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— Kurzzusammenfassung —

Kurzzusammenfassung!

Nach dem Trennungsprinzip sind juristische Personen selbstandige
Rechtssubjekte. Der unechte Zurechnungsdurchgriff schrankt die rechtli-
che Selbstandigkeit einer juristischen Person ein, indem Vorgange in der
Kapitalgesellschaft dem Gesellschafter persdnlich zugerechnet werden,
ohne dass dies zu einer ausgedehnten Haftung fihrt.

Bei Anwendung des unechten Durchgriffs ist der Gewinn einer beherrsch-
ten Kapitalgesellschaften in die Berechnung der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit der Parteien bei der Festsetzung des Unterhalts einzube-
ziehen. Sie sind so zu stellen, als ob sie ihr Unternehmen in Form einer
Personengesellschaft oder als Einzelunternehmen betreiben wirden.

Guterrechtlich gehéren zudem thesaurierte Gewinne von beherrschten
Kapitalgesellschaften zur Errungenschaft eines Ehegatten, insbesondere
wenn genlgend nicht betriebsnotwendige Aktiven vorhanden sind. Es
stellt sich zudem die Frage einer Hinzurechnung, wenn beherrschte Kapi-
talgesellschaften unentgeltliche Zuwendungen machen.

Darlber hinaus kénnen beherrschte Kapitalgesellschaften im familien-
rechtlichen Verfahren haufig zur Mitwirkung bei der gerichtlichen Informa-
tionsbeschaffung verpflichtet werden. Das Familienrecht kennt keine aus-
reichenden Vollstreckungsmechanismen, um Unterhaltsanspriiche gegen
die beherrschte Kapitalgesellschaft durchzusetzen, was Auswirkungen
auf den kinftigen Unterhalt haben kann.

Die Ehegatten haben in Bezug auf die beherrschte Gesellschaft einen ver-
traglichen Gestaltungsspielraum. So kdénnen namentlich die Anteile
und/oder die Ertrage einer beherrschten Kapitalgesellschaft dem Eigengut
zugeordnet werden. Ferner kdnnen die Parteien die Bewertung der Anteile
an der beherrschten Kapitalgesellschaft vertraglich regeln.

1 Fir eine detailliertere Zusammenfassung vgl. Kapitel 9.
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— Kurzzusammenfassung —
Résumé

Selon le principe de séparation, les personnes morales sont des entités
juridiques indépendantes. Le principe de l'imputation imparfaite limite
l'indépendance juridique d'une personne morale en imputant personnelle-
ment a l'associé les opérations effectuées dans la société de capitaux,
sans que cela n'entraine une responsabilité étendue.

En cas d'application de la regle de la transparence imparfaite, le bénéfice
d'une société de capitaux contrélée doit étre pris en compte dans le calcul
de la capacité économique des parties lors de la fixation de la contribution
d'entretien. Elles doivent étre placées dans la méme situation que si elles
exploitaient leur entreprise sous la forme d'une société de personnes ou
d'une entreprise individuelle.

Sous le régime matrimonial, les bénéfices thésaurisés de sociétés de ca-
pitaux contrélées font en outre partie des acquéts d'un époux, notamment
lorsqu'il existe suffisamment d'actifs non nécessaires a I'exploitation. La
question de I'ajout se pose en outre lorsque des sociétés de capitaux do-
minées font des donations a titre gratuit.

En outre, les sociétés de capitaux contrdlées peuvent souvent étre obli-
gées, dans le cadre de la procédure de droit de la famille, de coopérer a
la recherche d'informations par le tribunal. Le droit de la famille ne prévoit
pas de mécanismes d'exécution suffisants pour faire valoir les créances
alimentaires a I'encontre de la société de capitaux contrblée, ce qui peut
avoir des répercussions sur la pension alimentaire future.

Les époux disposent d'une marge de manceuvre contractuelle en ce qui
concerne la société contrélée. Ainsi, les parts et/ou les revenus d'une so-
ciété de capitaux contrélée peuvent étre attribués aux biens propres. En
outre, les parties peuvent régler par contrat I'évaluation des parts de la
société de capitaux contrblée.
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— Abstract —
Abstract

According to the separation principle, legal entities are independent legal
entities. The non-genuine pass-through restricts the legal independence
of a legal entity by attributing transactions in the corporation to the share-
holder personally without this leading to extended liability.

When applying the non-genuine pass-through, the profit of a controlled
corporation must be included in the calculation of the economic capacity
of the parties when determining the allowance. They are to be treated as
if they were operating their business in the manner of a partnership or as
a sole proprietorship.

Under matrimonial property law, retained profits from controlled corpora-
tions are also part of a spouse's estate, especially if there are sufficient
non-operating assets. There is also the question of an addition if controlled
corporations make unremunerated gifts.

In addition, controlled corporations can often be obliged to co-operate in
obtaining information in court in family law proceedings. Family law does
not recognise sufficient enforcement mechanisms to enforce maintenance
claims against the controlled corporation, which can have an impact on
future maintenance.

The spouses have contractual flexibility with regard to the controlled com-
pany. In particular, the shares and/or income of a controlled corporation
can be allocated to the spouses' own property. Furthermore, the parties
can contractually regulate the valuation of the shares in the controlled cor-
poration.
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— Kapitel 1: Einleitung und Gegenstand der Arbeit —

Kapitel 1 Einleitung und Gegenstand der Arbeit

Der Begriff «Durchgriff» bezeichnet die Mdglichkeit, sich Uber die beste-
henden Grenzen zwischen natirlicher Person und einer Kapitalgesell-
schaft? hinwegzusetzen. Auch in der familienrechtlichen Praxis stellt sich
oft die Frage, unter welchen Voraussetzungen es zuldssig ist, zur Ermitt-
lung familienrechtlicher Anspriiche diese Trennung zwischen natirlicher
Person und Kapitalgesellschaft zu durchbrechen und auf die dahinterste-
henden Kapitalgesellschaften durchzugreifen. Diese Arbeit untersucht die
verschiedenen Facetten und Anwendungsbereiche des Durchgriffs im Fa-
milienrecht, analysiert die rechtlichen Grundlagen sowie die einschlagige
Rechtsprechung und beleuchtet die praktischen Implikationen fiir alle Be-
troffenen. Ziel ist es, ein umfassendes Verstandnis fur die rechtlichen Me-
chanismen und deren Auswirkungen im Kontext familiarer Beziehungen
zu vermitteln.

Dazu werden zunachst in einem ersten Grundlagenteil die wichtigsten Be-
grifflichkeiten geklart.® Danach sind die gesellschaftsrechtlichen Grundla-
gen wie das Trennungsprinzip zu erlautern, welche Arten von Durchgriffen
unterschieden werden und was deren dogmatische Begriindungen sind.*

Ausgehend von den erlduterten dogmatischen Grundlagen werden die
beiden wichtigsten familienrechtlichen Anwendungsfélle des Durchgriffs
dargestellt. Der erste grosse familienrechtliche Anwendungsfall eines
Durchgriffs bildet die Berechnung des massgeblichen familienrechtlichen
Unterhalts. Es stellt sich namentlich die Frage, unter welchen Umstanden
und in welcher Hohe der Gewinn einer Kapitalgesellschaft die

2 In dieser Arbeit wird der Fokus auf die Rechtsformen AG und GmbH gelegt.
Andere Gebilde wie Trusts und Stiftungen werden nicht weiter behandelt.

