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ZEITSCHRIFT DES VERBANDES BERNISCHER NOTARE
REVUE DE L'ASSOCIATION DES NOTAIRES BERNOIS

Die Reform des Eherechts
unter besonderer Beriicksichtigung des Giiterrechts*

Prof. Dr. Wolfgang Wiegand
Universitit Bern

Das Aussergewohnliche wird alltdglich, wenn es sich zu oft ereignet. So geht
es uns heutzutage mit den Reformen. In allen Bereichen unseres gesell-
schaftlichen Lebens ist die Rede von der Notwendigkeit der Reformen;
Reformvorschlige werden unterbreitet, diskutiert, verworfen und neu
aufgegriffen. Der juristische Sektor ist davon nicht verschont geblieben. Die
Zahlen sprechen eine deutliche Sprache. Zurzeit befinden sich im Bundes-
amt fir Justiz iiber fiinfzig Gesetze und Erlasse in Neubearbeitung.
Abgesehen von einer Reihe kleinerer, mehr technischer Anpassungen,
handelt es sich in der Hauptsache um grundlegende Neugestaltungen. Die
Fiille dieser Vorhaben mag unterschiedliche, von der politischen Grundein-
stellung bestimmte Reaktionen auslésen. Eines jedoch wire von Ubel,
némlich das Desinteresse durch Abstumpfung. Wie auch immer man zu
einzelnen Reformvorlagen stehen mag, sie verdienen unsere volle Auf-
merksamkeit. Dabei hat unser Interesse mehreren Gesichtspunkten zu
gelten: Zunichst ist zu fragen, welche Motive fiir die Neuregelung massge-

* Geringfiigig iiberarbeitete Fassung des am 18. November 1983 an der Weiterbildungs-
tagung des VbN in Bern gehaltenen Vortrages. Die Fussnoten beschrinken sich auf das
Allernotwendigste. Ausgangspunkt ist der Entwurf des Bundesrates (Botschaft iiber die
Anderung des Schweiz. Zivilgesetzbuches [Wirkungen der Ehe im allgemeinen, Ehegiiter-
recht und Erbrecht] vom 11.Juli 1979, BBI. 1979 Il 1-248), dessen Art. mit E. ..
bezeichnet werden. Die Ergebnisse der parlamentarischen Beratungen sind soweit
bekannt beriicksichtigt.

Meinen Assistentinnen lic. iur./RA Elisabeth Escher und cand. iur. Dani¢le Chopard
danke ich fiir die Mithilfe bei der Ausarbeitung des Referats.
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bend waren und ob die dafiir angegebenen Griinde einer Uberpriifung
standhalten. Vor diesem Hintergrund ist die vorgelegte Regelung zu
analysieren und auf ihre Folgen hin zu untersuchen. Abschliessend wird
dann zu wiirdigen sein, ob das vorgesehene Gesetzeswerk den Anforderun-
gen entspricht, welche die Praxis an ¢in zukinftiges Eherecht richten muss.

Die Notwendigkeit von Gesetzesreformen wird allenthalben mit der glei-
chen Begriindung gerechifertigt: Die sich rapide verdndernden gesellschaft-
lichen Verhiltnisse erfordern eine Anpassung an die neue Realitéit; das gel-
tende Recht entspricht dieser Realitit nicht mehr; Realitdt und Recht miis-
sen wieder zusammengefiihrt werden. Nunist die Feststellung, dass Gesetze
mit zunehmendem Alter ihre Regelungskraft einbiissen, als nicht mehr
zweckmdssig oder gar gefihrlich erscheinen kdnnen, nicht neu. So lisst
schon Goedre' diesen Gedanken von Mephisto folgendermassen formu-
lieren:

«Es erben sich Gesetz’ und Rechte

Wie eine ew’ge Krankheit fort;

Sie schleppen von Geschlecht sich zum Geschlechte
Und riicken sacht von Ort zu Ort.

Vernunft wird Unsinn, Wohltat Plage:

Weh Dir, dass du ein Enkel bist!»

Indessen genigt diese unbestreitbare Erkenntnis alleine nicht. Vielmehr ist
jedermann und dem Gesetzgeber bewusst, dass Gesetze vom Wandel der
Zeiten eingeholt und tGberholt werden, ja hiufig schon bei ihrem Erlass
nicht mehr den gesellschaftlichen, wirtschaftlichen oder sozialen Bedingun-
gen entsprechen, unter denen sie in Angriff genommen wurden. Zwar hat es
immer wieder Gesetzgeber gegeben, die glaubten, dieser Gefahr entrinnen
zu konnen: So sind die gewaltigen Gesetzessammlungen von Justinian
entstanden oder das Preussische Allgemeine Landrecht; Gesetzgebungen,
die darauf abzielten, jedes nur denkbare Detail zu regeln und zu erfassen,
urn allen méglichen Entwicklungen gerecht zu werden. Kein Wunder, dass
sogar Verbote erfassen wurden, diese Gesetze zu kommentieren, weil man
fiirchtete, dass die Rechtswissenschaft deren Sinn durch «Auslegung»
verfilschen kénnte. Dabei handeit es sich jedoch nur um historisch bedingte
Ausnahmen, denn normalerweise ist es gerade die Aufgabe der Rechtswis-
senschaft und Rechtsprechung, die Gesetze den veriinderten Realititen und
Verhiilinissen anzupassen. Die kritische Frage bei jedem Reformvorhaben
lautet also folgendermassen: Haben die Verhiltnisse sich wirklich grundle-

