wird, in-
sofern, als dabei festgestellt werden muss, was jedem Ehe-
gatten von vornherein als sein Sondergut zusteht.

Die giiterrechtliche Auseinandersetzung umfasst Akti-
ven und Passiven des ehelichen Vermogens. Insbeson-
dere sind die schon friither fallig gewesenen und die durch
die Auflgsung der Ehe erst fallig werdenden Ersatzfor-
derungen (ZGB Art. 209 und 223) zu erledigen. Dabei
zeigt sich, wie unvollkommen unter Umstidnden die
Auseinandersetzung im Scheidungsverfahren ist; denn
Zahl und Umfang der Ersatzforderungen sind namentlich
abhangig von der Schuldentilgung und damit der Stellung-
nahme der Gliubiger. Treibt ein Gliubiger seine Forde-
rung erst nach der Scheidung ein und halt er sich dabei,
gestiitzt auf Art. 188 z.B. an Frauengut, trotzdem die
Schuld unter den Ehegatten vom Manne zu tragen ist,
so entsteht eine neue Ersatzforderung, die die Frau nach-
traglich noch muss geltend machen konnen. Solche nach-
tragliche Prozesse konnen immerhin schon im Scheidungs-
verfahren insofern vereinfacht werden, als auf Begehren
der Parteien zum voraus festgestellt werden kann, wer

16) Vergl. dazu ZGB Art. 144, 158, baselstadt. Zivilprozess-
ordnung § 183 ff.; Gisi, in dieser Zeitschr. Bd 32, S. 419 f{f.;
Wetzell, System des ordentlichen Zivilprozesses, 3. Aufl.,
S. 824, deutsche Zivilprozessordnung, § 260. Vergl, auch unten
Anm. 25.

17) Abweichend Entsch. des Appellatlonsgenchts Basel-
Stadt, Bd 11, S. 120.
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von den Ehegatten fiir noch nicht getilgte bekannte Schul-
den aufzukommen hat; in Basel sind derartige Feststel-
lungen auf Antrag der Parteien schon oft erfolgt, natiirlich
immer nur fiir die Ehegatten selbst und ohne Wirkung
fiir die Glaubiger. Die nachtrigliche Geltendmachung von
Ersatzforderungen wird aber nur noch zulassig sein, wenn
diese erst seit der Auseinandersetzung entstanden sind;
jedenfalls gilt das dann, wenn im Auseinandersetzungs-
urteil festgestellt worden ist, dass, nach der in Basel
iiblichen Formel, kein Teil mehr an den anderen etwas zu
fordern habe. Diese Feststellung wird dagegen die erst
spater entstehenden Ersatzforderungen von nachtraglicher
Geltendmachung nicht ausschliessen.

Diese Unvollkommenheit der Auseinandersetzung
wiirde vermieden, wenn die Tilgung der auf dem
ehelichen Vermogen haftenden Schulden in der
Auseinandersetzung erzwungen werden kénnte, sei es,
dass sie vonGesetzes wegen vorgeschrieben wire, oder doch
von einer Partei verlangt werden konnte. Dies entspriache
zwar durchaus der Natur der Auseinandersetzung, wie sie
insbesondere bei der Liquidation von Gesellschaftsvermégen
und, wenn auch etwas eingeschriankt, bei der Auseinander-
setzung der erbrechtlichen Gemeinschaft zum Ausdruck
kommt.'®) Trotzdem konnte dem Begehren eines Ehe-
gatten, dass die Schulden im Auseinandersetzungsverfahren
getilgt werden miissten, nach Art. 154 kaum entsprochen
werden: die Regelung des Verfahrens nach Art. 154, die
Ubertragung der Auseinandersetzung an den Scheidungs-
richter in Verbindung mit dem Scheidungsverfahren,
schliesst die zwangsweise Tilgung der Schulden durch die
Auseinandersetzungsbehorde aus, wie mir denn auch ein
solcher Antrag in der Praxis noch nie vorgekommen ist;
auch einem Begehren um Sicherstellung analog Art.610
Abs.3 des ZGB wird mangels gesetzlicher Bestimmung

18) Vergl. von Tuhr, der allg. Teil des BGB Bd 1, S. 357,
363; Wieland, Komm. zu ZGB Art. 6561 Anm. 8, OR Art. 549,
ZGB Art. 610 Abs. 3.
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kaum entsprochen werden kénnen. Die Parteien miissen
sich vielmehr bei der Auseinandersetzung nach Art. 154
mit einer blossen Zuweisung der Schulden an den einen
und anderen Ehegatten begniigen.

Die Aktiven des ehelichen Vermdégens sind in das
Vermogen der einzelnen Parteien zu iibertragen. Dabei
scheint es mir wichtig, hervorzuheben, dass entgegen der
Auseinandersetzung nach Gesellschaftsrecht®) kein An-
spruch auf Versilberung der Aktiven besteht; die Ehe-
gatten sind vielmehr verpilichtet, sich mit der Zuweisung
der Vermogenswerte in Natur zu unbeschranktem Allein-
eigentum zufrieden zu geben. Diese Auffassung wider-
spricht der Natur der Auseinandersetzung nicht und ist
einzig vertragllch mit dem Ausemandersetzungsverfahren,
wie es in Art. 154 geordnet ist.

III.
Vom zeitlichen und értlichen AnwendungsgebietdesArt. 154.

Es ist streitig, ob Art. 154 auf alle Ehen, die seit dem
1. Januar 1912 geschieden werden, anzuwenden sei oder
nur auf diejenigen Ehen, die unter dem neuen Rechte
geschlossen worden sind. Reichel und A. Huber2o)
wollen Art. 154 nur auf die neuen Ehen anwenden, weil
nach Art. 9 des Schlusstitels fiir die giiterrechtlichen Wir-
kungen der Ehe unter den Ehegatten das alte Recht gelte.
Andere und zwar die grosse Mehrzahl?!) erklarten Art. 154
in allen Ehescheidungen seit dem 1. Januar 1912 gemdiss
Art. 8 des Schlusstitels als anwendbar. Diese Auffassung

19) Vergl. Zeller im Fickschen Kommentar zu OR Art. 549,
Anm. 2 und Art. 582, Anm, 5.

20) Reichel, Komm., Anm.1 zu Art 8 des Schlusstitels;
A.Huber, Schweiz. Jur.-Ztg, 8. Jahrg., S. 188.

21) Ostertag, Schweiz. Jur.-Ztg, 8. Jahrg., S. 383; Held,
Zeitschr. d. bern. Jur.-Ver., Bd 49, S. 556 ff., Giesker-Zeller,
das intertemp. eheliche Giiterrecht, S. 321f.; Mutzner, in dleser
Zeitschr. n. F. Bd 34, S. 185.
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hat das Bundesgericht wiederholt gutgeheissen.2?) Sie
entspricht auch einzig der oben unter I besprochenen
Bedeutung des Art. 154 — als einer vom Giiterrecht los-
gelosten besonderen Norm des Scheidungsrechts.

~ Dieser Gesichtspunkt ist ebenso entscheidend bei
der Beurteilung der weiteren Frage: ob die schweizerischen
Gerichte- bei der Scheidung von Auslandern oder wvon
Schweizern, die im Ausland wohnen, die vermégensrecht-
lichen Folgen nach den Grundsitzen des Art. 154 zu ordnen
haben oder aber nach den Grundsitzen, die im internatio-
nalen Rechte fiir das eheliche Giiterrecht gelten, also z. B.
nach dem Rechte des ersten ehelichen Wohnsitzes.