3 Vgl. Kapitel 2.
4 Vgl. Kapitel 3.
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Leistungsfahigkeit der familienrechtlichen Parteien beeinflusst.> Der
zweite Hauptanwendungsfall des Durchgriffs im Familienrecht ist der Mit-
einbezug der Kapitalgesellschaft und deren thesaurierten Gewinne in der
guterrechtlichen Auseinandersetzung.®

Nachdem die dargestellten familienrechtlichen Anwendungsfalle des
Durchgriffs auch diverse Folgefragen aufwerfen, werden im Anschluss
auch diese beleuchtet. So ist zunachst nach den prozessualen Instrumen-
ten zur Geltendmachung eines Durchgriffs zu fragen.” Die Problematik
des Durchgriffs im Familienrecht ergibt sich aber auch, wenn familien-
rechtliche Forderungen gegeniber einer natirlichen Person vollstreckt
werden sollen, diese aber ihr Haupteinkommen aus einer beherrschten
juristischen Person bezieht.® Zuletzt wird dann noch die Frage beantwor-
tet, inwiefern die gesetzlichen Folgen eines Durchgriffs im Familienrecht
vertraglich modifiziert werden kénnen.® Am Ende sind die Ergebnisse kurz
zusammengefasst darzustellen.1°

5 Vgl. Kapitel 4.

6 Vgl. Kapitel 5. Dabei wird vom Normalfall der Errungenschaftsbeteiligung
ausgegangen. Die anderen Gutersténde bilden nicht Teil dieser Arbeit.

7 Vgl. Kapitel 6.
8 Vgl. Kapitel 7.
9 Vgl. Kapitel 8.
10 Vgl. Kapitel 9.
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Kapitel 2 Begrifflichkeiten

Zu Beginn dieser Arbeit ist es notwendig, einige Begriffe zu klaren, die im
Folgenden regelmassig verwendet werden:

Gemass Art. 530 Abs. 1 OR ist eine Gesellschaft «die vertragliche Verbin-
dung von zwei oder mehr Personen zur Erreichung eines gemeinsamen
Zwecks mit gemeinsamen Kraften oder Mitteln». Der Begriff Gesellschaft
umfasst sowohl Rechtsgemeinschaften (einfache Gesellschaft, Kollektiv-
gesellschaft und Kommanditgesellschaft) als auch Kérperschaften (AG,
Kommandit-AG, GmbH, Genossenschaft und Verein). Rechtsgemein-
schaften und Korperschaften unterscheiden sich unter anderem dadurch,
dass letztere eine eigene Rechtspersonlichkeit haben.!! Gesellschaften
grenzen sich insbesondere von Vermogenszusammenfassungen wie Stif-
tungen und Anlagefonds ab, die nicht auf einem Zusammenschluss von
Personen beruhen.?

Zu den Personengesellschaften zahlen die einfache Gesellschaft, die Kol-
lektivgesellschaft und die Kommanditgesellschaft. Diese unterscheiden
sich von den Kapitalgesellschaften dadurch, dass die Mitglieder grund-
satzlich!® und zumindest subsidiar personlich fir die Verbindlichkeiten der
Personengesellschaft haften (vgl. insbesondere Art. 544 Abs. 3 OR,

11 OGer ZH NP180032 vom 27. Mai 2019 E. 4; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN,
§2, N.26; ELMIGER, S.82; FELLMANN, Rechtsfragen, S.114f.; FELL-
MANN/MULLER, Art. 530, N. 143; GERMANN, N. 5 ff.; HANDSCHIN/ZELLWEGER-
GUTKNECHT/BADER, S. 4; ZK AG I|-JunG, Vor Art. 620, N. 164 ff.; MEIER-
HAYOz/FORSTMOSER, § 2, N. 4 ff.; RIEMER, 1. Kapitel, N. 37 ff.; SANWALD,
S. 15; WEBER, SPR 11/4, S. 58.

12 FELLMANN/MULLER, Art. 530, N. 18; BSK ZGB I-GRUNINGER, Art. 80, N. 2;
CHK OR-JunGg, Art. 530, N.3; Kunz, Wirtschaftsrecht, N.8; MEIER-
HAY0z/FORSTMOSER, § 1, N. 6 ff.; RIEMER, 1. Kapitel, N. 21; RUEDIN, N. 546;
SANWALD, S.10; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO/HURLIMANN-KAUP, § 17,
N. 3.

13 Davon ausgenommen sind die Kommanditare gemass Art. 608 Abs. 1 OR.
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Art. 568 OR und Art. 604 OR).™* Zudem besitzt die Personengesellschaft
keine eigene Rechtspersonlichkeit.1®

Kapitalgesellschaften, zu denen die vorliegend zu untersuchenden AG
und GmbH?¢ zahlen, zeichnen sich dadurch aus, dass nur das Geschafts-
vermogen fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet. Das finanzielle
Risiko der Gesellschafter und Anteilseigner ist somit auf das Gesell-
schaftskapital beschrankt (vgl. insbesondere Art. 620 Abs. 1 OR und
Art. 772 Abs. 1 OR).Y7 Kapitalgesellschaften haben eine eigene Rechts-
personlichkeit und zahlen zu den juristischen Personen.8

14

15

16

17

18

Fur die einfache Gesellschaft: DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 4, N. 47 ff;
FELLMANN/MULLER, Art. 544, N. 112 ff.; HANDSCHIN/VONZUN, Art. 544, N. 44 f.;
BSK OR II-VoGT, Art. 544, N. 67; fur die Kollektivgesellschaft, wo die Gesell-
schafter subsidiar haften: DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 5, N. 40 ff;
HANDSCHIN/VONZUN, Art. 568, N. 7 ff.; SHK OR-KRAUSKOPF/GIRON, Art. 568,
N. 2; BSK OR II-VoGT, Art. 568, N. 1; fir den Komplementar der Kom-
manditgesellschaft: DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 6, N. 32 ff.; HAND-
SCHIN/VONZUN, Art. 604, N.2; SHK OR-KRAUSKOPF/GIRON, Art. 604, N. 2;
BSK OR II-VoGT, Art. 604, N. 1.

BGE 95 Il 547 E. 2; ELMIGER, S. 82; FELLMANN, Rechtsfragen, S. 115; FELL-
MANN/MULLER, Vor Art. 530, N.76; HASLER, S.13 (mit einer vertieften
Auseinandersetzung mit der Dogmatik); Kunz, Wirtschaftsrecht, N. 34;
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 2, N. 89 ff.; PATRY/VON STEIGER, S. 290 und
FN. 30; SANWALD, S. 57; WEBER, SPR 11/4, S. 58.

Die Kommandit-AG wird mangels Relevanz nicht weiter behandelt.

Fir die AG: BockLi, Aktienrecht, § 7, N. 28; BSK OR II-HAUSERMANN/SCHMIDT,
Vor Art. 620, N. 10; ZK AG |-JUNG, Art. 620, N. 369 ff.; BK AG-JuTzI/HERZOG,
§ 2, N. 7; fir die GmbH: HANDSCHIN/TRUNIGER, § 1, N. 2; BSK OR II-HAs-
LER/HAUSERMANN/GOBEL, Art. 772, N.17. Im Allgemeinen: MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER, § 2, N. 9 ff.; detailliert zum Trennungsprinzip vgl. auch
Kapitel 3.2.