! Goethe, Faust. Der Tragidie erster Teil, Studierzimmer.
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gend gedndert und sind diese Veranderungen so stark, dass eine behutsame
Fortentwicklung durch Rechtsprechung und Rechtswissenschaft nicht mehr
in der Lage ist, den verdnderten Realititen Rechnung zu tragen. Es liegt auf
der Hand, dass die Antwort nicht zuletzt von weltanschaulichen Grundposi-
tionen des Betrachters bestimmt wird und demgemiss bei verschiedenen
Gesetzesvorhaben sehr unterschiedlich ausfallen wird, denken Sie nur etwa
an die Frage der Totalrevision der Bundesverfassung.

In dem Bereich, mit dem wir uns heute zu beschiftigen haben, scheint
jedoch ¢in weitgehender Konsens iiber die Notwendigkeit einer Gesetzesre-
form zu bestehen. Dieser beruht darauf, dass sich die wirtschaftlichen und
die sozialen Voraussetzungen des Familienlebens seit der Jahrhunderiwen-
de in damals kaum vorstellbarer Weise verandert haben. Es scheint mir
nicht notwendig, dies im einzelnen zu belegen. Ich mochte nur zwei
wesentliche Gesichtspunkt festhalten:

Zunichst einen juristischen: Der durch die Bundesverfassung anerkannte
und zum Gesetzgebungsauftrag gemachte Grundsatz, wonach Mann und
Frau in allen Lebensbereichen rechtlich gleichzustellen seicn, erfordert
zwingend eine Anpassung des Familienrechts, da die geltenden Bestimmun-
gen einer Uberpriffung an diesem Massstab nicht standhalten. Ich habe
keinen Zweifel daran, dass, sofern es in der Schweiz eine sogenannte
abstrakte Normenkontrolle giibe, das heisst eine Uberpriifung einzelner
Rechtsnormen auf die Verfassungsmassigkeit, mehrere Bestimmungen des
Familienrechts als verfassungswidrig angesehen werden missten’.

Noch gewichtiger ist der zweite Aspekt: das veriinderte Selbstverstindnis
der Frau und damit verbunden die neue Rollenverteilung in der Ehe.
Einzelheiten dieser Rollenverteilung, die durch gewandelte Erwerbsbedin-
gungen, andere wirtschaftliche Aufteilung der Produktionsvorginge und
eine ganze Fiille weiterer Faktoren bedingt ist, will ich hier nicht darlegen -
sie sind in der Botschaft ausfilhrlich erortert’ und Ihnen allen aus der
taglichen Anschauung bekannt. Wichtig scheint es mir jedoch, das verin-
derte Selbstverstindnis der Frau nochmals ins Bewusstsein zu rufen.

So wird seit etwa fiinf Jahren im Bereich des Strafrechts eine weltweite
Diskussion iiber die Vergewaltigung in der Ehe gefiihrt. Allein die Vorstel-
lung, dass die Gewaltanwendung im sexuellen Bereich innerhalb ciner
rechisgiltigen Ehe einen Straftatbestand darstellen kénnte, wire noch vor

? S0 har z. B. das deutsche Bundesverfassungsgericht im Jahre 1959 die Vorrangstellung
des Ehemannes nach § 1628 BGB (sog. «Stichentscheid») als mit dem Gleichheitsgrund-
satz unvereinbar bezeichnet und diesen Paragraphen (nebst einigen andern Bestimmun-
gen) filr nichtig erkldr; dazu Staudinger — Donau (11. Aufl.) § 1628 N 1,

* Botschaft 8, 71f.
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zwanzig Jahren undenkbar gewesen. Und ein anderer weniger gravieren-
der, aber symptomatischer Vorgang: Viele unter Ihnen werden noch wissen
oder gehdrt haben, dass es friiher zu den von Méinnern zu beachtenden
Regeln der Hoflichkeit zéhlte, einer Dame in einem iiberfiillten 6ffentlichen
Transportmittel den Platz zu iiberlassen. Inzwischen aber ist unter straf-
rechtlichen Aspekten ernsthaft dariiber diskutiert worden, ob ¢s den
Tatbestand der Beleidigung erfiille, wenn ein Mann einer Frau seinen Platz
in der Giberfiillten Strassenbahn anbicte. Schiiesslich ein letztes Beispiel aus
dem Kanton Bern: In der Presse wurde gemeldet, dass eine Rechtsprakti-
kantin dem Auftrag, Kaffee zu kochen, nicht nachgekommen sei. Sie hat
sich vielmehr dazu nur bereit erklart, wenn der gleiche Auftrag im Wechsel
auch den minnlichen Praktikanten erteilt wiirde. Mit der Frage der
Rechtmissigkeit des Verhaltens des Ausbilders hat sich inzwischen das
bernische Obergericht und sogar das schweizerische Bundesgericht im
Rahmen einer staatsrechtlichen Beschwerde befasst®.

