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PRAXIS - LA PRATIQUE — LA PRASSI

Der praktische Fall: «Das fleissige Lieschen»

Ingeborg Schwenzer, Prof. Dr. iur., LL.M., Basel
Elisabeth Freivogel, lic. iur, LL.M., Advokatin Basel/Binningen

Stichworter: Nachehelicher Unterhalt, Vorsorgeausgleich, angemessene Entschdidi-
gung, Errungenschafisbeteiligung, lange Trennungsdauer, Rechtsmissbrauch.

Mots clefs: Entretien aprés le divorce, compensation de la prévoyance, indemnité équi-
table, participation aux acquéts, séparation de longue durée, abus de droit.

I. Sachverhalt

Die Parteien haben im April 1967 geheiratet. Der Ehemann war damals 23, die
Ehefrau 21 Jahre alt. Im November 1967 wurde der erste, im November 1970 der
zweite Sohn geboren. Wihrend ihres Zusammenlebens lebten die Parteien in tradi-
tioneller Rollenteilung; wihrend der Ehemann einer 100%-Erwerbstitigkeit nach-
ging, versorgte die Ehefrau die Kinder und den Haushalt. Dartiber hinaus erwarb sie
aber einen erheblichen Zuverdienst durch Heimarbeit, woraus Steuern, Ferien und
weitere Bediirfnisse der Familie finanziert sowie Ersparnisse fiir den Ankauf der
Eigentumswohnung gedufnet wurden.

Seit 1. Mérz 1985 leben die Eheleute (ohne gerichtliches Verfahren) getrennt.
Die Sohne blieben bei der Mutter. Der Ehemann zahlte — zum Teil unregelméissig
und mit Liicken — CHF 550 pro Kind und Monat bis zu den Lehrabschliissen der
Sohne und CHF 680 bis Februar 1988 fiir die Ehefrau. Im Zeitpunkt der Trennung

bestand das einzige Vermogen der Eheleute in einer im Miteigentum stehenden -

Eigentumswohnung, die kurz vor der Trennung mit CHF 50000 Eigenkapital aus
Zuverdienst-Ersparnissen der Ehefrau angeschafft worden war.

Innerhalb eines Jahres ab Trennung hat die Ehefrau eine 100%-Stelle angetre-
ten, daneben ihre selbststdndige Erwerbstitigkeit fortgefiihrt, nebenberuflich eine
Zweitausbildung (Handelsdiplom) und weitere Weiterbildungen gemacht und ist im
Bankengeschift bis zur Teamleiterin Portfoliomanagement aufgestiegen. Sie hat sich
mit ihrer nebenberuflichen selbststindigen Erwerbstitigkeit in die Pensionskasse
eingekauft, Darlehensschulden im Zusammenhang mit der Eigentumswohnung
zurlickgezahlt, amortisiert und notwendige Investitionen getitigt. Erst nachdem dies
geleistet war, hat sie neben ihrer 100%-Stelle auf weitere Erwerbstitigkeit verzich-
tet. Nebst der Eigentumswohnung hat sie heute ein Wertschriftenguthaben von
CHF 374000 angespart und in der Pensionskasse eine Freiziigigkeitsleistung per
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Mirz 2006 von iiber CHF 725000. Sie ist 60 Jahre alt und hat sich per 1.1.2007 friih-
zeitig pensionieren lassen. '