Fir die AG: BockLl, Aktienrecht, § 1, N. 11; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN,

§7, N.15; BSK OR II-HAUSERMANN/ScHMIDT, Vor Art. 620, N.1;

VON DER CRONE, N. 36; fir die GmbH: DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 7,

N.15 und §18, N.1; HANDSCHIN/TRUNIGER, §1, N.2; BSK OR II-
4
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Im Unterschied zu den Gesellschaften ist ein Einzelunternehmen eine ein-
zelne naturliche Person, die ein Gewerbe betreibt. Das Einzelunterneh-
men hat keine eigene Rechtspersoénlichkeit; die Inhaberin oder der Inha-
ber ist die Rechtstragerin bzw. der Rechtstrager des Unternehmens.?® Ge-
mass Art. 931 Abs. 1 OR muss sich ein Einzelunternehmen grundsétzlich
ab einem jahrlichen Umsatz von Fr. 100'000.00 im Handelsregister eintra-
gen lassen.

Ein Unternehmen ist eine Zusammenfassung bzw. funktionale Einheit von
wirtschaftlichen Mitteln (Personen- und Sachmittel), die von einer einheit-
lichen Leitung eingesetzt werden und auf Wertschépfung ausgerichtet
sind.?® Im Unterschied zur Gesellschaft ist das Unternehmen keine
Rechtseinheit, sondern eine betriebswirtschaftliche Struktur. Die Rechts-
trager des Unternehmens sind eine oder mehrere juristische und/oder na-
tirliche Personen.?!

HASLER/HAUSERMANN/GOBEL, Art. 772, N. 8. Im Allgemeinen: JUNG, Kapital-
gesellschaften, S.79; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 2, N. 9 ff.; vgl. auch
Kapitel 3.2.

19 BGE 74 Il 224 E.2; CJ GE ACJC/1476/2014 vom 18. November 2014
E. 6.1.3; HGer ZH HG150151 vom 5. August 2015 E. 2.16; BSK OR II-
ECKERT/ENZLER, Art. 931, N. 1; HASLER, S. 61 f.; JORG, S. 79 f.; ZK AG I-JUNG,
Art. 625, N. 31; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 26, N. 2 ff.; SIFFERT, Art. 931,
N. 6 ff.

20 BECEREN, S. 13; BK AG-BRANDLI/PETER, § 16, N. 3 f.; CAFLISCH, S. 53; DRUEY,
Konzernrecht, N. 65; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 1, N. 52 ff.; EITEL, Re-
formen, S. 27 ff.; HENNINGER, N. 28 ff.; HURNI, S. 90 f.; JORG, S. 85; MEIER-
HAYOz/FORSTMOSER, § 5, N. 2 ff.; REHBINDER, Konzernaussenrecht, S. 72;
SCHON, S. 11; VON STEIGER, S. 3; ZOLLINGER, N. 460 ff. (mit den ausfiihrlichen
Erlauterungen, dass je Rechtsgebiet unterschiedliche Unternehmensbegriffe
verwendet werden, im Kernbereich aber immer eine wirtschaftliche Anknip-
fung stattfindet); ZURCHER, S. 133.

21 BEYELER, S.6; DRUEY, Aktienrecht, S. 27 f.; DRUEY, Konzerntransparenz,
S. 1031; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 1, N. 56 ff.; EiTEL, Reformen,
S. 27 ff.; HENNINGER, N. 28 ff.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, §5, N.2;
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— Kapitel 2: Begrifflichkeiten —
Gemass Art. 2 lit. a HRegV betreibt ein Gewerbe, wer «eine selbststan-
dige, auf dauernden Erwerb gerichtete wirtschaftliche Tatigkeit» ausubt.
Nach der h.L. wird das Gewerbe auch als juristische Erfassung des Un-
ternehmens bezeichnet.??

22

SCHENKER, Unternehmenskauf, S. 19 ff.; STEININGER, S. 76; TANNO, Fn. 50;
ZOLLINGER, N. 557 ff.

BGer 4A_97/2016 vom 11. August 2016 E. 2.3; DRUEY, Aktienrecht, S. 26;
DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 1, N. 71; EITEL, Reformen, S. 27 ff.; HEN-
NINGER, N. 28 ff.; HURNI, S.90; JORG, S. 84 f,; JunGO, Planung, S. 14f.
(einzig mit dem Hinweis, dass das Gewerbe im Unterschied zum Unterneh-
men auch noch Beteiligungen an «Unternehmen» beinhaltet); MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER, § 4, N. 39; PERRET, S. 7 ff.; ZOLLINGER, N. 411.

6
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Kapitel 3 Dogmatische Grundlagen

3.1 Uberblick

Im Schweizer Recht gilt der Grundsatz, dass Kapitalgesellschaften als ju-
ristische Personen eigenstandig und unabhéngig von ihren Gesellschaf-
tern sind (Trennungsprinzip).?® Die Tragweite dieser Trennung ist zunachst
zu erldutern.?* Diese Unabhangigkeit der Kapitalgesellschaft gilt nicht ab-
solut. Es gibt Falle, in denen durch einen sogenannten Durchgriff in die
rechtliche Selbstandigkeit der Kapitalgesellschaft eingegriffen wird. Der
«klassische» Durchgriff bedeutet, dass die Kapitalgesellschaft fir die
Schulden des Gesellschafters haftbar gemacht wird und umgekehrt. Dies
wird als echter (Haftungs-)Durchgriff bezeichnet.?> Daneben gibt es Falle,
in denen Rechtsfolgen weiterhin beim Gesellschafter der Kapitalgesell-
schaft eintreten, jedoch Sachverhalte der Kapitalgesellschaft zur Rechts-
anwendung beim Gesellschafter herangezogen werden (und umgekehrt).
Dies wird ein unechter (Zurechnungs-)Durchgriff genannt.2®

3.2 Trennungsprinzip

Gemass dem in Art. 53 ZGB statuierten Grundsatz sind juristische Perso-
nen aller Rechte und Pflichten fahig, die nicht die naturlichen Eigenschaf-
ten des Menschen, wie das Geschlecht, das Alter oder die Verwandtschaft
zur notwendigen Voraussetzung haben. Das bedeutet, dass juristische
Personen — gleich wie naturliche Personen — eigenstandige Trager von
Rechten und Pflichten sind.?” Die juristische Person ist sowohl gegeniiber

2 Vgl. Kapitel 2.

24 Vgl. Kapitel 3.2.
25 Vgl. Kapitel 3.3.
2 \gl. Kapitel 3.4.

21 Vgl. Kapitel 2; ferner: BockLl, Aktienrecht, § 1, N. 55 ff.; DRUEY/DRUEY
JUST/GLANZMANN, § 1, N.12ff; EGGEL, Fn.529; GERMANN, N.6f;
BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Vor Art. 52-59, N. 2 f.; KALIN, S. 5; CHK ZGB |-
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— Kapitel 3: Dogmatische Grundlagen —

ihren Funktionstragern als auch von ihren Anteilseignern (insbesondere
vermogensmassig) getrennt und bildet ein eigenes, unabhangiges
Rechtssubjekt (sog. Trennungsprinzip).?® Die Eigenstandigkeit der Kapi-
talgesellschaft bleibt auch dann bestehen, wenn deren Interessen wirt-
schaftlich identisch mit denen ihrer Gesellschafter sind, z.B. bei Einperso-
nenkapitalgesellschaften.?® Diese rechtliche Selbstandigkeit und das
Trennungsprinzip gelten somit auch fir Konzerngesellschaften und Allein-
aktionare.3® Weiter kann die Kapitalgesellschaft mit ihren Anteilseignern
Rechtsgeschafte abschliessen und gegenseitige Anspriiche geltend ma-
chen.3!