Es peht hier nicht darum, derartiges Verhalten in der einen oder andem
Weise zu bewerten, sondern es soll einzig illustriert werden, dass das
verinderte Selbst- und Rollenverstindnis der Frau zu grundlegenden
Anderungen auch des Rechtsverstindnisses gefiihrt hat. Fiir die vorliegen-
de Reform des Eherechts ist nun von zentraler Bedeutung, dass der
Gesetzgeber versucht hat, bei den allgemeinen Wirkungen der Ehe wie
beim Giiterrecht, diesen neuen tatsichlichen und rechtlichen Grundiagen
gerecht zu werden. Bei der Betrachtung der einzelnen Regelungen ist
immer vor Augen zu halten, dass der Gesetzgeber in allen Bereichen ein
einheitliches Konzept verfolgt hat, nidmlich die partnerschaftliche Ehe
zweier gleichberechtigter Personen zu regeln und diese Partmerschaft
juristisch abzusichern. An diesem Massstab sollen im felgenden die Grund-
satzentscheide und die Einzelbestimmungen gemessen werden; das kann
natiirlich nicht in allen Einzelheiten geschehen, vielmehr muss ich mich auf
einen generellen Uberblick und gewisse Schwerpunkte beschriinken.

L. Aligemeine Wirkungen der Ehe

Die zuvor skizzierte Tendenz zeigt sich besonders deutlich in den Bestim-
mungen. die die allgemeinen Wirkungen der Ehe betreffen. Der Leitsatz
des geltenden Eherechts: «Der Ehemann ist das Haupt der Gemeinschaft»
{Art. 160 Abs. 1 ZGB) ist ersatzlos weggefallen. Ein neues Leitbild hat der

* Nicht eingetreten mit Entscheid vom 15. 12. 1982.
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Gesetzgeber nicht formuliert. Aus den einzelnen Regelungen Gber das
Namensrecht, das Biirgerrecht, die gegenseitige Unterhaltspflicht und die
Ordnung der Haushaltsfithrung wird dieses Leitbild aber deutlich, Es ist
gekennzeichnet durch den Versuch, eine flexible und den jeweiligen
Fihigkeiten und Funktionen entsprechende Ordnung unter den Ehepart-
nern zu schaffen. Ohne auf diese Ordnung in allen Einzelheiten einzugehen,
sollen im folgenden einige typische Anderungen erldutert und diskutiert
werden.

1. Die eheliche Wohnung®

a) Wihrend nach geltendem Recht der Mann die eheliche Wohnung
bestimmt, sollen dies in Zukunft die Ehegatten gemeinsam tun (E 162). Die
Tragweite dieser Neuregelung darf nicht iiberschéitzt werden. Denn abgese-
hen davon, dass ein Grossteil der Bevolkerung keinen besonderen Spiel-
raum bei der Wahl seiner Wohnung vorfindet, kann es nur darum gehen,
cine praktikable Entscheidung zu treffen, wenn beide Ehelente erwerbsti-
tig sind. Hier will die newe Bestimmung darauf hinwirken, dass die
Interessen beider Ehepartner, insbesondere auch im Hinblick auf die
Vereinfachung der Haushaltfithrung (Versorgung der Kinder, Schulwege,
Einkiufe) gebiihrend beriicksichtigt werden. Insofern steht der neue E 162
in engem gedanklichem Zusammenhang mit E 167, Wihrend der geltende
Art. 167 ZGB die Berufstatigkeit der Frau noch von der Zustimmung des
Ehemannes abhingig macht, bestimmt die neue Regelung, dass jeder
Ehegatte «bei der Wahl und Ausiibung seines Berufes oder Gewerbes auf
den anderen und auf die Interessen der ehetichen Gemeinschaft Ricksicht»
zu nehmen hat.

b) Weitergehende Bedeutung als diesen eher ermahnenden und beratenden
Regeln kommt einigen neuen Bestimmungen zu, die der Gesetzgeber im
Hinblick auf die eheliche Wohnung getroffen hat. So kann gemiiss E 169

«Ein Ehegatte nur mit der ausdnicklichen Zustimmung des andern einen Mietvertrag

kindigen, das Haus oder dic Wohnung der Familie verdussern oder durch andere
Rechtsgeschifte die Rechte an den Wohnriumen der Familie beschrinken. »

Der Zweck der Vorschrift besteht darin, die Wohnung der Familie als ihren
zentralen Lebensraum in grosstméghicher Weise zu sichern; und zwar auch
dann zu sichern, wenn es innerhalb der Ehe zu vonibergehenden Auseinan-
dersetzungen und Unstimmigkeiten kommt. die einen Ehepartner zu

¥ Botschaft 5. 581., 8. 73{f.; Naf-Hofmann Marlies/Naf-Hofmann Heinz, Partnerschaft
als Leitbild der Ehe, Zirich 1980 (zit. Naf) N 22 ff, N 28 ff.
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voreiligen und unbedachten Schritten veranlassen kdunten. Der Vorent-
wurt hatte zu diesem Zweck sogar ein weitgehendes Verfiigungsverbot
erlassen, welches nicht nur die Wohnriume selbst, sondern auch die dem
ehelichen Leben dienenden Haushaltgegenstinde der Verfiigung des ein-
zelnen entzog. Der Gesetzgeber hat sich — man muss sagen gliicklicher-
weise — von dieser Idee abbringen lassen, da im Vernehmlassungsverfahren
erhebliche Zweifel an der Praktikabilitit und an der Zweckmissigkeit
gedussert wurden. Dies mit Recht, denn Erfahrungen mit vergleichbaren
Vorschriften im Ausland® zeigen, dass sie eine davernde Ursache von
Streitigkeiten und Prozessen sind, weil hier einerseits familieninterne
Auseinandersetzungen entstehen konnen und andererseits das Problem des
Schutzes unbeteiligter Dritter kavm ldsbar ist. Infolgedessen hat der
Gesetzgeber sich auf den Kemgedanken beschrénkt und nur den eigentli-
chen Lebensraum der Familie schiitzen wollen. Hier geht die Vorschrift
allerdings sehr weit.