Da die Haager Ubereinkunft iiber die Ehescheidung
fiir die Regelung der vermogensrechtlichen Verhiltnisse
nichts vorschreibt,?) so ist die Frage fiir alle Ausléinder,
die in der Schweiz wohnen, ohne Unterschied, ob sie Ver-
tragsstaaten angehéren oder nicht, ausschliesslich nach dem
schweizerischen Rechte, nach Art. 32 des Bundesgesetzes
iber die zivilrechtlichen Verhaltnisse der Niedergelassenen
und Aufenthalter zu beurteilen. Je nachdem man nun
aber die Auseinandersetzung infolge von Scheidung als eine
Frage des ehelichen Giiterrechts betrachtet oder als Be-
standteil des Scheidungsrechts, muss man auf Grund des
erwihnten Bundesgesetzes zu verschiedenen Ergebnissen
gelangen. Reichel muss nach der beim intertemporalen
Rechte gedusserten Meinung auf Art. 19, die Kollisions-
norm fiir das eheliche Giiterrecht abstellen und deshalb
die Auseinandersetzung nach dem Rechte des ersten ehe-
lichen Wohnsitzes vornehmen, wie er es denn auch aus-
driicklich in Bemerkung 7 zu Art. 539 7h des Schluss-
titels sagt. Der Ansicht Reichels hat sich das Aar-
gauische Obergericht angeschlossen, nach einem Urteil
zu schliessen, das auszugsweise in der Schweizerischen

2) BGE, A.-S. 41, IIL Teil, S. 332.

28) S. Hauser, Die Haager Ubereinkunft betr. Eheschei-
dung, S. 56 ff.; Meili und Mamelock, Das internat. Privat- und
Zivilprozessrecht auf Grund der Haager Konventionen, S. 235.
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Juristenzeitung vom 1. Oktober 1916 (S. 108) veroffent-
licht worden ist. So unterstellt auch die reichsdeutsche
Rechtsprechung die Folgen der Scheidung in vermégens-
rechtlicher Beziehung dem Art. 15 des Einfithrungsgesetzes
zum BGB, der giiterrechtlichen Kollisionsnorm, und nicht
Art. 17, der Kollisionsnorm fiir das Scheidungsrecht,24)
was fiir das deutsche Recht ganz folgerichtig ist, da dort
die vermogensrechtlichen Folgen der Scheidung im che-
lichen Giiterrechte und im allgemeinen nach dem Rechte
des jeweiligen Giiterstandes geregelt sind. Wo aber, wie
im Rechte des ZGB, die vermdogensrechtliche Auseinander-
setzung Bestandteil des Scheidungsrechts ist, wo sie mit
anderen Worten zu den Nebenfolgen der Scheidung gehort,
da 1st auch ber der Scheidung von Auslindern immer
Art. 154 zugrunde zu legen, gemiss Art. 7h Abs. 3 des
(Gesetzes iiber die zivilrechtlichen Verhéltnisse der Nieder-
gelassenen und Aufenthalter, der bestimmt, dass dann,
wenn die Voraussetzungen zur Scheidung von Ausliandern
vorliegen, die Scheidung ,,im iibrigen‘‘ nach schweizeri-
schem Rechte zu erfolgen habe.®) Dasselbe gilt fiir die
vermogensrechtliche Auseinandersetzung bei Scheidung
von Schweizern im Auslande, geméss Art. 7g Abs. 2
des erwahnten Bundesgesetzes, wiederum in Abweichung
von Reichel, der auch fiir diesen Fall sagt, ,,dass die
Lésung der giiterrechtlichen Verhdltnisse nach dem Rechte
stattzufinden hat, welches diese Verhéltnisse nach den
sonstigen international-privatrechtlichen Normen be-
herrscht*‘,2¢) was jedoch in auffallendem Widerspruche

) S. Staudingers Komm. zu Art. 15 EG, Bem. III;
Endemann, Lehrbuch des Biirgerl. Rechts Bd 11?%), 1908,
S. 234 Anm. 39.

25) Ebenso BGE, A.-S. 38, II. S. 551f.,, 491. Bd 39, IIL
S. 308 f. mit der zweifellos richtigen Beschrinkung auf giiter-
rechtliche Anspriiche; vermogensrechtliche Anspriiche von
Ehegatten, die in Giitertrennung leben, sind, weil nicht zu
den Anspriichen aus Art. 154 gehérend, keine Nebenfolgen der
Scheidung. Vergl. auch die Ausfithrungen oben bei Anm. 16.

26) S. Anm. 1 zu Art. 59 7¢g des Schlusstitels.
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zum Gesetze steht, das doch ausdriicklich die ausschliess-
liche Anwendung des schweizerischen Rechtes anordnet.

-.Das Ergebnis fiir das zeitliche und ortliche Anwen-
dungsgebiet von Art. 154 besteht also darin, dass der
schweizerische ‘Richter seit dem 1. Januar 1912 die ver-
mogensrechtliche Auseinandersetzung immer nach Mass-
gabe des Art. 154 vorzunehmen hat, weil es sich dabei
um eine Nebenfolge der Ehescheidung handelt. Damit ist
freilich nicht jedes andere Recht ausgeschaltet, denn Art.154
enthilt in bezug auf den Vorschlag eine Verweisung auf
das Recht des Giiterstandes, also unter Umstinden auf
fritheres und auslindisches Recht. Das Ergebnis, dass
grundsatzlich immer Art. 154 massgebend ist, erscheint
durchaus befriedigend, namentlich im Hinblick darauf,
dass infolgedessen .die Auseinandersetzung immer nach
dem gleichen Rechte beurteilt wird wie die iibrigen ver-
mogensrechtlichen Leistungen, die in den Art. 151 und
152 vom Gesetzgeber absichtlich und mit Recht in engsten
Zusammenhang mit der vermogensrechtlichen Auseinander-
setzung gebracht worden sind.

IV.:
Die Riicknahme des Eigengutes.

In Absatz 1 des Art. 154 wird ausgesprochen, dass mit
der Scheidung das eheliche Vermogen unabhingig vom
Giiterstand zerfalle in die beidseitigen Eigengiiter. In der
franzosischen Fassung heisst es, jeder Ehegatte ,,reprend“
sein Eigengut, wahrend der italienische Text davon ab-
weichend und ungenau sagt, la sostanza conjugale diventa
proprieta, was bei der Giiterverbindung, sofern es sich
nicht um eingebrachtes Geld und dergleichen handelt,
gar nicht _mogllch ist, da das Eigengut trotz der Ehe im
Eigentum des Einbringenden geblieben ist. Dieser Vor-
gang, der im Gesetze ohne Unterschied fiir die verschiede-
nen ehelichen Vermégen einheitlich mit ,,zerfallen, ,,zu-
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riicknehmen‘‘ bezeichnet wird, hat jedoch wohl einen ver-
schiedenen juristischen Inhalt bei den verschiedenen
Giiterstinden. Wo infolge der Giitergemeinschaft das
eheliche Vermdgen beiden Ehegatten zu gesamter Hand
gehort, da kann es nicht mit der Auflgsung ipso jure
zerfallen, so dass etwa ein Ehegatte mit der Scheidung ohne
weiteres wieder sein Eigengut vindizieren oder dariiber
z.B. durch Verpfandung verfiigen konnte; vielmehr ist
vorerst die Auseinandersetzung notig.2?) Anders bei der
Giiterverbindung, bei der mit der Scheidung ipso
jure die eheminnlichen Nutzungs- und Verwaltungsrechte
dahinfallen und der freien Verfiigung iiber das Eingebrachte
meines Erachtens nichts im Wege steht. Der Unterschied
erhilt freilich nur dann praktische Bedeutung, wenn
Scheidung und Auseinandersetzung zeitlich ausemander-
fallen.28)

Einheitlich fiir alle Giiterstande zerfallt das eheliche
Vermdégen in die Eigengiliter. Was zu den Eigengiitern
gehort, ist in Art. 154 nicht umsehrieben, aber trotzdem
darin zum Ausdruck gebracht. Sicher gehért nicht zum
Eigengut im Sinne des Art. 154 das Sondergut, weil es
itberhaupt nicht Bestandteil des ehelichen Vermdgens ist.
Ebensowenig kann unter dem Eigengut die Errungen-
schaft im Sinne des Art. 239 verstanden werden. Demnach
verbleiben als Eigengiiter die eingebrachten Giiter
von Mann und Frau. Das Eigengut entspricht also dem
Eingebrachten bei der Giiterverbindung gemiss Art. 195.
Trotzdem scheint es mir wichtig zu sein, dass der Begriff
des Eigengutes aus Art. 154 selbst herausgeschilt wird;
denn sonst, bei einfacher Verweisung auf Art. 195, wird
leicht iibersehen, dass sich das Eigengut nach Art. 154
in einzelnen Fallen mit dem Eigengut nach Giiter-

27) §. Wielands Komm.zu Art. 654 Anm. 2, ferner
Leemann, Schweiz. Jur.-Ztg Bd XIII, S.103, Sp.2 unten;
von Tuhr allg. Teil des BGB Bd 1, S.356.