28

29

30

31

NigGLl, Art. 53, N. 1; NoBEL, S. 1235 f.; RIEMER, Art. 52, N. 1; vON DER CRONE,
N. 43 f. und 2274 ff.; CR CC I-Xoubis, Intro. art. 52, N. 3.

BGE 137 Il 550 E.2.3.1; 138 Ill 755 E. 8.3; DENNLER, S. 6 ff.; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62, N. 39; ZK AG I-JUuNG, Art. 620, N. 115;
KoBIERSKI, S. 122 ff.; KuNz, Konzernrecht, N. 240; DERS., Tatigkeiten, S. 126;
DERS., Wirtschaftsrecht, N. 240; BK AG-NoBEL, § 10, N. 77; Wick, S. 2 ff.

BGE 117 IV 259 E. 3.b; 141 IV 104 E. 3.1 f.; BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 11,
N. 98; CAFLISCH, S. 247 f.; FEuz, N. 272 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§ 62, N. 39; GACHTER, S. 99; GERMANN, N. 389 ff.; ZK AG I-JUNG, Art. 620,
N. 116; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, §2, N. 63;
ROUILLER/BAUEN/BERNET/LASSERE ROUILLER, N. 17 ff.; SCHUMACHER, S. 240;
SETHE, S. 444.

BGE 138 111 775 E. 8.3; BocKLI, Aktienrecht, § 1, N. 58; BRAM, Art. 164, N. 40;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62, N.39; ZK AG I-JuNG, Art. 620,
N. 115; KuNz, Wirtschaftsrecht, N. 197; ROUILLER/BAUEN/BERNET/LASSERE
ROUILLER, N. 17 ff.; ScHOTT, S. 235; SOMMER, S. 294 f.; VON DER CRONE,
N. 2219.

Wobei je nach Konstellation spezielle Regeln zur Anwendung kommen
(vgl. Art. 718b OR). Ebenfalls ist diesbeziglich die Treuepflicht der Organe
der Kapitalgesellschaft zu beachten: BockLl, Aktienrecht, § 9, N. 722 ff,;
Feuz, N. 265 und Fn. 1510; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62, N. 42;
HANDSCHIN/TRUNIGER, Fn. 341; ZK AG I-JuNG, Art. 620, N. 122; KuNz, Kon-
zernvertrage, S. 173; DERS., Konzernrecht, N. 611; SANWALD, S. 75.

8
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Die soeben erwahnte juristische Eigenstandigkeit wirkt sich vermdgens-
massig im Kern so aus, dass die juristische Person einzig mit ihrem Ge-
schaftsvermdgen fir ihre Verbindlichkeiten haftet und deren Gesellschaf-
ter grundsatzlich nicht fir Schulden der juristischen Person belangt wer-
den kénnen.?2 Die namliche Haftungsbeschrankung bedeutet im Umkehr-
schluss auch, dass die juristische Person vermégensfahig ist und ihr Ver-
mogen von demjenigen ihrer Gesellschafter getrennt ist. Die juristische
Person ist kein «zweites Portemonnaie» der Gesellschafter; nur sie selbst
kann Uber ihr Vermdgen verfiigen.33

Das Trennungsprinzip besagt weiter, dass bei der Rechtsanwendung nur
die Verhaltnisse der Kapitalgesellschaft berticksichtigt werden und dieje-
nigen der Gesellschafter grundsatzlich unberiicksichtigt bleiben.34

Diese Trennung kann nur in Ausnahmefallen mittels eines Durchgriffs auf-
gehoben bzw. eingeschrankt werden.3® Hierbei ist zwischen echtem

32 Vgl. Kapitel 2.Zur Durchbrechung mittels eines Haftungsdurchgriffs
vgl. Kapitel 3.3.

33 BGE 92 11 160 E. 1; 117 IV 259 E. 4; BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 11, N. 98;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 1, N. 21 ff.; HANDSCHIN/TRUNIGER, § 5,
N. 14; BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 53, N. 1 und 6; ZK AG I-Jung,
Art. 620, N. 296 f.; JUNG, Relativierung, S. 896; SOMMER, S. 294; VON GREY-
ERz, S. 52 f.; WENDT, S. 22.

34 OGer SO ZKBER.2018.82 vom 23. April 2019 E. ii.5.2; ABEGGLEN, S. 8 ff.;
BockLl, Aktienrecht, § 7, N. 125; FOURNIER, N. 1058; HASLEBACHER, N. 261 ff.
und 322; ZK AG I-JUNG, Art. 620, N. 125; DERS., Relativierung, S. 903; Kunz,
Konzernrecht, N. 250; DERS., Wirtschaftsrecht, N. 248 ff. Zur Relativierung di-
eses Grundsatzes mittels eines (unechten) Zurechnungsdurchgriffs vgl.
Kapitel 3.4.

35 BSK OR II-AMSTUTZ/CHAPPUIS/GOHARI, Art. 794, N. 4; BOcKLI, Aktienrecht,
§ 1, N.55; DENNLER, S. 24 f.; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 7, N. 20;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §62, N.64; Kuko OR-GRAHAM-
SIEGENTHALER, Art. 625, N. 2; BSK OR |I-HAUSERMANN/ScHMIDT, Vor Art. 620,
N. 15; ZK AG I-JuNG, Art. 620, N. 115 ff.; KEHL, S. 4; KOBIERSKI, S. 190; KuNz,
Konzernvertrage, S. 173; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 2, N. 63; NOBEL,
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(Haftungs-)Durchgriff3¢ und unechtem (Zurechnungs-)Durchgriff3” zu un-
terscheiden. Dies wird im Folgenden naher erlautert.

3.3 Echter Durchgriff

3.3.1 Voraussetzungen

Bei einem echten Durchgriff wird die formale Trennung3® zwischen zwei
(natlirlichen oder juristischen) Personen aufgehoben, wenn die Berufung
auf die Dualitat zweier Personen im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB rechts-
missbrauchlich®® ist und eine wirtschaftliche Identitdt zwischen den

Aktienrecht, § 4, N. 278; SETHE/LUTOLF, S. 213; VON DER CRONE, N. 2274; WE-
BER, SPR 11/4, S. 102 f.

36 Vgl. Kapitel 3.3.
87 Vgl. Kapitel 3.4.
38 Vgl. Kapitel 3.2.

39 BSK OR II-AMSTUTZ/CHAPPUIS/GOHARI, Art. 794, N. 6; BOcKLI, Aktienrecht,
N. 456 ff.; CR CO II-CHAPPUIS/JACCARD, art. 794, N. 16; BSK OR |lI-HAUSER-
MANN/ScHMIDT, Vor Art. 620, N. 15; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2, N. 259;
ZK AG I-Jung, Art. 620, N. 218 ff.; KoBIERSKI, S. 112 f.; KOLLER, S. 21f.;
BSK ZGB |-LEHMANN/HONSELL, Art. 2, N. 52b; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER,
§ 2, N. 63 ff.; SETHE/LUTOLF, S. 214 f.; vON DER CRONE, N. 2287 ff.

10
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Personen besteht.*? Diese Begriffe*! und die Folgen eines Durchgriffs+?
sind sogleich zu erlautern.