Der Ehemann hatte kurz nach Trennung seine Anstellung aufgegeben und sich
als Elektroniker selbststandig gemacht. Laut Angaben der Ehefrau, die ihm mehr-
fach eigene, auch grossere Auftriige abtrat, hat sich der Ehemann mit einem beschei-
denen, dafiir geruhsamen und stressfreien Leben begniigt. Er hat immer wieder —
und nachgewiesenermassen auch noch vor kurzem - sogar lukrative und
langerfristige Auftrége abgelehnt und unternimmt keinerlei Aquirierungsanstren-
gungen. Er hatte ihr aber (miindlich) wiederholt versprochen, ihr die Eigentums-
wohnung zu iiberlassen und nie etwas von ihr zu verlangen, wenn sie von ihm auch
nichts verlangt. Dies wird von den erwachsenen Séhnen bestitigt. Nun behauptet
der Ehemann Bediirftigkeit. Er weist ein derzeitiges eigenes Erwerbseinkommen
aus selbststindiger Tatigkeit von durchschnittlich max. CHF 1400/Monat und ein
Existenzminimum von CHF 2370/Monat aus. Er ist keiner Pensionskasse ange-
schlossen, sondern hat einzig Vorsorgeguthaben aus Lebensversicherungen und
Séule 3a von insgesamt knapp CHF 165000 (teilweise aus Freiziigigkeitsleistung der
Pensionskasse aus Anstellung wihrend des Zusammenlebens) und ansonsten kein
Vermogen. Er verlangt nachehelichen Unterhalt von CHF 1000/Monat bis zu seiner
AHV-Rentenberechtigung sowie Teilung des Vermdgens und der Pensionskasse
nach Gesetz.

II. Rechtliche Beurteilung
1. Nachehelicher Unterhalt

Im vorliegenden Fall steht dem Ehemann gegen die Ehefrau kein Anspruch auf
nachehelichen Unterhalt zu.

Grundsitzlich kann nach Art. 125 Abs. 1 ZGB ein Ehegatte vom anderen
nachehelichen Unterhalt verlangen, wenn er selbst nicht in der Lage ist, fiir seinen
eigenen Unterhalt aufzukommen, d.h., wenn er bediirftig ist, und der andere Ehegat-
te leistungsféhig ist, d.h. seine eigenen Einkiinfte das seinerseits bendtigte Existenz-
minimum tibersteigen. Bei der Frage, ob iiberhaupt ein Beitrag zu leisten ist und
gegebenenfalls in welcher Hohe und wie lange, sind allerdings die in Art. 125 Abs. 2
ZGB niedergelegten Kriterien zu beriicksichtigen. Nach diesen Kriterien kommt im
vorliegenden Fall ein nachehelicher Unterhaltsbeitrag nicht in Betracht, selbst wenn
man von Bediirftigkeit des Ehemannes auf der einen und Leistungsfihigkeit der
Ehefrau auf der anderen Seite ausgehen wollte. ‘ )

Nach Art. 125 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB ist zunichst die Aufgabenteilung wihrend der
Ehe zu beriicksichtigen. Nach heute ganz herrschender Auffassung! soll das nach-

1 Vgl umfassende Nachw. bei FamKomm Scheidung/ScHWENZER, Vorbem. zu Art, 125-132 ZGB,N7.
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eheliche Unterhaltsrecht primér durch die Aufgabenteiling entstandene ehebe-
dingte Nachteile ausgleichen. Dabei muss sich jeder Ehegatte ab dem Zeitpunkt, wo
feststeht, dass die Ehe nicht mehr zu retten ist, um sein eigenes wirtschaftliches Aus-
kommen bemiihen.2 Im zu beurteilenden Fall hat der Ehemann weder wihrend der
Zeit des Zusammenlebens noch in der Zeit nach der Trennung aufgrund der Aufga-
benteilung irgendwelche ehebedingten Nachteile erlitten, da Haushalts- und Kin-
derbetreuung ausschliesslich Aufgabe der Ehefrau war.