E 169 macht die Wirksamkeit von Rechtsgeschiiften, die das Haus oder die
Wohnung der Familie betreffen, von der Zustimmung des Ehegatten
abhingig. Konkret bedeutet dies, dass der Eigentiimer sein Haus nicht ohne
Zustimmung des Ehegatten verdussern kann und dass er auch andere
Rechtsgeschifte, die den Wohnraum gefahrden konaten {z. B. Errichtung
einer Grundpfandverschreibung), nicht ohne diese Zustimmung vorneh-
men kann. Wenn man davon ausgeht, dass voriibergehende Zwistigkeiten
in einer Ehe kaum geniigend Wut oder Arger ausldsen, um den Ehegatten
zur Verdusserung des Hauses zu treiben, so steflt sich die Frage nach der
Zweckmissigkeit dieser Bestimmung. Fiir die Rechtsanwendung wird es
nicht immer leicht sein, mit derartigen Verfigungsbeschrinkungen zu
leben. Denn wenn sie sinnvoll sein sollen, milssen sie mit unrittelbarer und
unabdingbarer Aussenwirkung ausgestattet sein’.

¢) Ahnliche Probleme stellen sich bei der praktisch weitaus bedeutsameren
Kiindigung des Mietvertrages. Nach der neuen Regelung wird der Ehegatte,
der den Mietvertrag allein unterzeichnet bat, diesen nicht mehr wirksam
kiindigen konnen. Diese Regelung scheint schon eher geboten, da es
durchaus vorstellbar ist, dass im Rahmen ehelicher Auseinandersetzungen
derjenige Partner, der die Wohnung gemietet hat, sei es aus Verdrgerung,
sei s in der Absicht, die eheliche Gemeinschaft alsbald aufzulésen, ohne
Mitwirkung des andern kiindigt. Ein Verkehrsschutzproblem stellt sich hier

¢z.B. BGB § 1369, dazu Standinger-Felgentriger § 1369 N 1 ff.
! Davon geht die Botschallt aus; denn sie betrachiet Rechtsgeschifte ohne Zustimmung
des andern Ehegatten als nichtig (S. 74).
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kaum. Der Vermicter, auch der gewerbsmissige, wird in der Regel wissen,
dass die vermieteten Raume als Familienwohnung beniitzt werden. Infolge-
dessen wird er in Zukunft im Falle einer Kiindigung, die bloss vom einen
Ehegatten ausgeht, gut daran tun, den Mieter auf die Wirkungslosigkeit
hinzuweisen, beziechungsweise nachzufragen, ob die Kiindigung mit Zustim-
mung des Ehepartners erfolge. Eine derartige Praxis wird sich schon
deshalb herausbilden, weil der Gesetzgeber es nicht bei der Kiindigung
durch den Mieter belassen, sendern auch die Kiindigung durch den Vermie-
ter neu geregelt hat. Ein neuer E271a OR fiihrt den Begriff der «Familien-
wohnung» (so die Marginalie) ein; er hat folgenden Wortlaut:

«Dient die gemietete Sache dem Mieter als Familienwohnung, so muss der Vermieter oder
Erwerber der Mietsache die Kiindigung oder andere Erkdirungen, welche die Beendigung
des Mietverhiltnisses bezwecken, gesondert an den Micter und an dessen Ehegatten
richten.

Die Rechte des Micters gegen diese Erklirungen des Vermicters, namentlich das Recht
auf Erstreckung des Mictverhaltnisses, kann auch der Ehegatte ausiiben.

Der Micter kann den Mietvertrag nur mit Zustimmung seines Ehegatten nach den
Bestimmungen des Eherechts kiindigen. »

Diese Anderung ist geboten und sachgerecht. Im Ergebnis fiihrt sie dazu,
dass die Ehegatten teilweise wie Gesamtschuldner und Gesamtgiiubiger in
bezug auf die eheliche Wohnung behandelt werden. Die Regelung fiigt sich
in die Konzeption des Eherechts insofern gut ein, als auch die sonstigen
rechtsgeschéftlichen Befugnisse von einiger Bedeutung gemeinschaftlich
ausgeiibt werden miissen®,

d) Mit dieser Anpassung des Obligationenrechts ist das eigentliche Anliegen
des Gesetzgebers erreicht; die besondere Stellung der «Familienwohnung»
ist gewiihrleistet. Es ist deshalb die Frage zu stellen, ob an der umfassenden
Regelung des E 169 festzuhalien ist. Der Schutz bei einer Kiindigung lisst
sich chne wesentliche systematische Veranderungen und Eingriffe in das
OR cinfiigen wie E 271a OR zeigt. Die in E 169 vorgeschlagene Regelung
greift dagegen weit iber das Familienrecht hinaus in die grundsatzliche
Systematik des Privatrechts ein. Die dort vorgesehenen Verfiigungsbe-
schrinkungen fiir Liegenschaften und die Zustimmungsbedirftigkeit der
nicht niiher umschriebenen «anderen Rechisgeschifie» werden ohne Zwei-
fel erhebliche theoretische Kontroversen und praktische Anwendungs-
schwierigkeiten ausldsen. Mir erscheint der Preis — nimlich der zu er-