28) Vergl. dariiber die obigen Ausfithrungen unter Ziffer I1.
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verbindungsrecht nicht in jeder Beziehung zu decken
braucht. Die Unabhingigkeit vom Giiterstand, wie sie
in Art. 154 ausgesprochen wird, bewirkt gerade in dieser
Beziehung auch gegeniiber dem Giiterverbindungsrecht
Unterschiede, die im Verlaufe der folgenden Erérterungen
noch zutage treten werden.

Durch die Anordnung des Zerfallens in die Eigengiiter
bringt Abs.1 des Art. 154 deutlich zum Ausdruck, dass
das eheliche Vermdgen nach seiner Herkunft, nicht etwa
wie im franzoésischen Recht nach Quoten2?) auseinander-
fallt, ferner, dass jeder Ehegatte sein Einbringen moglichst
in Natur, nicht bloss dem Werte nach, wie nach § 1478
des BGB oder im Gesellschaftsrecht nach OR Art. 548,
zuriickerhalten soll.

Aus dem Rechtssatze, dass Eingebrachtes, das noch
vorhanden ist, in Natur wieder zuriickfallt, ergibt sich eine
sichere Losung der sonst umstrittenen Frage2?) nach dem
Schicksal des unverdienten Wertzuwachses und der
Wertminderung: unverdienter Wertzuwachs und zu-
fallige Wertverminderung des noch vorhandenen Ein-
bringens kommen naturgemiss demjenigen Teile zu, der
die Sache eingebracht hat. Irgendwelche abweichende
Vorschriften giiterrechtlicher Natur, wie z. B. nach Art. 199
des ZGB, sind bei der Auseinandersetzung nach Art. 154
nicht zu beriicksichtigen. So hat auch das Bundesgericht
schon entschieden.?') Anders verhilt es sich natiirlich bei
verdientem Wertzuwachs, der zum errungenen Gute
gehort, oder bei nicht zufalliger ‘Wertminderung.

Es entsteht die Frage, ob der Riickfall in Natur
auch bei den in Art.201 Abs.3 genannten Sachen
zu gelten habe, ob also Geld, andere vertretbare Sachen

29) S. Planiol Bd1, S.415 Ziffer 1269.

30) Vergl. dariiber Held, in der Zeitschr. des Bern. Jur.-
Ver.,, Bd 49, S. 556 ff. und A. Huber in der Schweiz. Jur.-Ztg
Bd 8, S.163 ff. ‘ '

31) A.-S. Bd 40, II. Teil, S.169 ff. in Sachen Oehrli.



Vermogensausscheidung bei Ehescheidung. 269

und nur der Gattung nach bestimmte Inhaberpapiere,
wenn sie bei der Scheidung noch vorhanden sind, geradeso
zuriickzufallen haben, wie das andere Einbringen, trotz-
dem sie in das Eigentum des Mannes iibergegangen sind
Fiir Geld ist die Frage allerdings hochst akademisch, da
just das eingebrachte Geld bei der Scheidung kaum mehr
in Natur vorhanden sein wird. Anders liegt aber die Sache
in bezug auf die Inhaberpapiere, die sehr wohl nach Jahren
noch vorhanden sein kénnen. Dann kann die Frage prak-
tisch von sehr grosser Bedeutung sein, ob der Mann berech-
tigt und verpflichtet ist, die urspriinglich eingebrachten
Wertpapiere zuriickzuerstatten, und ob andererseits die
Fraun berechtigt ist, sie zuriickzuverlangen, sich damit
aber auch zufrieden erkliren muss. Je nach den Wert-
anderungen, die die Papiere durchgemacht haben, und je
nach der Zahlungsfahigkeit des Mannes, wird die Riick-
gabe in Natur der Zahlung der Ersatzforderung von Mann
oder Frau vorgezogen werden. Egger nimmt in Anmer-
kung 3d zu Art. 201 an, auch bei der Scheidung einer
Giiterverbindungsehe gelte was sonst, dass also die in
Art. 201 Abs. 3 genannten Sachen nicht mehr in Natur
zuriickgehen, sondern ersetzt werden miissen durch
Ersatzforderungen. Anders dagegen Gmiir, der nach
Anmerkung 18 zu Art. 210 der Ansicht ist, dass bei Ein-
tritt von Giitertrennung und Scheidung alles Eingebrachte,
soweit es noch vorhanden ist, ohne Riicksicht auf die durch
die Guterverbindung bewirkten Eigentumsverschiebungen
wieder auf die Ehefrau iibergehe. Dies ist meines Erach-
tens unzweifelhaft die richtige Auffassung, wihrend die
gegenteilige in die Scheidungsauseinandersetzung einen
Rechtssatz der Giiterverbindung (Art. 201 Abs. 3) hinein-
tragt, der mit dem Grundgedanken von Art. 154, einer
vom Giiterstand unabhingigen Auseinandersetzung, un-
vereinbar ist. Wollte man die im Kommentar Eggers
vertretene Meinung folgerichtig durchfithren, so fiele bei
der Giitereinheit, bei der nicht nur Geld und dergleichen,
sondern alles Einbringen der Frau in das Eigentum des
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Mannes iibergehen, die Riicknahme in Natur immer dahin,
ein Ergebnis, das die Verneinung des in Art. 154 aus-
gesprochenen Grundsatzes bedeutete. Werden demnach
bei der Auseinandersetzung nach Art. 154 entgegen. der
normalen infolge des Todes eines Ehegatten die in Art. 201
Abs. 3 erwiahnten Sachen, wenn sie noch vorhanden sind,
nicht durch Ersatzforderungen ersetzt, so folgt daraus die
Richtigkeit der oben aufgestellten Behauptung: dass sich
das Eigengut nach Art. 154 nicht immer mit dem zuriick-
fallenden Eigengut bei normaler Beendlgung einer Giiter-
verbindungsehe deckt. =

Fiir den Fall, dass die eingebr achten Gutel
bei der Scheidung nicht mehr vorhanden sind,
entsteht dié Frage, nach welchem Rechte und wie dann zu
entscheiden ist. Gmiir und wiederholt das bernische
Obergericht32) wollten dann die entsprechenden Ersatz-
regeln des Giiterstandes; also nicht Art. 154, iiberhaupt
nicht notwendig eidgendssisches Recht, sondern das kan-
tonale Recht iiber den Giiterstand anwenden, weil Art. 154
diesen Fall iberhaupt nicht im Auge habe. Das Bundes-
gericht ist dieser Auffassung in dem lehrreichen Entscheide
in Sachen Conrad (im 41. Bande, II. Teil, S. 334) entgegen-
getreten und hat mit dui"chschlagenden_ Griinden ent-
schieden, dass die Frage, wie nicht mehr in Natur vor-
handenes Einbringen zu ersetzen sei, nach dem Rechte des
ZGB beantwortet werden muss.

Da Art. 154 ausdriicklich dariiber nichts sagt, so
ist nach den allgemeinen Grundsatzen zu urteilen. Dazu
gehort insbesondere, dass der allfallig noch vorhandene
Erlés aus dem Eingebrachten, oder was zum Ersatz des
Eingebrachten angeschafft worden ist, in jeder Beziehung
an die Stelle des Eingebrachten tritt, ,,kraft des im
Zivilgesetzbuch anerkannten Surrogaﬁonsprinzips", wie
das Bundesgericht in dem soeben erwiahnten Urteile sagt.