Nach Art. 125 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB ist des Weiteren die Dauer der Ehe zu bertick-
sichtigen, wobei das Bundesgericht namentlich in jlingerer Zeit zunehmend auf den
Zeitpunkt der faktischen Trennung denn auf jenen der Scheidung abstellt.? Entschei-
dend ist insoweit, ob die Ehe lebensprigend geworden ist. Auch insoweit kommt
indes den anderen in Art. 125 Abs. 2 ZGB genannten Kriterien, insbesondere der
Aufgabenteilung, besonderes Gewicht zu. Im vorliegenden Fall ist damit ausschliess-
lich auf den Zeitpunkt der Trennung im Jahre 1985 abzustellen. Dabei ist zu bertiick-
sichtigen, dass der Zuverdienst der Ehefrau schon wihrend der Dauer des Zusam-
menlebens aus iiberobligationsméssiger Erwerbstitigkeit resultierte, wozu sie
aufgrund der Kinder- und Haushaltsbetreuung nicht verpflichtet war. Vor allem aber
hat der Ehemann keinen Anspruch darauf, an der nach der Trennung der Ehegatten
erfolgten — und wiederum ausschliesslich auf {iberobligationsméssiger Erwerbstétig-
keit der Ehefrau beruhenden — Verbesserung der Lebensstellung der Ehefrau zu
partizipieren. Dies wiirde den Grundprinzipien des nachehelichen Unterhaltsrechts
zuwiderlaufen. ,

Was schliesslich das in Art. 125 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB genannte Kriterium des
Alters der Ehegatten betrifft, so darf daran erinnert werden, dass das Bundesgericht
in stindiger Rechtsprechung? auch insoweit auf den Zeitpunkt der definitiven Tren-
nung der Ehegatten abstellt, als es um die Verpflichtung des nicht erwerbstitigen
Ehegatten nach Familienphase geht, eine Erwerbstétigkeit aufzunehmen. Im vorlie-
genden Fall war der Ehemann im Zeitpunkt der Trennung gerade 40 Jahre alt, er
hatte keinerlei ehebedingte Nachteile erlitten, so dass auch dieses Kriterium einen
nachehelichen Unterhaltsanspruch nicht rechtfertigen kann. '

Schliesslich kann auch das in Art. 125 Abs. 2 Ziff. 5 ZGB genannte Kriterium
des Einkommens und Vermogens der Ehegatten nicht zugunsten eines nacheheli-
chen Unterhaltsanspruchs herangezogen werden. Denn wie bereits hervorgehoben
hat sich die Ehefrau ihre eigene berufliche Stellung und ihr Vermogen im Wesent-
lichen erst nach definitiver Trennung und aufgrund tiberobligationsmaéssiger Erwerbs-
titigkeit erarbeitet, was eine Teilhabe des Ehemannes hieran nicht rechtfertigt.

2 Vgl. BGer, FamPra.ch 2003, 390, 391.

3 Vgl statt aller BGE 127 III 136, 140 = FamPra.ch 2001, 585, 588; SUTTER/FREIBURGHAUS, Scheidungs-
recht Ziirich 1999, Art. 125 ZGB, N 31.

4 Vgl nur BGE 127 III 136, 140 = FamPra.ch 2001, 585, 588 f.
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Umgekehrt hat sich der Ehemann aus freien Stiicken in den letzten Jahren mit
einem bescheidenen Leben begniigt, um «stressfrei» leben zu kénnen und sich — im
Gegensatz zu seiner Ehefrau — nicht «abrackern» zu miissen.

Das Zusammenspiel aller in Art. 125 Abs. 2 ZGB genannten Kriterien fiithrt
deshalb zu dem eindeutigen Ergebnis, dass ein nachehelicher Unterhaltsanspruch im
vorliegenden Fall ungeachtet vorliegender Bediirftigkeit und/oder Leistungsfihig-
keit nicht in Betracht kommt.

Solite man im Rahmen des Art. 125 Abs. 2 ZGB zu einem anderen Ergebnis
gelangen wollen, so miisste der Anspruch jedenfalls nach Art. 125 Abs. 3 ZGB aus-
geschlossen werden. Zun4chst einmal kann darauf hingewiesen werden, dass der
Ehemann bereits seine Pflicht, zum Unterhalt der Familie beizutragen, wihrend der
Trennungszeit verletzt hat (Ziff. 1). Vor allem aber hat er, indem er sich wihrend der
gesamten ‘Trennungszeit micht um eine Erhchung seiner Einkiinfte nachhaltig
bemiihte, seine eigene Bediirftigkeit mutwillig herbeigefiihrt (Ziff. 2).