¢ Siche dazu die Ausfiihrungen zur Veniretungsmacht, zur Verwaltung und rur Verfii-
gungsbefugnis.
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wartende Verlust an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit—im Verhiltnis zu
dem damit erzielten Gewinn als zu hoch, Meines Erachtens sollte daher der
vorgeschlagene E 169 ersatzlos gestrichen werden; die Revision kénnte sich
auf den neu gefassten E 271a OR beschranken®.

2. Die Berufsausibung, Haushaltfihrng und Rechisgeschiifte'

Dem neuen Yerstindnis der Ehe entspricht es. wenn der Gesetzgeber nicht
mehr wie bisher davon ausgeht, dass mit Selbstverstindlichkeit die Frau den
Haushalt fihrt und eine allfillige Berufstitigkeit von der Zustimmung des
Ehemannes abhingig ist. Vielmehr versucht er gewissermassen neutrale
Regein dariiber aufzustellen, wer in welchem Umfang einer Berufstitigkeit
nachgeht und wer dic Haushalisfiihrung ibermimmt. Um dieses System
einer ehelichen Ordnung iiberhaupt zu ermoglichen und gewisse Grundvor-
aussetzungen zv garantieren, musste der Gesetzgeber allerdings einige
Leitlinien aufstellen.

a) So wird in E 163 als Grundsatz festgehalten, dass die Ehegatten sich Giber
die Verteilung der Lasten und den Unterhalt der Familic verstindigen
miissen. Der Gesetzgeber stellt damit ausdriicklich klar, dass das Besorgen
des Haushalts und die Betreuung der Kinder als ein gleichwertiger Beitrag
zum Familienunterhalt anzusehen ist™. Er wollte es allerdings nicht bei
einem reinen Lippenbekenntnis belassen, sondern hat nach Wegen gesucht,
dieser neuen Betrachtungsweise auch in finanzieller Hinsicht Rechnung zu
tragen. Zundchst war eine Art «Hausfranenlohn» im Gesprich. Schliesslich
hat man diesen Gedanken verworfen und sich darauf beschrinkt, in
Ankniipfung an das sogenannte «Nadelgeld» einen weitergehenden An-
spruch «auf einen angemessenen Beitrag zur freien Verfiigung» anzuer-
kennen.

Diese in E 164 vorgesehene neue Regelung ist im Prinzip sicher billigens-
wert, um so mehr sie auch einer verbreiteten Anschauung und Ubung
entspricht. Wichtig an der gesetzlichen Regelung sind im wesentlichen zwei
Punkte: Einmal wird betont, dass der Betrag zur vollkommen freien
Verfiigung steht, das heisst ohne jegliche Kontrolle verwendet werden

? In diese Richtung tendierte im {ibrigen auch der Sténderat mit ¢inem entsprechenden
Streichungsantrag; in E 271a OR wiren gegebenenfalls die Worte «nach den Bestimmun-
gen des Eherechitss zu streichen,

¥ Botschaft 5. 621f., 704f., 75{., 67ff.. Naf N 36-39, 501, N 53f., N 44[f ; Hegnauer
Cyril, Der Entwurf des neuen Eherechis, SJZ 76, 1980, 5. 72 (zit. Hegnauer).

"' Botschaft S. 61, dort auch zum folgenden.
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kann. Im weiteren wollte der Gesetzgeber den Zweifel {iber dic Hohe
dadurch ausrdwmen, dass er von ¢inem angemessenen Betrage spricht.
Dieser diirfte nach dem Lebensstandard und der Lebensfiihrung der Familie
zu bestimmen sein und miisste in Streitfillen vom Richter festgesetzt
werden. Dass dies méglich ist, hat der Gesetzgeber durch die Formulierung
des E 164 eindeutig klargestellt’. Es handelt sich also nicht um eine
Grossziigigkeit des berufstitigen Ehegatten, sondern um einen Anspruch
des haushalifiihrenden Ehegatten. In Familien, in denen es zu gerichtlichen
Auseinandersetzungen um diesen Anspruch kommt, wird allerdings auch
der noch so wohlmeindende Gesetzgeber nur selten den Frieden herstellen
kdnnen. Die Bedeutung der Regelung diirfte deshalb vor allem darin liegen,
dass mit dieser Vorschrift eine klirende Wirkung erreicht wird, die Streitig-
keiten zaum vornherein ausschliesst. Praktisch bedeutsamer ist die Neurepe-
lung des E 165, die einen Anspruch auf angemessenen Ausgleich fiir
denjenigen Ehegatten vorsieht, der den anderen in dessen Beruf oder
Gewerbe iiber seine eheliche Beistandspflicht hinausgehend unterstiitzt
hat .