3.3.2 Wirtschaftliche Identitat

Eine wirtschaftliche Identitét* liegt vor, wenn mehrere (natirliche oder ju-
ristische) Personen dieselben wirtschaftlichen Ziele verfolgen und unter
einheitlicher Leitung stehen.** Letzteres setzt voraus, dass eine Person

40

41

42

43

44

BGE 144 11l 541 E. 8.3.1 und 8.3.2 mit umfassenden Hinweisen auf die
Rechtsprechung; dem Entscheid «Lehrbuchcharakter» attestierend: WAL-
THER, S. 184; ahnlich: BREITSCHMID, S. 1014 (der explizit darauf hinweist,
dass eine wirtschaftliche Identitat fir sich alleine noch nicht fiir die Annahme
eines Durchgriffs ausreicht); CR CC I|-CHAPPuUIS, art. 2, N.45; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62, N. 47 ff.; Kuko OR-GRAHAM-SIEGENTHALER,
Vor Art. 620-625, N. 19; BSK OR [I-HAUSERMANN/ScHMIDT, Vor Art. 620,
N. 15; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2, N. 256 ff.; BSK ZGB |-JAKOB, Art. 52,
N.9; KoLLER, S.20ff; BSK ZGB I-LEHMANN/HONSELL, Art.2, N.52 ff;
MONSCH/VON DER CRONE, S. 449; BSK ZGB |-ReITzE, Vor Art. 52-59, N. 7;
RIEMER, Art. 52, N. 32; SETHE/LUTOLF, S.213; STURNY/MARTIUS, S. 103 f.;
TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO/HURLIMANN-KAUP, § 15, N. 12; CR CC I-Xou-
DIS, Intro. art. 52-59, N. 12.

Vgl. Kapitel 3.3.2 und 3.3.3.
Vgl. Kapitel 3.3.4.

JUNG weist zutreffend darauf hin, dass die Rechtsprechung und Lehre von
«wirtschaftlicher Identitat» schreiben, aber auch ahnliche Begrifflichkeiten
wie «wirtschaftliche Einheit» oder «Einheit der wirtschaftlichen Interessen»
verwendet werden, ohne dass damit etwas anderes gemeint ist (ZK AG I-
JUNG, Art. 620, N. 209; ahnlich KoOLLER, S.21; MONSCH/VON DER CRONE,
S. 448 und 452 ff.; vON DER CRONE, N. 2278). Nicht einverstanden mit dem
Begriff «ldentitédt» sind DRUEY/VOGEL, die argumentieren, dass eine juris-
tische Einheit nur selten nicht als solche in Erscheinung trete (DRUEY/VOGEL,
S. 71).

BEYELER, S. 4 ff.; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 1, N. 109; DRUEY/VOGEL,

S. 5 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 60, N. 8; HANDSCHIN, Konzern,

S. 30; HANDSCHIN/TRUNIGER, § 27, N. 3; HASLEBACHER, N. 185 ff.; JORG,
11
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die Geschaftstatigkeit der Kapitalgesellschaft kontrolliert und eine Finanz-
verantwortung hat; ein reiner «Anlagegesellschafter» kommt deshalb fur
einen Durchgriff nicht in Frage.*®> Begriindet wird dies damit, dass eine
Haftung immer auch eine gewisse Kontrolle voraussetzt und die Ubertrag-
barkeit der Gesellschaftsanteile durch eine zu weitgehende Durchgriffs-
haftung eingeschrankt wirde.4¢

Eine einheitliche Leitung wird normalerweise durch eine mindestens tber-
halftige Beteiligung am Kapital oder an den Stimmrechten (im Falle von
Stimmrechtsaktien) erreicht.*” In bestimmten Fallen reicht auch eine gros-
sere Minderheitsbeteiligung aus, wenn zusatzliche Elemente wie ein ge-
streutes Aktionariat oder eine Stimmenmehrheit im Verwaltungsrat hinzu-
kommen. Die einheitliche Leitung kann auch durch vertragliche, freund-
schaftliche, verwandtschaftliche oder familiare Verflechtungen begriindet
werden.*8 Die Zulassigkeit, Dauer und Spontanitét (geplant oder nicht) der

Entwicklungen, S. 30; RusLl, S. 26 ff.; SOMMER, S. 302; VON DER CRONE,
N. 2127 ff.; ZOLLINGER, N. 430 ff. Naheres zu diesen Kriterien vgl. sogleich.

45 BGE 7111275f.; 145111 351 E. 4.3.2; BAUMANN, Fn. 1034; BEYELER, S. 118 f,;
DRUEY/VOGEL, S. 79 («Einfluss nehmende Person»); ERK, S. 156; GERMANN,
N. 399; GRONER, Aktionar, S. 4 f.; HASLEBACHER, N.216; ZK AG I-JuNG,
Art. 620, N. 225; KoBIERSKI, S. 169; VON BUREN, S. 640 f. (der gleichzeitig
ausfuhrt, dass eine Mehrheitsbeteiligung ohne einheitliche Leitung eine reine
Holdingstruktur darstelle); Wick, S. 8.

46 GRONER, Aktionar, S. 3; ZK AG I-JUNG, Art. 620, N. 371 (mit dem gleichzeiti-
gen Hinweis auf die deutsche Lehre); MONSCH/VON DER CRONE, S. 455.

47 Bockli, Aktienrecht, § 7, N. 4 f.; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 60, N. 8;
Harder Schuler, S. 47; Haslebacher, N. 226; Monsch/von der Crone, S. 453;
Rouiller/Bauen/Bernet/Lassere Rouiller, N. 649; Sommer, S. 301 f.; Stein-
inger, S. 211; von der Crone, N. 2146 ff.; von Planta, S. 9.

48 BGer 5A_160/2007 vom 6. Dezember 2007 E.5.2.1, wonach eine Be-
teiligung von 40 % fur sich noch nicht fir eine wirtschaftliche Identitat
ausreicht, sondern zusatzliche Elemente (z.B. einziger Verwaltungsrat der
fraglichen Kapitalgesellschaft zu sein) dazutreten mussen; DRUEY/VOGEL,
S. 50; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 60, N. 8; KuNz, Wirtschaftsrecht,

12
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namlichen Beziehung ist irrelevant.*® Vereinzelt wird sogar eine Sperrmi-
noritat zur Begriindung einer wirtschaftlichen Identitat als ausreichend be-
trachtet.° Indessen gehen die Meinungen in der Lehre auseinander, ob
auf die effektive Leitung (Leitungsprinzip)®! oder die reine Mdglichkeit zur
einheitlichen Leitung — beispielsweise aufgrund einer Mehrheitsbeteili-
gung oder anderer Einflussmdglichkeiten — (Kontrollprinzip)®? abzustellen
ist.53 Unabhangig davon, welcher Theorie gefolgt wird, besteht bei

49

50

51

52

53

N. 193 f.; RuBLl, S. 11 f.; STEININGER, S. 211; VON BUREN/STOFFEL/WEBER,
N. 1558.

BGE 144 lll 541 E. 8.3.2; BGer 5A _330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.2;
AMONN/WALTHER, § 51, N.7; EGLE, Fn. 1044; GRONER, Aktionar, S.4f;
KOLLER, S.24; BSK ZGB I|-LEHMANN/HONSELL, Art.2, N. 52a;
MONSCH/VON DER CRONE, S. 448; SETHE/LUTOLF, S. 213; VON DER CRONE,
N. 2278; einschrankend Wick, S. 14, der familidre, verwandtschaftliche und
freundschaftliche Beziehungen nur als verstarkend einordnet, diese jedoch
fur sich alleine keine wirtschaftliche Identitat begrinden kénnen.