Insgesamt ist deshalb ein nachehelicher Unterhaltsanspruch des Ehemannes
gegen seine Ehefrau im vorliegenden Fall unter sdmtlichen Gesichtspunkten abzu-
lehnen.

2. Vorsorgeausgleich

Auch ein Ausgleich der beruflichen Vorsorge scheidet in diesem Fall aus. Dabei
ist im vorliegenden Fall zu berticksichtigen, dass ein Vorsorgeausgleich von vornhe-
rein nicht nach Art. 122 ZGB erfolgen kann, da bei der Ehefrau ab 1.1.2007 der
Vorsorgefall bereits eingetreten ist. In Betracht kdme deshalb allenfalls eine ange-
messene Entschiddigung nach Art. 124 ZGB. Indes ist auch diese aufgrund der vor-
liegenden Umsténde zu versagen.

Der Zweck des Vorsorgeausgleichs wurde in der Botschaft zum neuen Schei-
dungsrecht vom 15. Nov. 19955 klar und deutlich wie folgt umschrieben:

«Der Teilungsanspruch bezweckt einen Ausgleich fiir die vorsorgerechtlichen
Nachteile der wihrend der Ehe erfolgten Aufgabenteilung und dient der wirtschaft-
lichen Selbsténdigkeit jedes Ehegatten nach der Scheidung. [...] Widmet sich ein
Ehegatte wihrend der Ehe der Haushaltfithrung und Kinderbetreuung und verzich-
tet er deshalb (ganz oder teilweise) duf eine Erwerbstitigkeit, so sollte er bei der
Scheidung von der Einrichtung der beruflichen Vorsorge seines Partners einen Teil
der von diesem wihrend der Ehe aufgebauten Vorsorge erhalten. Damit kann er sich
selber in eine Vorsorgeeinrichtung einkaufen, wenn er nach der Scheidung wieder
eine Erwerbstatigkeit aufnimmt.» :

5 BBI199611,100.
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Hieraus wird deutlich, dass der Vorsorgeausgleich das Ziel verfolgt, die durch
die Aufgabenteilung in der Ehe entstandenen Defizite im Bereich der Zweiten Siu-
le auszugleichen.® Dementsprechend besteht auch nach Art. 123 Abs. 2 ZGB die
Moglichkeit, dass das Gericht die Teilung ganz oder teilweise verweigert, wenn die
Teilung offensichtlich unbillig wire. Die in der Literatur hierzu angefiihrten Bei-
spiele betreffen primér sdmtliche Félle, in denen der Vorsorgeausgleich diesen
gesetzlichen Intentionen nicht entsprechen wiirde.” Dariiber hinaus ist anerkannt,
dass tiber die in Art. 123 Abs. 2 ZGB genannten Fille hinaus eine Verweigerung der
Teilung gestiitzt auf das allgemeine Rechtsmissbrauchsverbot des Art. 2 Abs. 2 ZGB
grundsétzlich in Betracht kommt.8 Genannt werden dabei immer wieder die Fille, in
denen die Ehegatten getrennt lebten und fiir ihren eigenen Unterhalt sorgten.

Diese Prinzipien gelten nicht nur bei einer allfélligen Teilung der Vorsorge nach
Art. 122 ZGB, sondern miissen gerade bei der Frage einer moglichen angemessenen
Entschidigung nach Art. 124 Abs. 1 ZGB besonders beriicksichtigt werden. Billig-
keitsgesichtspunkte spielen hier eine noch grossere Rolle als im Rahmen der
Art. 122 £ ZGB. Denn die Festsetzung einer angemessenen Entschiddigung in Féllen,
in denen beim verpflichteten Ehegatten der Vorsorgefall bereits eingetreten ist,
greift unmittelbar in dessen aktuelle Finkiinfte ein, ohne dass er die Moglichkeit
hitte, seine Zweite Sidule wieder aufzufiillen, um so seine Altersversorgung fiir die
Zukunft sicherzustellen.