b) Auf der gleichen Linie liegen die Bestimmungen, die der Entwurf fiir die
Rechtsgeschiifte der Ehegatten vorsicht. Zunichst einmal hebt E 168 alle
noch bestehenden rechtsgeschéftlichen Beschrinkungen auf und gibt bei-
den Ehegatten die volle Geschaftsfihigkeit. Damit entf3llt der heutige
Art. 177 ZGB ersatzlos und ebenso die korrespondierende Bestimmung des
Art. 494 Abs. 4 OR. Die Beseitigung dieser Vorschrift war — wie in der
Botschaft ausfiibrlich dargelegt® —dringend geboten. Es stellt sich die
Frage, ob man bei dieser Gelegenheit nicht einen weiteren Schritt tun und
auch die Genehmigungsbediirftigkeit der Biirgschaft bei verheirateten
Personen gemiss Art. 494 Abs. 1 OR schlechthin hitte aufheben sollen. Die
nun vorgesechene Regelung bewirkt eine eigenartige Diskrepanz zwischen
Obligationen- und Sachenrecht: Wahrend ein Ehegaite Pfand- und andere
Sicherungsrechie ohne Zustimmung des andern bestellen kann, bedarf er
bei einer méglicherweise weitaus geringfiigigeren Biirgschaft auch der
Zuostimmung des andern. Ob diese Differenzierung beabsichuigt war, lisst
sich der Botschaft nicht entnehmen, da sie auf diese Frage iiberhaupt nicht
eingeht. Immerhin gelten die dort aufgefiihrten Griinde iiber die rechtsge-
schiftlichen Probleme, welche bisher bei der Anwendung der Regeln iiber

2 Es handelt sich um einen richterlichen Ermessungsentscheid nach An. 4 ZGB,
infolgedessen sollte auch der Vorschlag des Standerats, der den Anspruch weitgehend
modifiziert, nicht aufgenommen werden.

" ¥gl. dazu auch unten S. 287,

" Botschaft S. 72.
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die Interzession (Art. 177 ZGB und Art. 494 Abs. 4 OR) aufgetreten sind,
in gewissem Masse auch fiir Art. 494 Abs. 1 OR, so dass dessen Streichung
zu empfehlen wiire.

¢} Rechtsgeschiftliche Probleme werden sich auch aus der Nevordnung des
Stellvertretungsrechts ergeben. Gewiss ist dem Gesetzgeber zuzugeben,
dass die vorgesehene Regelung Sympathie erweckt. Sie beruht auf der Idee,
dass beide Ehepartner zur Vertretung der ehelichen Gemeinschaft gegen-
iiber Dritten in gleicher Weise berechtigt sein sollen. Das Problem liegt hier
nicht int der Richtigkeit des gedanklichen Ansatzes, sondern in den Schwie-
nigkeiten, welche die Durchfiihrung eines solchen Grundsatzes mit sich
bringt.

Enisprechend der Grundidee des gesamten Entwurfes wird auch hier eine
Gleichstellung der Ehepartner angestrebt. E 166 bestimmt infolgedessen:

«Jeder Ehegatte vertritt wihrend des Zusammenlebens die eheliche Gemeinschaft fir die
laufenden Bediirfnisse der Familie. (Abs. 1)

Jeder Ehepatte verpflichiet sich durch seine Handlungen personlich und, soweit diese
nicht fiir Dritte erkennbar iber die Vertretungsbefugnis hinausgehen, solidarisch auch
den andern Ehegatten.» {Abs. 3)

Der Umfang der Geschiifte wird damit zwar in Ankniipfung an das bisherige
Recht beschrieben, jedoch zumindest dem Wortlaut nach erweitert. Es ist
nun nicht mehr die Rede von den Bediirfnissen des Haushalts, sondern von
den laufenden Bediirfnissen der Familie. Die Botschaft nimmt allerdings
an, dass die bisher von Lehre und Rechtsprechung® entwickelten Grenzen
dieser Vertretungsbefugnis nicht verschoben werden. Wenn man von dem
dem Entwurf zugrunde liegenden Konzept ausgeht, stellt sich immerhin die
Frage, ob sich unter Hinzuzichung des verdinderten Wortlautes nicht eine
grossere Vertretungsbefugnis fiir beide Ehepartner ergibt.

Festzuhalten bleibt auf jeden Fall die Tatsache, dass die alleinige gencrelle
Vertretungsbefugnis des Ehemannes entfillt. Im Ergebnis ist damit er-
reicht, dass beide Eheleute eine sachlich begrenzte Vertretungsmacht
haben, die sie instand setzt, jeweils neben der gigenen Verpflichtung eine
auf ihrer gesetzlichen Vertretungsbefugnis beruhende Verpflichtung des
anderen Ehegatten zu bewirken. Bei dieser Konzeption wire es wiinschens-
wert gewesen, wenn der Gesetzgeber die Formel von der «Vertretung der
Gemeinschaft» aufgegeben hitte. Jene aus dem geltenden Recht iibernom-
mene Floskel erweckt nimlich die unter bisherigem Recht allenfalls ver-
standliche Vorstellung, dass die Familic eine Rechts- und Vermdgens-