82) Gmtr, Note 7 zu Art. 154, Zeitschr. des bern. Jur.-
Ver. Bd 50, S.1341f.
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In der Tat kommt dieser Grundsatz im fritheren und jetzi-
gen schweizerischen Rechte an zahlreichen Stellen zum
Ausdrucke, im ehelichen Giiterrechte z.B. in Art. 196
Abs. 2 und Art. 239. Zu betonen ist, dass dieser Grundsatz
nicht nur etwa, wie man Art. 196 Abs.2 entnehmen
konnte, zugunsten der Frau gilt, sondern ganz allgemein
auch zugunsten des Mannes anzuwenden ist, eben weil es
ein allgemeiner Rechtsgrundsatz ist.

Der Ersatzgrundsatz wirkt auch bei Einbringen von
Geld, anderen vertretbaren Sachen und gattungsmaissig
bezeichneten Inhaberpapieren. Egger lehnt diese Aus-
dehnung in Anmerkung 2d zu Art. 196 ab, fiir die Auflésung
der Giiterverbindung infolge Todes eines Ehegatten wohl
mit Recht; denn wenn in diesem Fall fiir Geld und der-
gleichen nur eine Ersatzforderung entsteht und die Riick-
nahme des Einbringens in Natur ausgeschlossen ist, so
ist fiir die Riicknahme der Ersatzanschaffung in Natur
natiirlich auch kein Raum. Da jedoch nach den obigen
Ausfithrungen die Vorschrift des Art. 201 Abs. 3 bei
der Scheidungsauseinandersetzung nicht gilt, so fallt
auch der Grund dahin, die Riicknahme der Ersatzwerte
fiir Geld, andere wvertretbare Sachen und gattungs-
missig bestimmte Inhaberpapiere auszuschliessen. In-
folgedessen erhilt der Ersatzgrundsatz bei der
Scheidungsauseinandersetzung ein viel griosseres
Anwendungsgebiet als bei der Auseinander-
setzung einer Giiterverbindungseheinfolge Todes
cines Ehegatten.

Da der Ersatzgrundsatz bewirkt, dass Erlos oder
Ersatzanschaffung in jeder Beziehung an Stelle des ur-
spriinglich Eingebrachten treten, so muss daraus geschlos-
sen werden, dass Erlés und Ersatzanschaffung
auch in bezug auf Wertzuwachs und Wert-
minderung gleich zu behandeln sind wie das
urspriinglich Eingebrachte. So hat denn auch das
Bundesgericht in dem Fall Conrad entschieden. Je nach-
dem nun die Ersatzanschaffungen einen Mehr- oder
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Minderwert aufweisen, hat der Ersatzgrundsatz fiir den
einen Ehegatten Vorteile, fiir den anderen Nachteile. In
welch tiefgreifendem Masse dadurch die Auseinander-
setzungen beeinflusst werden konnen, hatein von den Basler
Gerichten im Jahre 1916 entschiedener Fall®3) gezeigt.
Da hatte der Mann drei Wochen vor der Eingehung der
Ehe ein Sparkassenguthaben seiner Braut von Fr. 2327. —
abgehoben und kaufte mit dem Geld und weiteren Fr. 800, '
die er selbst hatte, Hausrat an. Dieser Hausrat war bei
der Scheidung noch vorhanden und wurde von Sach-
verstandigen im Scheidungsverfahren auf Fr. 1260.— ge-
schatzt. Das Zivilgericht nahm an, die Frau habe lediglich
einen ihrem Beitrag entsprechenden Teil des Hausrates
zugut, also Mobel im Schatzungsbetrag von Fr. 938.-—;
dem entsprechend wurde das Manneseinbringen auf Mébel
im Werte von Fr.322.— bewertet. Es ergaben sich so,
unter Beriicksichtigung des iibrigen Einbringens, im
ganzen Eigengiiter im Werte von Fr. 4811.50; da sich das
gesamte eheliche Vermégen zur Zeit der Scheidung auf
Fr. 6529.25 belief, so wies nach dem zivilgerichtlichen
Urteil das Vermogen einen Vorschlag von Fr.1717.75
auf. Das Appellationsgericht dagegen erklérte, die Frau
habe fiir 1hr Sparkassenguthaben den Nennwert von
Fr. 2327. —zuriickzuerhalten, und daraus ergab sich, bet
der Annahme, auch der Mann habe fiir die Mobel Fr. 800. —.
den Anschaffungswert, zugut, ein Riickschlag von
Fr. 149.25! Also je nachdem man das Geld oder den Haus-
rat als Eigengut betrachtete, ergab sich ein Riickschlag
oder ein erheblicher Vorschlag. Dabei wird auch anschau-
lich, wie wichtig esist, ob der Grundsatz des Art. 201 Abs. 3
bei der Auseinandersetzung Geltung hat oder nicht. Nur
wenn er bei Art.154 nicht wirkt, besteht itberhaupt die
Méglichkeit fiir den Ehegatten, an Stelle des eingebrachten
Geldes Ersatzstiicke, z. B. Hausrat zuriickzugeben oder

33) Urteil in Sachen Schneider vom 9. September (Zivil-
gericht), 31. Oktober 1916 (Appellationsgericht).
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zuriickzuverlangen. Bei der Auseinandersetzung infolge
Todes nach Art.212{. und bei Konkurs oder Pfindung
des Mannes ist nicht unabhingig vom Giiterstande, son-
dern geméss demselben, also auch in Anwendung von
Art. 201 Abs. 3 vorzugehen, weshalb fiir Geld und der-
gleichen immer nur eine Ersatzforderung entsteht und kein
Recht auf Riickerstattung der Ersatzanschaffungen. Die
Frage, wie in dieser Beziehung bei den Auseinander-
setzungen infolge des Eintrittes von Giitertrennung zu ent-
scheiden ist, ob unabhingig vom Giiterstande, obwohl
diese Worte in Art. 189 fehlen, oder geméss dem Giiter-
stande, soll lediglich aufgeworfen werden.34)

Fir Art. 154 ist wegen der Nichtgeltung von Art. 201
Abs. 3 die Lehre von den Ersatzanschaffungen?) von be-
sonderer Bedeutung. Hier kann freilich auf diese Lehre
nicht niher eingetreten werden; dagegen glaubte ich doch
darauf hinweisen zu diirfen, da nach meinen Erfahrungen
bisher Anwilte und Gerichte bei den Auseinandersetzungen
nach Art. 154 dem Ersatzgrundsatze zu wenig Beachtung
geschenkt haben.

Infolge des Ersatzgrundsatzes kann man juristisch
erst dann vom Fehlen des Eingebrachten sprechen, wenn
weder das Eingebrachte, noch dessen Erlés oder eine
Ersatzanschaffung bei der Scheidung vorhanden sind.
Das eingebrachte Gut kann ganz oder nur teilweise fehlen.
Verlust und Minderung kénnen infolge verschiedener Vor-
gange eingetreten sein: rein zuféllig, ohne Zutun eines
Ehegatten, oder durch ordnungsgemaissen Gebrauch und
iibliche Abniitzung, aber auch durch schuldhaftes Ver-
halten eines Ehegatten und durch freiwillige oder zwangs-
weise Verwendung zur Schuldentilgung. An Stelle des
fehlenden Eigengutes kann in solchen Fillen lediglich eine
Forderung an den anderen Ehegatten treten, die soge-
nannte Ersatzforderung. Entsteht eine solche Ersatz-