‘Wendet man diese Grundsitze auf den vorliegenden Fall an, so ist offensicht-
lich, dass eine Entschddigung nach Art. 124 ZGB hier nicht in Betracht kommen
kann. Das Total der der Ehefrau zustehenden Freiziigigkeitsleistung wurde von die-
ser ausschliesslich nach der Trennung gedufnet. Im Zeitpunkt der Trennung hatte sie
iiberhaupt keine Pensionskassenanwartschaften oder Freiziigigkeitsleistung. Der
Ehemann hat in keiner Weise zur Aufnung beigetragen. Er hat nicht nur praktisch
keine Unterhaltsbeitrdge an die Ehefrau wihrend der Trennungszeit geleistet; auch
der Unterhalt an die gemeinsamen Kinder deckte nicht deren tatsichlichen Bedarf,
so dass die Ehefrau in weitem Umfang auch fiir deren Bediirfnisse allein aufkom-
men musste. Hinzu kommt, dass die Freiziigigkeitsleistung der Ehefrau in erheb-
lichem Umfang durch Einkiinfte aus {iberobligationsmissiger Erwerbstitigkeit
neben einer 100%-Anstellung gedufnet worden ist. Demgegeniiber steht die Tatsa-
che, dass der Ehemann aktuell itber kein Freiziigigkeitsguthaben verfiigt, in keinem
Zusammenhang mit der ehelichen Lebensfiithrung. Der Ehemann hat sich wihrend
der Trennungszeit nicht selbst um den Aufbau einer eigenen angemessenen Alters-

6 Vgl auch BGE 128 V 47 { E. 2d; BaslerKomm/WALSER, Art. 122 ZGB, N 3; SUTTER/FREIBURGHAUS
(Fn. 3), Vorbem. zu S¢heidungsrecht, Vorb. zu Art. 122-124/141-142 ZGB, N 10.

7 Vgl nur BaslerKomm/WALSER, Art. 123 ZGB,N 15.

8 Vgl ZR 101 [2002] Nr. 95, E. 2a m. Nachw.; SUTTER/FREIBURGHAUs (FN. 3), Art. 123 ZGB,
N 16; BaslerKomm/WALSER, Art. 123 ZGB, N 17.
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vorsorge bemiiht, obwohl ihm dies aufgrund nicht bestehender bzw. nicht erfiillter
Verpflichtungen gegeniiber Ehefrau und Kindern ohne weiteres moglich gewesen
wére. Mithin ist weder die erworbene Freiziigigkeitsleistung der Ehefrau noch das
Fehlen einer solchen auf Seiten des Ehemannes als ehebedingter Vor- bzw. Nachteil
einzustufen, der einen Ausgleich erheischen kénnte,

Hinzu kommt, dass der Ehemann der Ehefrau wihrend der Trennungszeit
immer wieder versprochen hatte, dass er nie etwas von ihr verlangen wiirde, wenn
sie ihrerseits auf Anspriiche ihm gegeniiber verzichte. Die Ehefrau hat diese Abma-
chung stets respektiert und ihrerseits iiberobligationsmaissig gearbeitet. Wenn der
Ehemann nun seinerseits Anspriiche gegen die Ehefrau geltend macht, so verstésst
ein solches Verhalten gegen das Verbot des venire contra factum proprium und muss
dementsprechend schon aus diesem Grund als rechtsmissbriuchlich zuriickgewiesen
werden.