* Botschaft $. 68 mit Nachweisen.
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gemeinschaft sei. Im juristischen Sinne geht es aber bei der neuen Regelung
ausschliesslich um eine Vertretungsbefugnis, welche eine Solidarhaftung
und allenfalls eine Selidarberechtigung begriindet. Ganz deutlich ergibt sich
das aus E 166 Abs. 3. Dieser wiederholt zunichst nur, was an sich schon in
Abs. 1 steht. Denn die Floskel von der Vertretung der ehelichen Gemein-
schaft kann ja nichts anderes besagen, als dass der handelnde Ehegatte
Rechte und Pflichte fir beide Ehepartner begriindet, die von diesen nach
den Regeln des jeweiligen Giiterstandes wahrzunehmen bzw. zu erfiillen
sind. Insofern wire es sachgerechter gewesen, E 166 niichterner zu formu-
lieren und auf die zuvor beschricbene Aussage zu reduzieren. Den eigentli-
chen Kern des E 166 Abs. 3 bildet namlich eine in dieser Formulierung nicht
sofort evidenite Erweiterung der Vertretungswirkung im Enteresse schiit-
zenswerter Dritter, Soweit nimlich die Handlungen des Ehegatten, die nach
Abs. 1 oder Abs.2 bestehende Vertretungsbefugnis nicht in erkennbarer
Weise tiberschreiten, wird der Dritte im Ergebnis so behandelt, wie wenn
die Vertretungsmacht bestanden hite. Dieser Drittschutz wie die Vertre-
tungsregel als Ganzes iiberschneiden sich teilweise mit Sondervorschriften
bei den einzelnen Giiterstinden; dadurch entstehen Interpretationsschwie-
rigkeiten, auf die spiter niher einzugehen sein wird.

3. Namens- und Biirgerrecht "

Besondere Aufmerksamkeit in der breiten Offentlichkeit haben zwei
Bestimmungen gefunden, mit denen der Gesetzgeber versucht, auch dusser-
lich die Selbstiandigkeit der beiden Ehegatten zu unterstreichen.

a) Der Entwurf kniipft zunichst an das geltende Recht an und behilt den
Namen des Ehemannes als Familienname bei. Die Botschaft unterstreicht
jedoch die Uberzeugung des Bundesrates, dass ein derartiger Namenswech-
sel inshesondere vielen jingeren Frauen heute wenig akzeptabel erscheint.
Infolgedessen raumt E 160 Abs. 2 der Ehefrau nicht nur das schon bestehen-
de Recht ein, den Midchennamen dem Familiennamen anzuhéngen,
sondern er gibt ibr das weitergehende Recht, den Midchennamen bejzube-
halten; allerdings muss dann diesem Midchennamen ein Hinweis auf den
Zivilstand hinzugefigt werden. Der Stinderat hat nunmehr vorgeschlagen,
den E 160 dahingehend zu erginzen, dass dem Ehemann die gleichen
Befugnisse zustehen, wenn den Brautleuten bewilligt worden ist, von der
Trauung an den Familiennamen der Frau zu fithren. Um diese Bewilligung

% Botschaft S. 51Hf.; Ni{ N 16ff., 201f.; Hegnauer Cyril, Der Familienname im neuen
Eherecht, SIZ 77, 1981, S. 248-250; Hegnauer S. 704.
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zu erleichtern, schldgt der Stinderat vor, die Namensinderung nach Art. 30
Abs.2 ZGB zu erleichtern und die Ubernahme des Frauennamens zu
genchmigen, sofern achtenswerte Griinde dafiir vorliegen. Der Nationalrat
hat schliesslich vorgesehen, dass die Braut gegeniiber dem Zivilstandsbeam-
ten erkliren kann, sic wolle ihren bisherigen Familiennamen beibehalten.

b) Auch E16]1 knidpft an bisheriges Recht an und bestimmt, dass die
Ehefrau das Bargerrecht des Ehemannes erhiilt. Beide Réite haben nun
vorgeschiagen, erginzend hinzuzufiigen. dass das bisherige Burgerrecht
dadurch nicht verloren gehe. Damit wird die Ehefrau in Zukunft sehr haufig
ein doppeltes Biirgerrecht haben. Diese Regelung berubt auf dhnlichen
Uberlegungen wie diejenige beziiglich des Wohnsitzes und der Namensfiih-
rung. Mit ihr soll die Verselbstindigung der Frau auch nach aussen
verdeutlicht werden.

Die Bedeutung der Namens- und Birgerrechtsfrage liegt weniger im
juristischen Bereich als in der Sphire allgemeinpolitischer und gesellschaft-
licher Uberlegungen. Nur insofern ldsst sich die relativ heftige Debatte
dariiber versiehen. Ob der mit dieser Anderung bezweckte psychologische
Effekt den damit verbundenen Verwaltungsaufwand lohnt, bleibe dahinge-
stellt. Zu betonen ist vor allem in bezug auf die Namensfrage, dass diese
Regelung nur eine relativ kleine Gruppe betrifft, so dass sich schlussendlich
am geltenden Zustand wenig indern wird. Festzuhalten bleibt bei all dem,
dass gerade die zuletzt besprochenen Bestimmuagen unter dem einleitend
hervorgehobenen Aspekt betrachiet werden miissen: Es geht letztlich
immer darum, das neue Verstdndms der Ehe sowohl in grundlegenden
Anderungsvorschriften als auch in kleineren Kurskorrekturen durchzuset-
zen oder wenigstens deutlich zu machen. Die eigentliche Nagelprobe auf das
gesamte Konzept aber bildet das Vermogensrecht der Eheleute. welches
durch die besprochenen Bestimmungen schon in einzelnen Punkten berithrt
wurde. Die zentrale Frage jeder Neuordnung stellt die giiterrechtliche
Konzeption dar. Ich werde im folgenden zunichst eine Ubersicht iiber die
moglichen Giterstinde geben. um mich dann insbesondere dem neuen
gesetzlichen Giiterstand zuzuwenden.