34) Vergl. Gmiir, Anm. 18 zu Art. 210.
35) S. dariiber Egger, Komm. zu Art. 196 Anm. 2.
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forderung in allen Fallen, in denen etwas vom Eingebrach-
ten fehlt, wenn nein, unter welchen Voraussetzungen ent-
steht sie denn? Keinem Zweifel wird es unterliegen, dass
bel bloss zufédlligem, ginzlichem oder teilweisem Ver-
lust eine Ersatzforderung nach allgemeinen Rechtsregeln
nicht entsteht. Nicht mehr zufallig sind aber Minderung
oder Untergang, wenn sie die Folge des ordnungsgeméssen,
itblichen Gebrauchs sind, Fiir die Zubilligung einer Ersatz-
forderung auch in diesen Fillen koénnte man sich darauf
berufen, dass das Bundesgericht wiederholt die méglichste
Wiederherstellung des Zustandes, wie er ohne den Ehe-
abschluss bestehen wiirde, ex tunc, als den Grundgedanken
des Art. 154 erklart hat.3¢) Ob die Riicknahme der Eigen-
giiter in Natur diesen vom Bundesgericht gezogenen weit-
gehenden Schluss rechtfertigt, mag dahingestellt bleiben,
jedenfalls ware es kaum richtig, darauf allein die Ersatz-
forderung fiir Minderung und Verlust infolge ordnungs-
gemissen Gebrauchs ableiten zu wollen. Zur Entstehung
der Ersatzforderung gehort vielmehr gemiss den allgemei-
nen Rechtssatzen, von positiven gesetzlichen Ausnahmen
abgesehen, das Schuldmoment. Ras dem Art. 154
in den Hauptziigen entsprechende Giiterverbindungs-
recht erklart denn auch durch Art.201 Abs.1 und Art. 752
den Ehemann nur insoweit verantwortlich, als Minderung
und Verlust infolge Verschuldens eingetreten sind, und
dieser Grundsatz ist meines Erachtens unbedenklich?3?)
auf die Scheidungsauseinandersetzung zu iibertragen, und
zwar mit Geltung gegeniiber Mann und Frau, da, wie
schon betont, nach Art. 154 kein Grund zu verschiedener
Rechtsstellung von Mann und Frau besteht.

36) S. A.-S., Bd 40, IIL Teil, S.174 oben, Bd 41, II. Teil,
S. 332 unten, 334 Mitte. '

37) Bei Haushaltungsgegenstinden, die ganz normalerweise
starker Abniitzung unterliegen, wire freilich ein gewisser Schutz
zugunsten desjenigen, der diese Dinge eingebracht hat, erwiinscht,
da sonst Unbilligkeiten entstehen, wenn ein Teil erheblich mehr
als der andere solche leicht abniitzbare Sachen eingebracht hat.
Vergl. BGB, § 1382 u. § 1381.
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Ebenso sind die Ersatzforderungen, die infolge von
Schuldentilgung aus dem Eingebrachten entstehen,
grundsitzlich nach dem Rechte der Giiterverbindung,
Art. 209, zu beurteilen; bei Giitergemeinschaftsehen kann
deshalb bei der Scheidungsauseinandersetzung nicht auf
Art. 223 abgestellt werden.38)

In bezug auf die Hohe der Ersatzforderung ist frag-
lich, nach welchem Werte des Eingebrachten sie zu be-
messen ist: ob nach dem Werte zur Zeit des Einbringens,
zur Zeit der Scheidung oder zur Zeit, in der die Ersatz-
forderung entsteht. Im friitheren kantonalen Rechte finden
sich namentlich Hinweise auf die beiden ersten Losungen.39)
Das ZGB enthalt keine ausdriickliche Bestimmung dar-
iber. Fir die Ansicht, der Wert im Zeitpunkt des Ein-
bringens sei massgebend, konnte der Grundsatz angefiihrt
werden, den das Bundesgericht in den erwadhnten Urteilen
im 40. und 41. Bande aus Abs. 1 des Art. 154 abgeleitet
hat: dass die Auseinandersetzung bei Scheidung die
moglichste Wiederherstellung des Zustandes bewirken
soll, wie er ohne den Eheabschluss bestiinde. Entscheidend
dagegen spricht aber der sicher in Art. 154 enthaltene,
bundesgerichtlich in denselben Urteilen ebenfalls bestatigte
Satz, dass das Eingebrachte, ware es noch in Natur vor-
handen, so wie es ist, mit dem unverdienten Wertzuwachs
oder der iiblichen Abniitzung, zuriickerstattet werden
konnte. Esliegt nahe, aus diesem Rechtssatze den weiteren
Schluss zu ziehen, dass der Wert des Einbringens zur

38) S. dariiber A. Schweizer, Schuldenhaftung im ehe-
lichen Giiterrecht, Ziirich 1907, S. 75; Egger, Anm. 1c zu Art.223.
Erlauterungen zum VE, S.197f{., a. M. Gmiir, Anm. 2zu
Art. 223. - ,‘

39) S. Huber, Schweiz. Privatrecht, Bd I, S.251; Will-
woll, S. 43 (Graubiinden), ferner z. B. St. Gallisches Gesetz
betr. die Einfithrung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung
und Konkurs Art. 29 Abs. 4, Neuenburg Code 1186, Urteil
des Thurgauischen Obergerichtes in Nr. 227 des Thurg.
Rechtsbuches, gerichtliche Abteilung.

Zeitsehrift fir Schweizerisches Recht. Neune Folge XXXVI. 19
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Zeit der Scheidung massgebend sei. Fiir das noch vor-
handene Einbringen ist dies jedenfalls richtig, und es
wird darauf auch abgestellt werden miissen, wenn es sich
z. B. darum handelt, das Einbringen — etwa einer Verein-
barung der Parteien entsprechend — dem anderen Teil
zuzuweisen und zu einem bestimmten Betrage anzu-
rechnen. Beil Berechnung der Ersatzforderung kann freilich
eingewendet werden, dass sich deren Hohe nach dem Zeit-
punkt ihrer Entstehung, nicht ihrer Falligkeit richte,
dass also massgebend sei der Zeitpunkt, in dem das Ein-
gebrachte schuldhafterweise vermindert oder zur Tilgung
einer eigenen Schuld verwendet wird. Diese dritte An-
nahme scheint auf den ersten Blick dem Wesen der
Ersatzforderung am besten zu entsprechen, ist aber
doch nicht so befriedigend wie die zweite Losung.
Nehmen wir beispielsweise an : die Frau habe eine Namens-
obligation eingebracht zum Kurswert von 100; im Laufe
der Ehe, als der Kurs auf 110 stand, tilgte der Mann damit
eine eigene Schuld. Zur Zeit der Scheidung ist die Obli-
gation nur noch 90 wert. Soll der Mann eine Ersatzforderung
von 110 schulden, wihrend die Frau das Papier zum Werte
von 90 zuriicknehmen miisste, wiare es noch vorhanden ?
Oder umgekehrt: bei der Verdusserung war das Papier
nur 90 wert, zur Zeit der Scheidung ist der Xurs auf 110
gestiegen. Soll sich die Frau mit 90 zufrieden geben, trotz-
dem sie ohne das Dazwischentreten des Mannes 110 zuriick-
erhielte? Aus der Vorschrift des Art. 154 Abs. 1, dass das
noch vorhandene Eigengut in Natur zuriickfillt, glaube
ich deshalb schliessen zu miissen, dass fiir die Hohe
der Ersatzforderung auf den Zeitpunkt der
Scheidung abzustellen ist. Die Verteilung der
Beweislast, von der sogleich gesprochen wird, hat freilich
zum Ergebnis, dass es praktisch doch hiaufig auf den
Wert zur Zeit des Einbringens ankommt. Bei der Aus-
einandersetzung infolge Todes eines Ehegatten wird es
fiir gattungsmissig bestimmte Inhaberpapiere u. dergl.
allerdings auf den Zeitpunkt des Einbringens ankommen,
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denn da von Gesetzes wegen mit diesem Augenblick
das Einbringen aus dem Verméogen der Frau ausscheidet,
so kann die dafiir entstehende Ersatzforderung nur nach
diesem Zeitpunkte bemessen werden.4%) Nun ist aber nach
den obigen Ausfithrungen Art.201 Abs.3 bei Art. 154
ausgeschaltet und damit entfallt auch die Grundlage fiir
die Bemessung der Ersatzforderung nach dem Zeitpunkt
des Einbringens.