Unter diesen Umsténden stellt sich das Begehren des Ehemannes auf Partizipa-
tion an der Freiziigigkeitsleistung der Ehefrau im Wege einer Entschiddigung nach
Art. 124 ZGB als rechtsmissbrauchlich im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB dar.

3. Giiterrechtliche Auseinandersetzung

Da die Parteien zunéchst unter dem Giiterstand der Giiterverbindung gelebt
haben, jedoch dessen Fortgeltung nicht innerhalb eines Jahres nach Inkrafttreten des
neuen Giiterrechts (1.1.1988) vereinbart haben, richtet sich die giiterrechtliche Aus-
einandersetzung unter den Ehegatten gemdiss Art. 9d Abs. 1 SchiT fiir die ganze
Dauer des fritheren und des neuen ordentlichen Giiterstandes nach den Vorschriften
tiber die Errungenschaftsbeteiligung. )

Ziel der Einfilhrung des Giiterstandes der Errungenschaftsbeteiligung war es,
dass «beim ordentlichen Giiterstand (...) Rechtsnorm und Wirklichkeit fir die
Grosszahl der Familien moglichst iibereinstimmen».® Wie spiter im Jahre 1998/2000
betreffend den Vorsorgeausgleich, so stand mehr noch im Jahre 1984/1988 das
Modell der Hausfrauenehe Pate fiir die Regelung des gesetzlichen Giiterstands der
Errungenschaftsbeteiligung. So fiihrt die Botschaft Eherecht vom 11. Juli 197910
weiter beispielhaft aus: .

«Der Verzicht des einen Ehegatten auf Erwerbstitigkeit und dessen Arbeit fiir
die Kinder und den Haushalt erlauben es dem anderen Ehegatten, seine Arbeits-
kraft voll einzusetzen, um einen Verdienst zu erzielen. Auch trigt der haushaltfiih-
rende Ehegatte durch eine sparsame Wirtschaftsfiihrung dazu bei, dass der Partner
Errungenschaft bilden kann.» : ‘

9 Botschaft Eherecht vom 11. Juli 1979, BBI 1979, 1191, 1212, Ziff. 153.
10 BB11979,1191, 1213, Ziff. 154.
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Damit baut der Giiterstand eindeutig auf der Idee auf, dass ein giiterrechtlicher
Ausgleich primér fiir sog. ehebedingte Vorteile geschaffen werden soll. Fiir abwei-
chende Fallgestaltungen, in denen gerade der kinderbetreuende und haushaltfith-
rende Ehegatte durch iiberobligationsméssige Erwerbstitigkeit Errungenschaft bil-
det, der andere jedoch aus in seiner Person liegenden Griinden eine solche nicht
4ufnet, hat der Gesetzgeber grundsétzlich keine Ausnahme vorgesehen. Zwar wurde
mit der Reform des Eherechts mit Art. 165 Abs. 2 ZGB der — giiterstandsunabhén-
gige — Entschidigungsanspruch im Falle ausserordentlicher Beitrédge, d.h., wenn ein
Ehegatte aus seinem Einkommen oder Vermogen an den Unterhalt der Familie
bedeutend mehr beigetragen hat, als er verpflichtet war, geschaffen. Leben die Ehe-
gatten nun freilich gerade im Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung, lauft die-
ser Anspruch allerdings oft auf ein «Nullsummenspiel» hinaus,!! weil der Entschédi-
gungsanspruch sowohl beim berechtigten als auch beim verpflichteten Ehegatten
jeweils der Errungenschaft zuzuordnen ist, und deshalb bei der Schlussabrechnung
letztlich keine Bedeutung hat. -

Zunehmend wird deshalb in der Literatur!? aus dem Blickwinkel des Gerechtig-
keitsgebots heraus eine erneute Revision des Ehegiiterrechts gefordert. Vor allem
aber ist es zunichst und zuvorderst Aufgabe der Gerichte, durch entsprechende
Auslegung des geltenden Rechts den urspriinglichen Intentionen des Gesetzgebers
und dem Gerechtigkeitspostulat zum Durchbruch zu verhelfen.