11. Die Neuordnung der Giterstiinde "’

1. Ubersicht

Den Kern der Ehereform bildet die Einfiihrung eines neuen ordentlichen
Giiterstandes: Die sogenannte Errungenschaftsbeteiligung. Daneben ist es

" Vgl. die Tabeille auf 5. 277.
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Emgemdmhsbetel_lﬂ_ Gitergemeinschaft Giitertrennang
— durch Ehevertrag
Begrindung von Oesetzes wegen durch Ehevertrag - von Gesetzes wegen
- durchrichterlichen Entscheid
Mann Frau Mann Frau Mann Frau
Giitermassen und - - — T
Eigentum Eigengut Eigengut gesetzliches geseizliches Alleineigentum | Alleineigentum
Errungenschaft | Errungenschaft |vertragliches vertragliches
Eigengut Eigengut
Gesamigut Miteigenium
Verfugung Mann Frau Mann Frau jeder selbstindig iiber sein gesam-
Netzung - N ; X tes Vermdgen
Verwaltung Eigengut Eigengut Eigengut Eigengut
Errungenschaft | Errungenschaft
Gesamigut gem. Art. 224/225
Veriretung jeder ist vertretungsberechtigt fiir die laufenden Bediirfnisse der Fanilie gemiss Art. 166 Abs. 1 und Abs. 3.
Notvertretung gemdss Art. 166 Abs. 2
Mann Frau Mann Frau
Hafiung ) N jeder mit seinem gesamten Ver-
) ) Eigenguts- Eigenguts- mégen fiir seine Schulden
Eigengut Eigengut schulden schulden
Errungenschaft | Errungenschaft Jallg. Schulden | allg. Schulden
{Eigengut  und| (Eigengut  ung
Gesamtgut) Gesamtgut)
soldiarisch nach Art. 166 salidarisch nach Art. 166 solidarisch nach Art, 166
Beweis Miteigentumsvermuotung Gesamtgutsvermutung Miteigentumsvermutung
ATt 199 Abs._ 1 Art.223 An. 245 Abs.2

Errungenschaftsvermutung

Art. 199 Abs. 3




den Ehepartnern wie bisher freigestellt, durch Ehevertrag einen anderen
Guterstand zu vereinbaren. Sekdnnen dabel wahlen zwischen der vollkom-
menen Gutertrennung und verschiedenen Abstufungen der Gitergemein-
schaft.

Ehe auf diese Giterstdnde im einzelnen einzugehen ist, snd einige alge-
meine Aspekte hervorzuheben, die dle Gutersténde betreffen und in
Zukunft inshesondere beim Abschluss von Ehevertragen zu beachten sein
werden.

2. Allgemeine Begimmungen

a) Der Ehevertrag™ kann von urteilsfahigen Personen geschlossen werden
und gtellt ein hdchstpersonliches Rechtsgeschéft dar. Gleichwohl hdt der
Entwurf daran fest, dassunmiindige und entmiindigte Personen der Zustim-
mung desV ormundes und dieser seinerseits der Zustimmung der VVormund-
schaftsbehtrde bedarf. Fir mindige Personen ist dieses Zustimmungserfor-
dernis entfallen. Von der Konzeption des Gesetzes her war dies nur
konsequent; denn sofern die Eheleute as gleichberechtigt und «mindige»
Burger betrachtet werden, bedirfen se keines Schutzes durch die Vor-
mundschaftsbehdrde. Festgehalten hat der Entwurf dagegen am Erforder-
nisder offentlichen Beurkundung. Man erachtete eine Beratung durch eine
rechtskundige Person asunerlésdich. Dem ist deshab zuzustimmen, well
die vom Gesetzgeber eingerdumte Vertragsinhaltsfreiheit nur im Rahmen
der gesetzlichen Schranken besteht. Die Aufgabe der Rechtsberatung
besteht deshalb einerseitsin der Auswahl des geeigneten Giterstandes und
der den Bedirfnissen der Eheleute entsprechenden Ausgestaltung des
Vertrages, zum andern aber auch in der Beachtung der gesetzlichen
Schranken - hier ist insbesondere an die zwingend vorgeschriebene Beriick-
schtigung der Pflichtteile zu denken; auf beide Gesichtspunkte werde ich
noch zu sprechen kommen.

b) Neue Wege beschreitet der Entwurf in bezug auf die Publizitét. Das
Gliterrechtsregister entfallt. Damit wird dieim geltenden Recht héufige und
fir den Rechtsverkehr nicht unproblematische Unterscheidung zwischen
internem und externem Guterstand nach der Konzeption des neuen Geset-
zes Uberflissg. Der Entwurf setzt an die Stelle der bisherigen, nach
zutreffender Einschétzung nicht besonders effektiven Publizitétsregeln ein
Geflecht von Schutzmassnahmen. Solche finden sch z.B. in E225 und
E 231 sowie in der generellen Glaubigerschutzvorschrift von E193, die dem

" E181-184, dazu Botschaft S.9%ff., I11ff.; N& N 288f.

278