Wie Art. 201 Abs. 3 bel der Scheidungsauseinander-
setzung unwirksam ist, so sind auch Art. 198 und Art. 199
insofern bei Art. 154 nicht anzuwenden, als sie besonderes
Giiterstandsrechtentbalten. FiirdieBeweisfiithrun g iiber
Bestehen und Wert des Eingebrachten dagegen haben
Inventare gemiss Art. 197 und Art. 198 und Ehevertrage
natiitlich grosste Bedeutung; insbesondere ist auf die
EhevertriagealsBeweismittel auch beider Scheidungs-
auseinandersetzung abzustellen, da Abs. 3 des Art. 154 die
Ehevertrige in dieser Beziehung nicht betrifft. 402)

Die Beweislast ist grundsitzlich fiir Mann und
Frau in gleicher Weise zu regeln, da Art.196 Abs.1, wie
schon oben unter Ziffer I ausgefiithrt wurde, nicht wirksam
ist. Jeder Ehegatte, ob Mann oder Frau, der etwas in
Natur als sein Eigengut zuriickverlangt, muss beweisen,
dass er es eingebracht hat, oder dass es sich um die Ersatz-
anschaffung fiir sein Einbringen handelt. Zum Nachweis
des Einbringens gehort auch der Beweis, dass der in An-
spruch Genommene den Besitz der Sache erlangt hat;
die Fille, in denen das Frauengut gar nie in die Gewalt des
Mannes iibergegangen ist, sind namlich gar nicht selten
und ein Besitzesiibergang von Gesetzes wegen tritt
nicht ein.?l) Inwiefern eine Vermutung fiir den Besitzes-
tibergang unter den Ehegatten zuléssig ist, wie sie bei
Art. 196 Abs.1 angenommen wird4?), mag dahingestellt

40y S. Egger, Anm. 2d) zu Art. 201.

©%) S die Begriindung unten bei Anm. 49.
41) Vergl. BGB § 1373.

41y S. Egger, Anm. le.
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bleiben. Macht ein Ehegatte eine Ersatzforderung
geltend, so wird er das Einbringen und dessen Wert zur
Zeit des Einbringens zu beweisen haben; Sache des Belang-
ten ist es dann, den Nachweis dafiir anzutreten, dass er
grundsétzlich fir die Minderung oder den Verlust
nicht verantwortlich sei, oder dass eine Minderungin ge-
wissem Betrage auch ohne sein Zutun eingetreten wire.

Die Frage, wie die Ersatzforderung getilgt
werden muss, wird im Zusammenhang mit der Tragung
des Riickschlags besprochen. '

. V.
Tragung des Riickschlags und Zuweisung des Vorschlags.

Ein Riickschlag liegt vor, wenn das eheliche Ver-
maogen zur Zeit der Scheidung nicht ausreicht zur Deckung
des Mannes- und Frauenguts, wie man in Anlehnung an
die Fassung von Art. 242 in einem Vorentwurf?®) am ein-
fachsten sagen kann. Dabei ist jedoch zu beachten, dass
unter dem Mannes- und Frauengut nicht etwa einfach das
seinerzeit bei Eheschluss Eingebrachte verstanden ist,
sondern das geméss Abs. 1 von Art. 154 zuriickfallende oder
zu ersetzende Eigengut; worin sich das Eigengut vom
urspriinglich Eingebrachten unterscheiden kann, ergibt sich
aus den obigen Ausfithrungen iiber die Wertveranderungen
und die Ersatzforderungen.t) Aus diesem engen Zu-
sammenhang des Riickschlagsbegriffs mit dem Eigengut
folgt zwingend, dass auch der Riickschlag wie das
Eigengut bei Art.154 unabhingig vom Giiter-
stand bestimmt werden muss. Auch die Tragung
des Riickschlags ist durch den meines Erachtens unzwei-
deutigen Wortlaut in Abs.2 von Art. 154 einheitlich
und unabhéingig vom Giiterstand geordnet,®) und

¢3) S, Wieland in dieser Zeitschr. n. F. Bd 18, S. 397.

4) Abweichend Egger, Anm. 3 zu Art. 154.

15) Abweichend, jedoch ohne weitere Begriindung, Egger,
Anm. 3b zu Art. 154 und Hoffmann in den Verhandlungen des
Stianderates vom 3. Oktober 1905, Sten. Bull. S. 1079.
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zwar in der Weise, dass der Mann den Riickschlag zu tragen
hat, wenn er nicht nachweist, dass ithn die Ehefrau ver-
ursacht hat. Die Bestimmung stellt den Mann schlechter
als es meistens in anderen Rechten der Fall ist,%%) und des-
halb lasst sich die Frage wenigstens aufwerfen, ob nicht
unter Umstidnden, z.B. bei konkurrierender Mitver-
ursachung oder bei Zusammentreffen von Verursachung
auf der einen und Verschulden auf der anderen Seite, eine
Teilung der Riickschlagstragung mit dem Gesetze ver-
einbar ware, wie es nach den Erlauterungen zum Vorent-
wurf urspriinglich vorgesehen war.4?) Beispiele, in denen
eine derartige Teilung in hohem Masse angemessen wire,
bietet das tagliche Leben in Hiille und Fiille.

Aber wie wirkt eigentlich die Tragung des Riick-
schlags und in welchem Verhaltnis steht sie zum
Recht auf Riicknahme der Eigengiiter? Obwohl
diese Fragen sich in gleicher Weise bei den Art. 212 bis 214
etheben, so sind sie bisher in der Literatur nicht geniigend
klargestellt worden. Die folgenden Ausfithrungen bilden
vielleicht einen Beitrag zur Abklarung der beiden Fragen :

Wir nehmen an, die Eigengiiter von Mann und Frau
belaufen sich auf je 500 Franken == 1000 Franken. Das
cheliche Vermogen weist aber nur einen Bestand von
800 Franken auf. Gelingt dem Manne der Beweis nicht,
dass die Frau den Riickschlag von 200 Franken verursacht
hat, weil die Ursache z. B.in einem Zufall liegt, so hat seine
Pflicht, den Riickschlag zu tragen, zur Folge, dass seine
Frau zwar aus dem ehelichen Vermogen ihr Eigengut von
500 Franken zuriickerhalt, er dagegen nur 300 Franken,
und mit 200 Franken zu Verlust kommt. Mit anderen

t6) Vergl. BGB§ 1478, § 23 des baselstidtischen Gesetzes von
1884 iiber eheliches Giiterrecht etc., § 85 des thurgauischen privat-
rechtlichen Gesetzbuches; noch strenger dagegen das franzdsische
Recht: Huber, Schweiz. Privatrecht Bd I, S. 365, 351 tf. (z. B.
Neuenburg, Code 1187); Cohn, Das eheliche Giiterrecht, Ziircher
Beitrige, 1906, S. 29 f{.

¢7) Erlauterungen, 1. Aufl., S.193.
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Worten: das Recht des Mannes auf Riickerstattung seines
Figengutes findet in der Pflicht, den Riickschlag zu tragen,
eine Schranke. Wire die Frau der Trager des Riickschlages,
so erlitte umgekehrt sie eine Einbusse von 200 Franken
am Eigengut, der Mann dagegen keine. Nicht ganz so
selbstverstandlich ist die Losung, wenn statt der 800
Franken nur 400 Franken im ehelichen Vermogen sind,
also ein Riickschlag von 600 Franken besteht. Hat in
diesem Falle der Trager des Riickschlages lediglich sein
ganzes Eigengut zu verlieren oder geht seine Pflicht so
weit, dass er dem anderen Teil noch 100 Franken, d. h.
so viel bezahlen muss, dass dieser sein Eigengut vollstindig
zuriickerhalt ? Ist der Mann der Trager des Riickschlages,
so wird man gewohnlich, wie es im schon erwihnten Basler
Urteile i. S. Schneider geschehen ist, dies letztere chne
Bedenken bejahen. Hat aber die Frau den Riickschlag
zu tragen, weil sie etwa infolge langandauernder, nicht
verschuldeter Krankheit den Riickschlag verursacht hat,
so wird man es auf den ersten Blick leicht als hochst un-
billig empfinden, dass sie nicht nur ihr ganzes Eigengut
verlieren, sondern ausserdem noch an den Mann so viel
herausbezahlen soll, bis er sein ganzes Eigengut ersetzt
erhalten hat. Fiir den Mann sind aber die Folgen dieser
Auffassung grundsitzlich noch schwerer, weil er ja sogar
bei blossem Zufall den Riickschlag tragen muss. So hart
diese Zahlungspflicht den Trager des Riickschlages treffen
kann, einen Anhaltspunkt fiir eine andere Losung bietet
meines Erachtens das ZGB im Gegensatz zum BGB nicht.
Nach BGB § 1478, jener Sonderbestimmung fiiv die Aus-
einandersetzung einer Giitergemeinschaftsehe, wenn sie
infolge alleiniger Schuld eines Teiles erfolgt, kann der
Schuldlose verlangen, dass jedem Teil der Wert desjenigen
zuriickerstattet wird, was er eingebracht hat; reicht der
Wert des Gesamtgutes nicht aus zur Riickerstattung, so
hat jeder Ehegatte die Halfte des Fehlbetrages zu tragen.
Der Riickschlag wird also unter beiden Ehegatten zu glei-
chen Teilen geteilt und eine Erstattungspflicht iiber die
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Einwerfung des Eingebrachten hinaus wird wenigstens
nach herrschender Meinung®) nicht angenommen.