Zwar hat der Gesetzgeber keine sog. Harteklausel geschaffen, wonach die Vor-
schlagsbeteiligung nach Billigkeit ausgeschlossen werden konnte; bereits die Bot-
schaft Eherecht vom 11. Juli 197913 weist jedoch darauf hin, dass immer die Einrede
des Rechtsmissbrauchs (Art.2 Abs. 2 ZGB) moglich sei. Diese Auffassung wird auch
heute einhellig von Rechtsprechung und Literatur vertreten.*

Im vorliegenden Fall muss der giiterrechtliche Ausgleich als rechtsmissbrauch-
lich angesehen und deshalb nach Art.2 Abs. 2 ZGB abgelehnt werden. Der Rechts-
missbrauch kann dabei aus verschiedenen Gesichtspunkten abgeleitet werden:

- Soweit vorliegend noch wihrend des Zusammenlebens von Seiten der Ehefrau
Errungenschaft in Héhe von CHF 50 000 gebildet wurde, die dann als Eigenkapital
zum Erwerb der Eigentumswohnung im Jahre 1983 eingesetzt wurde, entstammten
diese Ersparnisse zur Génze iiberobligationsméssiger Erwerbstitigkeit, die die Ehe-
frau neben der Betreuung der beiden minderjéhrigen S6hne und der Besorgung des
Haushalts erbrachte. Zu betonen ist insoweit, dass der Grossteil der Einkiinfte aus
dieser iiberobligationsmissigen Erwerbstitigkeit ohnehin in die Bestreitung der
Kosten des gemeinsamen Haushalts floss und damit auch dem Ehemann zugute

11 Vgl. Sutter-SomMm/KoBEL, Ist das schweizerische Ehegiiterrecht revisionsbediirftig?, FamPra.ch 2004,
776,794.

12 Vgl. nur SUTTER-SoMM/KOBEL, FamPra.ch 2004, 776, 809.-

13 BBI 1979, S. 1191, 1320, Ziff. 222.541.
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kam. Unter diesen Umstdnden muss das Begehren einer Partizipation an den ver-
bleibenden, bescheidenen Friichten dieser Arbeit im Wege der giiterrechtlichen
Auseinandersetzung als rechtsmissbrauchlich erscheinen.

Fiir die in der Zeit nach Trennung auf Seiten der Ehefrau erworbene Errungen-
schaft muss dies erst recht gelten. Denn auch in der Zeit nach der Trennung der
Ehegatten resultierte zum einen der Zuwachs an Errungenschaft auf Seiten der
Ehefrau aus deren iiberobligationsmaéssiger Erwerbstitigkeit. Zum anderen ist mit
der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts!> im gesamten nachehelichen Ver-
mogensrecht insgesamt stdrker auf den Zeitpunkt der faktischen Trennung, denn auf
jenen der Rechtshéngigkeit des Scheidungsbegehrens abzustellen. Kann ein Ehegat-
te sich nicht darauf berufen, er brauche sich wihrend der Trennung nicht um die
Moglichkeit eigener Erwerbstétigkeit zu bemiihen, obwohl fest steht, dass die Ehe
nicht mehr zu retten ist, so steht dahinter eindeutig das Verbot rechtsmissbriuch-
lichen Verhaltens. Nicht anders ist jedoch die Frage zu beurteilen, wenn ein Ehegat-
te an der wihrend langer Trennung erworbenen Errungenschaft des anderen parti-
zipieren will, ohne dass dieser Erwerb noch in irgendeinem Zusammenhang mit der
(gelebten) Ehe stiinde. Dementsprechend hat auch das Kantonsgericht Fribourg?6 in
einem #hnlichen Fall, in dem es an jeglichem Zusammenhang zwischen der gelebten
Ehe und der wihrend der Trennung erworbenen Errungenschaft fehlte, eine Betei-
ligungsforderung als rechtsmissbréuchlich zurlick gewiesen.