KOBIERSKI, S. 169.

HGer ZH HG110023 vom 26. November 2012 E. iii.4.5.2a; BRAND, N. 81 ff.
und 199 ff.; BK AG-BRANDLI/PETER, § 16, N. 25; BUHLER, FN. 7; DENNLER,
S. 34 f.; DRUEY/VOGEL, S. 71; FOURNIER, N. 1026; RuBLl, S. 27 ff.; vON BUREN,
S. 641; VON PLANTA, S. 9 ff.; ZOLLINGER, N. 506.

ALBERS-SCHONBERG, S. 33 f.; BosMAN, S. 52; DRUEY, Leitungsrecht, Fn. 5;
EGLE, Fn. 1644 m.H.a. BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 5.4 (dem
sich aber nichts Spezifisches entnehmen lasst); HANDSCHIN, Konzern,
S. 42 ff. sowie 109; ZK AG I-JuNG, Art. 620, N.209; KuNz, Minderheit-
enschutz, §14, N.16; MONSCH/VON DER CRONE, S.448 und 452 ff;
VON DER CRONE, N. 2278.

Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass sich die Theorien im Ergebnis nicht
massgeblich unterscheiden, da wohl kaum ein beherrschender Gesell-
schafter eine Beherrschungsmdglichkeit ungenutzt Iasst und die Kapitalge-
sellschaft sich selbst Uberlasst (BRAND, N. 87; DRUEY, Leitungsrecht, S. 3;
HANDSCHIN, Konzern, S. 31; HASLEBACHER, N. 246 ff.; BK AG-NoBEL, § 10,
N. 20).

13
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Einmann-Kapitalgesellschaften typischerweise eine wirtschaftliche Identi-
tat zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter.5* Ebenso besteht
normalerweise eine wirtschaftliche Identitat, wenn mehrere Personen an
einer Kapitalgesellschaft beteiligt sind und ein Hauptgesellschafter®® einen
beherrschenden Einfluss ausiibt.>

Auf das, was eine einheitliche Leitung im Familienrecht bedeutet, wird ins-
besondere in Kapitel 4.3 und 5.2.4 zurlickzukommen sein.
3.3.3 Rechtsmissbrauch

Neben der wirtschaftlichen Identitat erfordert der Durchgriff nach der
hdéchstrichterlichen Rechtsprechung und der herrschenden Lehre einen

54 Kuko OR-BERNADONI, Art. 775, N.9; Bockll, Aktienrecht, § 1, N.51;
DRUEY/VOGEL, S. 69; GERMANN, N. 399; LaNz, S. 86; MEIER-HAYOZ/FORST-
MOSER, § 24, N.31; NoBEL, S.1235f.; Kuko OR-GRAHAM-SIEGENTHALER,
Art. 625, N. 2; SOMMER, S.296. Zur Einmanngesellschaft beachte insbe-
sondere BGE 149 1l 145 E. 4.3.3, wo beschrieben wird, dass im Falle einer
Einmann-Kapitalgesellschaft die Dualitat von Kapitalgesellschaft und Gesell-
schafter eine juristische Fiktion sei, die den realen Gegebenheiten in keiner
Weise entspreche und daher von einem Haftungsdurchgriff durchbrochen
werden konne.

5 Von einem Hauptgesellschafter (oder einer quasi-Einmanngesellschaft) wird
dann ausgegangen, wenn dieser zwar nicht alleiniger Anteilseigner ist, trot-
zdem aber die Kapitalgesellschaft beherrscht (BGE 71 Il 275 f.; 72 1l 67
E.3.c,8111455E. 2.a2; 9211 160 E. 1 f.; 96 11 439 E. 2; 122 Il 195; HGer ZH
vom 17. Februar 2005, in: ZR 104/2005, S. 257 ff. E. 4.3; FLUGE, S. 235f;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62, N.28; ZK AG I-JUNG, Art. 625,
N. 117; SCHONLE, S. 15 ff.; SCHUCANY, S. 34; SOMMER, S. 291).

5%  BGE 149 Ill 145 E. 4.3.3; BGer 4C.381/2001 vom 2. Mai 2002 E. 3.a;
4A 623/2018 vom 31. Juli 2019 E. 4.3.2; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§ 62, N.55, 76 und 78; GERMANN, N.399; GRONER, Aktionar, S.4f;
BSK OR II-HAUSERMANN/ScHMIDT, Vor Art. 620, N. 15; HAUSHEER/AEBI-MUL-
LER, Art. 2, N. 256; SCHUMACHER, S. 242; VON PLANTA, S. 140.

14



— Kapitel 3: Dogmatische Grundlagen —

Rechtsmissbrauch>” gemass Art. 2 Abs. 2 ZGB.58 Auch wenn eine ab-
schliessende Definition des Rechtsmissbrauchs wegen seines Ausnah-
mecharakters®® nur schwer maoglich ist, verbietet das Rechtsmissbrauchs-
verbot die Anwendung des formellen Rechts im Einzelfall nur dann, wenn
das Ergebnis offensichtlich gegen grundlegende rechtlich geschitzte

57

58

59

In franzésischsprachigen Urteilen erwahnt das Bundesgericht jeweils, dass
alternativ zum Rechtsmissbrauch auch die Verletzung legitimer Interessen
Dritter zum Durchgriff fihren kénne (BGer 5A_506/2014 vom 23. Oktober
2014 E. 4.2.2; 4A_155/2017 vom 12. Oktober 2017 E. 5.1; 4A_379/2018
vom 3. April 2019 E.4.1; 4A_600/2019 vom 17.Juni 2020 E.4.1;
4A_85/2021 vom 8. Juli 2021 E. 5.3; 4A_341/2021 vom 15. Dezember 2021
E. 7.1; 5A_819/2022 vom 10. Oktober 2023 E. 4.2; zur Kenntnis nehmend:
ZK AG I-JuNG, Art. 620, N. 211; PrAz, N. 162). LANz weist richtigerweise
darauf hin, dass dies jeweils [fur die Haftung] nur eine leere Floskel sei (LANZ,
S. 90 f.). Wie noch zu zeigen sein wird (Kapitel 4.2.6), meint das Bun-
desgericht mit der erwahnten Wendung den Zurechnungsdurchgriff, fiir den
gerade kein Rechtsmissbrauch verlangt wird (im erbrechtlichen Kontext:
B0OSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER/TELLENBACH, S. 1413; EITEL/HORAT, S. 327;
KOLLER, Erbteilung, S. 773).

Vgl. Kapitel 3.3.1; BGE 144 11l 541 E. 8.3 und 8.4; 145 Ill 351 E. 4.2;
149 111 145 E. 4.3.3; BGer 5A_342/2020 vom 4. Marz 2021 E.4.1; DENNLER,
S. 36 f.; DRUEY/VOGEL, S. 61; BSK OR II-HAUSERMANN/ScHMIDT, Vor Art. 620,
N. 15; BSK ZGB |-LEHMANN/HONSELL, Art. 2, N. 256 und 258; KOBIERSKI,
S. 1M1 f.; KoLLER, S.24f; CR CO ll-LomBARDINI/BRAIDI, art. 620, N.7;
MONSCH/VON DER CRONE, S. 448; VON DER CRONE, N. 2289; a.A. DESCHENAUX,
S. 164 f.; VON PLANTA, S. 155 f., welche den Durchgriff als reines Problem der
Auslegung der Vorschriften Uber die juristischen Personen sehen (zur ahnli-
chen Innentheorie vgl. sogleich Fn. 61); ebenso LaNz, S. 100 ff., der von
einer Normanwendungstheorie ausgeht, wonach in deren Rahmen die
jeweilige Sach- oder Haftungsnorm dahingehend ausgelegt werden muss,
ob die Dualitat von juristischer Person mitgemeint ist oder nicht [damit meint
er wohl den Zurechnungsdurchgriff; vgl. Kapitel 3.4].