Die Ordnung der Riickschlagstragung im ZGB hat
also zur Folge, dass der Trager des Riickschlages unter
Umstianden nicht nur sein Eigengut verliert, sondern dar-
uber hinaus noch zahlungspflichtig ist. Diese Zahlungs-
pflicht findet jedoch ihre Begrenzung in dem Eigengut,
und zwar der Ersatzforderung des anderen Teiles. Dadurch
verliert die Zahlungspflicht des Riickschlagtragers von
threr Harte: sie tritt nur ein, wenn die Vorausselzungen
einer Ersatzforderung, sei es nach Art. 201/752 oder nach
Art. 209, vorliegen. Es wire also unrichtig, aus der Ord-
nung der Riickschlagstragung etwa schliessen zu wollen,
dass der Trager des Riickschlages ohne Verschulden
zahlungspflichtig sei: das Schuldmoment ist in der Ersatz-
forderung, deren Tilgung einzig in Frage steht, beriick-
sichtigt. Dabei ist ersichtlich, wie wichtig es ist, dass bei
der Bestimmung von Eigengut und Rﬁckscfllag nicht jeder
auch zufallige Verlust am urspriinglich Eingebrachten
berechnet wird, sondern nur der ersatzpflichtige. Das
Ergebnis wire demnach, dass die Riickschlagsordnung
keine Zahlungspflicht begriindet, sondern lediglich be-
stimmt, welcher der Ehegatten zuerst sein Eigengut
opfern muss, wenn das eheliche Vermdégen zur Befriedigung
beider Eigengiiter nicht ausreicht; dariiber hinaus geht
die Leistungspflicht eines Ehegatten nur, wenn er noch
Schuldner einer Ersatzforderung ist.

Ein anderweitiger giiterrechtlicher Anspruch auf
Zahlung besteht unter Ehegatten nicht, weder auf Grund
der Riickschlagstragung noch sonst. Insbesondere kann
ein Ehegatte bei der Scheidung nicht, wie es in meiner
Praxis einmal geschehen ist, unter Berufung auf Art. 154
Ersatz dafiir verlangen, dass der andere den einmal vor-
handenen Vorschlag {*erprasst habe; solange das Eigengut
des so klagenden Ehegatten unangetastet bleibt, muss der

48) S. Staudingers Komm., Anm. 3¢) zu § 1478.
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Ersatzanspruch abgewiesen werden. Denkbar ist aber
vielleicht unter Umstéinden ein gewdhnlicher vermégens-
rechtlicher Anspruch, wenn z. B. die Voraussetzungen vou
Art. 41 ff. des OR vorliegen, der aber regelmissig nicht
mit dem Verfahren iiber die Scheidungsauseinandersetzung
wird verbunden werden diirfen.

Wie muss der Trager des Riickschlags die Ersatzfor-
derung tilgen? Bleiben wir bei dem obigen Beispiel:
die Eigengiiter betragen 2 x 500; das eheliche Vermogen
belauft sich nur noch auf 400, der Riickschlag macht
600 aus. Die 400 setzen sich, nehmen wir an, zusammen
aus 200 Einbringen der Frau in Natur und aus 200 errun-
genen Giitern. Trager des Riickschlags sei der Mann.
Die Frau nimmt ihr noch vorhandenes Einbringen von 200
zuriick, der Mann hat ihr fiir den Fehlbetrag von 300 aufzu-
kommen. Frage: Kann der Mann verlangen, dass die Frau
die 200 errungenen Giiter auf Rechnung ihres KErsatz-
anspruchs von 300 iibernimmt und nur fiir 100 in bar aus-
bezablt wird, oder hat die Frau einfach einen Anspruch auf
Zahlung der 300? Das Appellationsgericht von Basel-
Stadt hat in dem mehrfach erwéahnten Urteil i. S. Schneider
vom 31. Oktober 1916 sich wie folgt fiir Zahlungspflicht
ausgesprochen : ,,Fiir das nicht mehr vorhandene Frauengut
hat der Ehemann Ersatz in Geld zu leisten. Aus welchen
Vermigenswerten der Ehemann sich die Mittel zu dieser
Ersatzleistung beschaffen will, ist — Verstiandigung der
Parteien vorbehalten — seine Sache, wic die jedes anderen
Geldschuldners. Das Urteil hat einfach seine Zahlungs-
pflicht auszusprechen, dagegen (abgesehen wvon den in
natura zuriickzugebenden Stiicken des Frauenguts) keine
Réalteilu_ng des ehelichen Vermégens vorzunehmen.”“ So
richtig diese Auffassung fiir den Fall des Todes eines in
Giiterverbindung lebenden Ehegatten sein wird, da gemiss.
Z.GB Art. 212 {. die errungenen Giiter immer im Eigentum
des Mannes sind, so ist es doch nicht selbstverstiandlich,
dass sie einfach auf die Scheidungsauseinandersetzung
iihertragen werden darf. Wenn der Mann den Riickschlag

L
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zu tragen und also die Ersatzforderung za tilgen hat, so
scheint die Zahlungspflicht freilich auch fiir die Schei-
dungsauseinandersetzung natiirlich; denn warum sollte er
entgegen den aligemeinen Rechtsgrundsitzen ein Recht
darauf haben, seinen Forderungsgldubiger durch Uber-
tragung von Sachen — der errungenen Giiter — zu be-
friedigen ? Wenden wir den Grundsatz aber auf den Fall
an, dass die Frau den Riickschlag zu tragen und dass sie
300 vom Mannesgut, das fehlt, zu ersetzen hat, so erscheint
diese Losung als seltsam: die Frau wird als Schuldnerin
des Mannes fiir 300 erklart, die sie durch Zahlung zu tilgen
hat; dafiir muss ihr aber das errungene Gut von 200 zu-
gewiesen werden, wenn sie nicht verkiirzt sein soll. Der
Frau gegeniiber erscheint also die gegenteilige Losung als
natiirlicher: dass der Mann fiir seine Ersatzforderung von
300 angewiesen werde auf die 200 in Form der errungenen
Giiter und nur fiir 100 Zahlung in Barschaft verlangen diirfe.
Es lasst sich daran denken, fiir diese Frage der Tilgung
von Ersatzforderungen aus vorhandener Errungenschaft
Mann und Frau verschieden zu behandeln; die Begriindung
fiir diese Durchbrechung der sonst bei Art. 154 zu beob-
achtenden Gleichstellung von Mann und Frau ware darin
zu finden, dass die errungenen Giiter im System der Giiter-
verbindung, das dem Art.154 in den Grundziigen ent-
spricht, dem Manne zu Eigentum gehéren. Will man aber,
wie es mir richtiger scheint, die Gleichstellung ven Mann
und Frau bei Art. 154 nicht durchbrechen, so bleibt als
fiir beide Teile durchaus annehmbare Losung der Satz:
dass der Ehegatte sich die im ehelichen Ver-
mogen vorhandenen errungenen Giiter auf Rech-
nung seiner Ersatzforderung muss zZuwelisen
lassen, und zwar zu dem Werte, den diese Giiter
im Zeitpunkt der Scheidung aufweisen.