Schliesslich kann auch das Verhalten des Ehemannes wihrend der Trennungs-
zeit nicht ausser Acht gelassen werden. Wiederholt hat er sich dahin gehend geéus-
sert, dass die Eigentumswohnung alleine der Ehefrau gehore und er daraus nie etwas
von ihr verlangen wiirde. Hierauf hat die Ehefrau offensichtlich vertraut und deshalb
nicht nur unterlassen, im Wege des Eheschutzes Giitertrennung und damit die sofor-
tige giiterrechtliche Auseinandersetzung zu verlangen, was ihr ohne weiteres nach
Art. 176 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB moglich gewesen wire, sondern weiter in gutem Glauben
Investitionen in die im Miteigentum stehende Eigentumswohnung getitigt und
deren Wert damit vermehrt. Schon unter diesem Gesichtspunkt muss ein Partizipati-
onsbegehren des Ehemannes als rechtsmissbrauchlich bewertet werden.

Insgesamt ist damit jegliche Vorschlagsbeteiligung gestiitzt auf Art. 2 Abs. 2
ZGB abzulehnen. Ist aber der Ehemann am Vorschlag der Ehefrau nicht zu beteili-
gen, so hat er nach Art. 62 Abs. 1 OR seinen Miteigentumsanteil an die Ehefrau zu
iibertragen. Denn ein Rechtsgrund zum Behaltendiirfen kénnte allenfalls in einem
giiterrechtlichen Ausgleichsanspruch, bzw. als Anrechnung auf diesen gesehen wer-
den. Ein solcher besteht jedoch nicht.

14 \/gl nur FamKomm Qr'heirhlngLQ'm:r‘rL, Art. 215 ZGB, N1 m.w.Nachw,

15 Vgl. grundlegend BGE 127 III 136, 140 = FamPra.ch 2001, 585, 588 £.
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4. Ergebnis

Im vorliegenden Fall steht dem Ehemann gegen die Ehefrau kein Anspruch auf
nachehelichen Unterhalt zu. Eine Partizipation an der Vorsorge der Ehefrau im
Wege einer angemessenen Entschddigung wie auch eine solche an der Errungen-
schaft der Ehefrau im Wege der giiterrechtlichen Auseinandersetzung scheidet
wegen Rechtsmissbrauchs nach Art. 2 Abs.2 ZGB aus.

Zusammenfassung: Der vorliegende Beitrag untersucht einen praktischen Fall, in dem
die Ehegatten lange Zeit faktisch getrennt gelebt haben und ein Ehegatte teilweise
neben Kinderbetreuung aufgrund tiberobligationsmdssiger Erwerbstitigkeit in der
Lage war, eine eigene betrichtliche Vorsorge aufzubauen und Errungenschaft zu duf-
nen. Die Falllosung gelangt zu dem Ergebnis, dass nachehelicher Unterhalt mangels
ehebedingter Bediirftigkeit auszuscheiden hat; Vorsorgeausgleich respektive -entschi-
digung und Errungenschaftsbeteiligung sind als rechtsmissbrauchlich abzulehnen.

Resumé: Le présent article analyse un cas pratique dans lequel les époux ont effecti-
vement vécu séparément pendant une longue durée. Par ailleurs, I'un des époux a pu
se constituer une prévoyance personnelle considérable et accumuler des acquéts, en
partie d coté de la prise en charge des enfants, en raison d’une activité lucrative allant
au-deld’ de l'obligation. La résolution du cas consiste d écarter Uentretien aprés le
divorce parce qu’il n’y a pas de besoin lié au mariage et d refuser la compensation ou
Pindemnité de prévoyance ainsi que la participation aux acquéts au motif qu’il y aurait
abus de droit.
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