So insbesondere CJ GE ACJC/1007/2022 vom 20. Juli 2022 E. 5.1.2; Au-
BERT, S. 13; BSK ZGB |-LEHMANN/HONSELL, Art. 2, N. 24; WAGEN, S. 11.

15



— Kapitel 3: Dogmatische Grundlagen —

Werte und die Absicht des Gesetzgebers verstdsst.50 Gemass der in der
Schweiz vorherrschenden Aussentheorie bildet das Rechtsmissbrauchs-
verbot nach Art. 2 Abs. 2 ZGB eine Schranke der Rechtsausiibung und
wirkt normberichtigend.®! Die Anwendung des Rechtsmissbrauchsverbots

60

61

BoOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER/TELLENBACH, S. 112 ff.; HAUSHEER/AEBI-
MULLER, Art. 2, N. 41 und 52; KOLLER, S. 24 f.; BSK ZGB |-LEHMANN/HONSELL,
Art. 2, N. 24; CHK ZGB |-MIDDENDORFER, Art. 2, N. 15; Kuko ZGB-PFAFF-
INGER, Art.2, N.9; OFK ZGB-ScHWANDER, Art. 2, N. 1 ff.; TUOR/SCHNY-
DER/SCHMID/JUNGO/HURLIMANN-KAUP, § 6, N. 15 ff.

Die Aussentheorie geht davon aus, dass das Rechtsmissbrauchsverbot nach
Art. 2 Abs. 2 ZGB einen eigenen normberichtigenden Anwendungsbereich
hat, wahrend dem Gebot des Handelns nach Treu und Glauben gemass
Art. 2 Abs.1 ZGB lediglich interpretative und ergénzende Funktion
zugeschrieben wird. Demnach dient Art. 2 Abs. 1 ZGB nie dazu, einer Norm
die Anwendung zu verwehren (vgl. ZK ZGB-BaumanNn, Art. 2, N. 21 ff;
CR CC I-CHAPPUIS, art.2, N.5; EGGER, S.88f.; GACHTER, S.45ff;
HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2, N. 6; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO/HURLI-
MANN-KAUP, § 6, N. 13).

Demgegenlber geht die Innentheorie davon aus, dass das Rechtsmiss-
brauchsverbot gemass Art. 2 Abs. 2 ZGB sich nicht vom Gebot des Handelns
nach Treu und Glauben (Art.2 Abs.1 ZGB) unterscheidet und das
Rechtsmissbrauchsverbot keinen eigenen Anwendungsbereich hat.
Vielmehr ist in Fallen, in denen ein nicht vertretbares Auslegungsergebnis
einer Norm erzielt wird, die entsprechende Norm soweit teleologisch zu re-
duzieren, bis das zweckentsprechende Ergebnis erreicht wird. Das Verbot,
sich missbrauchlich zu verhalten, ist jeder einzelnen Norm per se inne-
wohnend und es bedarf keiner zusatzlichen Norm mehr, welche dies bes-
timmt (DESCHENAUX, S.146ff.; EGGER, S.87; GACHTER, S.45ff,;
HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2, N.59; HAUSHEER/JAUN, Art.2, N.13;
HuwiLER, S.74ff; Lanz, S.160ff; MiNNIG, Grundfragen, N.4.35;
MONSCH/VON DER CRONE, S. 449).

Weitere Autoren sehen zwischen Aussen- und Innentheorie keinen Wid-

erspruch, da im Ergebnis geméass beiden Theorien einem formellen Recht

die Durchsetzung versagt wird, das substanziellen Prinzipien der
16
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verlangt stets eine Einzelfallbetrachtung und eine konkrete Rechtsanwen-
dung. Das Rechtsmissbrauchsverbot kann nicht generell bestimmten
Rechtsnormen die Anwendung versagen.®2 Das Rechtsmissbrauchsver-
bot ist nur subsidiar bzw. als Notbehelf anzuwenden, wenn alle anderen
Mittel (insbesondere die Gesetzesauslegung) zu einem Ergebnis fiihren,
das den Grundprinzipien der Rechtsordnung widerspricht.6® Der Rechts-
missbrauch ist nach rein objektiven Kriterien zu beurteilen; auf einen sub-
jektiven Vorsatz oder ein Verschulden kommt es nicht an.64

62

63

64

Rechtsordnung zuwiderlauft (BSK ZGB I-LEHMANN/HONSELL, Art. 2, N. 25 f;
MINNIG, Grundfragen, N. 4.36).

ZK ZGB-BAuMANN, Art. 2, N. 244; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2, N. 41 und
63 m.H.a. die Rechtsprechung; BSK ZGB I-LEHMANN/HONSELL, Art. 2, N. 28;
ZK AG I-JUNG, Art. 620, N. 213; KOoBIERSKI, S. 119; LOOSER, § 13, N. 116 ff.;
OFK ZGB-SCHWANDER, Art. 2, N. 4; WAGEN, N. 70.

KGer BL vom 10. Dezember 2019, in: BJM 2021, S. 111 ff. E. AB.b.1;
ZK ZGB-BAUMANN, Art. 2, N. 14 und 27; DESCHENAUX, S. 154; GACHTER,
S. 286; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2, N. 53; BSK ZGB I-HONSELL, Art. 2,
N. 28 und 30; ZK AG I-JUNG, Art. 620, N. 208; CHK ZGB |-MIDDENDORFER,
Art. 2, N. 1; OFK ZGB-SCHWANDER, Art. 2, N.4; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/
JUNGO/HURLIMANN-KAUP, § 6, N. 13.

BGE 113 1l 31 E. 2.c; HGer ZH HG200195 vom 30. Juni 2022 E. 2.3;
BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 18, N.97; GRONER, Aktiondr, S.4f;
HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2, N. 48; ZK AG I-JUNG, Art. 620, N. 211; LANZ,
S. 96; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO/HURLIMANN-KAUP, § 6, N. 19.