Diese Losung ist auch fiir Glaubiger und Schuldner
der Ersatzforderung gleich annehmbar: sie wird haufig
dem Schuldner der Ersatzforderung erwiinscht sein, weil
sie ihm die Tilgung der Schuld erleichtert; ebenso haufig
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aber auch dem Glaubiger. Dafiir ein Beispiel: Nehmen wir
an, die Frau sei Glaubiger der Ersatzforderung von 300.
Wahrend der Ehe ist ein Sopha gekauft worden, das zum
errungenen Gut gehort; fiir die Frau hat dieses Stiick einen
Liebhaberwert; der Mann ist zahlungsunfihig. Nach der
hier vertretenen Ansicht kann der Scheidungsrichter nach-
seinem Ermessen — er muss nicht — das Sopha der Frau
auf Rechnungihrer Ersatzforderung zu Eigentum zuweisen.
Nach der vom baselstddtischen Appellationsgericht geaus-
serten Ansicht muss sich die Frau mit der Forderung auf
Zahlung an den Mann begniigen. Bei der nach der Schei-
dung eingeleiteten Betreibung hat der Mann das Sopha
veraussert, das Geld verbraucht und die Frau hat das Nach-
sehen! Die hier vertretene Losung ist aber nicht nur prak-
tischer, sondern entspricht auch dem Wesen der Ausein-
andersetzung nach Art. 154 besser : sieermoglicht unbedenk-
lich die Gleichstellung von Mann und Frau, ist unabhéangig
vom Giiterverbindungsrecht und trigt auch dem Umstande
Rechnung, dass die Auseinandersetzung ohne Versilberung.
der Vermogenswerte durchgefithrt wird.

~ Bei der Tilgung der in Geld zu leistenden Ersatz-
forderungen besteht héufig das Bediicinis nach Be-
willigung von Teilzahlungen und Stundungen.
Da das ZGB entgegen manchen kantonalen Rechten der-
artige Zahlungserleichterungen nicht vorsieht, so konnen
sic ohne Zustimmung der Gegenpartei auch nicht bewilligt
werden. Werden sie aber bewilligt, so wird, wie oben unter
Ziffer IT ausgefiihrt wurde, Sicherheitsleistung angeordnet
werden konneri.

Ein Vorschlagist dann vorhanden, wenn das che-
liche Vermogen nach Riickerstattung der Eigengiiter
geméiss Art. 154 Abs. 1 nicht crschopft isl. Ganz gleich
wie der Riickschlag muss auch der Vorschlag wegen
der engen Beziehungen zu den Eigengiitern bei Art. 154
unabhingig vom Giiterstand bestimmt werden.
Dagegen ist gemiss der ausdriicklichen Vorschrift des
Art, 154 Abs. 2 die Frage, welchen Anteil Mann und
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Frau am Vorschlag haben, nach dem Rechte ihres
Giiterstandes zu beantworten. Welcher Giiterstand
dabei massgebend sein soll, der geselzliche oder gegebenen-
falls der vertragliche, ist streitig. Mit Egger, Tuor und
Curti und entgegen Mutzner4®) nehme ich an, dass auch
vertragliche Abmachungen iiber die Teilung des Vor-
schlages verbindlich sein sollen; denn der Abs. 3 des Art.154
bezieht sich meines Erachtens iiberhaupt nicht auf die
Ausemandersetzung unter den Ehegatten sondern betrifft
nur die spatere Rechtslage. ,,Geschiedene Ehegatten*,
heisst es wortlich in Absatz 3, koénnen aus Ehevertrag
und dergleichen keine Rechte mehr ableiten; deshalb sind
die Ehevertriage bei der Auseinandersetzung unbekiimmert
um Abs. 3 zu beriicksichtigen, soweit nicht Abs. 1 und 2
selbst die Ehevertrage ausschliessen. Wo der Giiterstand
der Parteien noch vom kantonalen Rechte beherrscht ist,
ist das bei Inkrafttreten des ZGB in Geltung gewesene
Giiterrecht massgebend; ein Kanton kann, wie das
Bundesgericht i. S. Schindler5%) entschieden hat, nicht
neues Recht erlassen. ,

Fraglich ist, ob nicht nur der Anteil am Vorschlag,
sondern auch die Art der Zuweisung des Vorschlags-
anteils nach dem Giiterstande zu beurteilen ist. Nach
Art. 154 ist es aber die Ausnahme, dass auf den Giiterstand
abgestellt wird; zu vermuten ist selbstandige und einheit-
liche Regelung. Deshalb ist die Frage, wie der Vorschlags-
anteil zu tilgen ist, ob in Barschaft oder durch Aufteilung
und Zuweisung der vorhandenen Werte, einheitlich nach
Art. 154 zu beantworten. Auch hier hat sich das Appel-
lationsgericht von Basel-Stadt fiir Bartilgung ausgespro-
chen, weil es sich nicht um Teilung bestimmter, wihrend
der Ehe erworbener Gegenstande (Errungenschaft im
eigentlichen Sinne), sondern um die Teilung des nach

19) Egger, Anm. 3b) zu Art. 154, Tuor, Das neue Recht,
S.131; Curti, Anm. 7 zu Art. 154; Mutzner, diese Zeitschr.
n. F. 34, S. 185. 50) A.-S. Bd 41, II. Teil, S.193.
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Abzug des beiderseitigen Eigengutes rein rechnerisch sich
ergebenden Uberschusses (Vorschlags) handle. Diese Lo-
sung wird zwar wohl Art. 214 des ZGB entsprechen. Bei
der Scheidungsauseinandersetzung aber sprechen iiber-
wiegende praktische und theoretische Griinde dafiir, dass
die Anteile der Ehegatten am Vorschlag auch durch
Zuweisung vorhandener Vermogenswerte ge-
deckt werden kéonnen: Art.214 ist wegen der Unab-
hiangigkeit von Art. 154 gegeniiber dem Giiterstandsrecht
nicht massgebend; Art.154 spricht lediglich von Zu-
weisen, répartir und attribuire; die Auseinander-
setzung umfasst keine Versilberung der den Vorschlag
bildenden Vermogenswerte, so dass die Pflicht, den Anteil
in Geld auszubezahlen, hiufig eine durch nichts gerecht-
fertigte Erschwerung der Auseinandersetzung bedeutete.
Wo es dagegen angemessen erscheint, wird es dem Richter
durch Art.154 Abs. 2 auch nicht versagt sein, Abfindung
in Geld anzuordnen, gleich wie es fir das thurgauische
Recht schon im Jahre 1862 ein obergerichtliches Urteil
ausgesprochen hat: ,,Beziiglich der Frage, ob unter ge-
schiedenen Ehegatten das eheliche, nicht zugebrachte und
nicht fiir den personlichen Gebrauch des einen Ehegatten
bestimmte Vermdégen in natura zu teilen sei oder nicht,
muss, da eine bestimmte Norm gesetzlich nicht vorge-
schrieben ist, der Teilungsmodus jeweilen durch das
richterliche Ermessen unter Wiirdigung der im einzel-
nen Falle obwaltenden Verhiltnisse bestimmt werden.*51)

Selbstverstandlich steht es aber den Parteien auch frei,
sich iiber die Teilungsart nach Belieben zu verstindigen;
denn Art. 154 Abs. 1 und 2 bilden, wie zum Schlusse aus-
driicklich hervorgehoben sei, dispositives Recht, mit
der Einschriankung allerdings, dass die Vereinbarungen
iber die Auseinandersetzung geméss ZGB Art. 158, Ziffer 5
der richterlichen Genehmigung unterliegen.

51) Thurg. Rechtsbuch, gerichtl. Abteilung, Nr. 23, Urteil des
Obergerichts vom 12. April 1862.
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