17
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Bezlglich des echten Durchgriffs hat die Lehre und Rechtsprechung ei-
nige Fallgruppen gebildet, bei denen Rechtsmissbrauch typischerweise
angenommen wird:

Unterkapitalisierung: Eine offensichtliche Unterkapitalisierung der be-
herrschten Kapitalgesellschaft wird als rechtsmissbrauchlich angese-
hen, wenn die Kapitalgesellschaft allein — d.h. ohne Beherrscher —
nicht bestehen kann und insofern auf die Finanzierung (mittels
Fremdkapital) durch den Beherrscher angewiesen ist. Die Miss-
brauchlichkeit wird darin gesehen, dass die beherrschte Kapitalge-
sellschaft ohne Finanzierung durch den Beherrscher nicht in der Lage
ist, ihren gesellschaftsrechtlichen Zweck zu erfiillen und es bei einer
allfalligen Fremdfinanzierung zu einer gesetzlich nicht vorgesehenen
Abwalzung des finanziellen Risikos auf die Glaubiger kommt.5

Sphéren- und Vermégensvermischung: Eine Spharen- und Vermé-
gensvermischung liegt vor, wenn die Vermdgensgegenstande von
zwei Personen nicht mehr auseinandergehalten werden kénnen, z.B.
wenn die Geschéaftsbucher nicht ordentlich gefuhrt werden und
dadurch die Zuordnung eines Vermdgensgegenstandes erschwert
wird. Die Rechtsmissbrauchlichkeit dieser Konstellation wird damit
begriindet, dass es die Konsequenz der Haftungsbeschrankung ei-
ner juristischen Person ist, dass diese zur Wahrung der Interessen
ihrer Glaubiger auch auf ihrer vermogensrechtlichen Selbstandigkeit
bestehen muss.6

65

66

BGE 144 11l 541 E. 8.3.2; BGer 5A_587/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.2;
CJ GE ACJC/600/2023 vom 9. Mai 2023 E. 2.2.7; GRONER, Aktionar, S. 5 ff.;
ZK AG I-JUNG, Art. 620, N. 219 f. (der allerdings auch bemerkt, dass die Ge-
sellschafter keine rechiliche Pflicht trifft, eine Kapitalgesellschaft mit
geniigend Kapital auszustatten); KoBIERsKI, S. 112 f.; KOLLER, S. 22 f.; LANZ,
S.95; BSK ZGB I|-LEHMANN/HONSELL, Art. 2, N.259; STOFFEL/SAUTIER,
S. 510; vON DER CRONE, N. 2288.

BGE 102 Ill 165 E. Il.1; BGer 5C.279/2002 vom 14. Marz 2003 E. 5.1;

5A 587/2007 vom 28. Februar 2008 E. 5; BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 11,

N. 124; GRONER, Aktionar, S. 5; ZK AG I-JuNG, Art. 620, N. 222; KOBIERSKI,
18
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Instrumentalisierung: Rechtsmissbrauch liegt vor, wenn eine juristi-
sche Person dazu benutzt wird, statutarische, gesetzliche oder ver-
tragliche Bestimmungen (z.B. ein Konkurrenzverbot) zu umgehen.®’

Institutsmissbrauch: Es wird zudem die Auffassung vertreten, dass
auch die Verfolgung von Sonderinteressen durch eine Kapitalgesell-
schaft zugunsten ihres Beherrschers und die dadurch bedingte
Fremdsteuerung als rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren sei.t8

67

68

S.113; Lanz, S.95; BSK ZGB I-LEHMANN/HONSELL, Art.2, N. 259;
MONSCH/VON DER CRONE, S. 457; SCHUMACHER, S. 241; STOFFEL/SAUTIER,
S. 510; vON DER CRONE, N. 2289.

BGE 144 |ll 541 E. 8.3.6; GRONER, Aktionar, S. 5; HAUSHEER/AEBI-MULLER,
Art. 2, N. 256; SHK-HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N. 128; KOBIERSKI, S. 113; LANZ,
S.95; BSK ZGB I-LEHMANN/HONSELL, Art. 2, N.256; TscHubI, N. 660;
VON DER CRONE, N. 2290 (der gleichzeitig darauf hinweist, dass der Umge-
hung zunachst mittels extensiver und teleologischer Auslegung zu begegnen
ist).

BGer 5A 498/2007 vom 28. Februar 2008 E.2.2; 5A 587/2007 vom
28. Februar 2008 E. 2.2; 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.2; KGer GR
ZK2 2021 43 vom 2. September 2022 E.3.2.1; FORSTMOSER/MEIER-
HAY0z/NOBEL, § 60, N. 48; ZK AG I-JUNG, Art. 620, N. 224; KOBIERSKI, S. 113;
KOLLER, S. 22; LANZ, S. 95; BSK ZGB |-LEHMANN/HONSELL, Art. 620, N. 256;
SCHUMACHER, S. 241. vON DER CRONE macht (zu Recht) darauf aufmerksam,
dass das Kriterium der wirtschaftlichen Identitat bereits den Aspekt der Ver-
folgung von Sonderinteressen beinhaltet, weshalb eine erneute Prifung die-
ses Aspekts unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs nicht erforder-
lich ist (vON DER CRONE, N. 2291).

19
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In allen Fallen muss die kontrollierende Person von ihrem eigenen rechts-
missbrauchlichen Verhalten profitieren, da ohne finanzielle Partizipation
kein Anreiz bestiinde, die Kapitalgesellschaft zu eigenen Zwecken zu
missbrauchen.®®

3.3.4 Rechtsfolgen eines echten Durchgriffs

In der Regel fuhrt die Bejahung eines echten Durchgriffs dazu, dass der
Gesellschafter fiir die Verbindlichkeiten der Kapitalgesellschaft haftet
(Haftungsdurchgriff).’® Ein umgekehrter Haftungsdurchgriff, bei dem die
Kapitalgesellschaft fiir die Schulden ihres Gesellschafters haftet, erfordert
die Erfullung zusatzlicher Voraussetzungen.” In der Lehre und Rechtspre-
chung werden an einen solchen umgekehrten Haftungsdurchgriff insbe-
sondere deshalb strengere Anforderungen gestellt, weil durch den umge-
kehrten Haftungsdurchgriff die Rechte von Glaubigern und anderen Ge-
sellschaftern der haftbar gemachten Kapitalgesellschaft tangiert werden.”?

69  BGE 71 Il 275f. («im eigenen Interesse»); 121 Il 319 E. 5.a.aa; BGer
5C.23/2000 vom 13. Marz 2000 E. 4.a; ERK, S.156; GERMANN, N. 399;
GRONER, Aktionar, S. 4 f. Die Erforderlichkeit der Verfolgung von Eigeninter-
essen durch den Beherrscher heraushebend: DRUEY/VOGEL, S. 72; KALIN,
S. 219; OFK OR-PLUss, Art. 620, N. 28.

70 BGE 144 Il 541 E. 8.3.4; CR CO II-CHAPPUIS/JACCARD, art. 794, N. 16;
DENNLER, S. 90 ff.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62, N. 68; Kuko OR-
GRAHAM-SIEGENTHALER, Vor Art. 620-625, N.18; BSK OR IlI-HAUSER-
MANN/ScHMIDT, Vor Art. 620, N. 15; ZK AG I-JuNgG, Art. 620, N. 227; KEHL,
S. 39 ff.; KOBIERSKI, S. 177 ff.; KOLLER, S. 20 f.; CR CO IlI-LOMBARDINI/BRAIDI,
art. 620, N. 7.

1 BGE 145 Il 351 E. 4.3.2 und 4.3.3; ZK AG II-BAHAR/PEYER, Art. 680, N. 64;
BLocH, S. 160; GRONER, Aktionar, S.4; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2,
N. 257; ZK AG [-JuNG, Art. 620, N. 232 ff.; KEHL, S. 7; KOBIERSKI, S. 35;
KOLLER, S. 20; BSK ZGB |-LEHMANN/HONSELL, Art. 2, N. 52a; CR CO Il-Lom-
BARDINI/BRAIDI, art. 620, N. 10; TscHuDI, N. 661; VON DER CRONE, N. 2274.

72 BGE 85 Il 111 E. 3; 145 lll 351 E. 4.2; OGer ZH vom 13. April 2004, in:
ZR 104/2005, S. 22 ff. E. 13; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 7, N. 36;
20
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Ein umgekehrter Haftungsdurchgriff kommt nur dann in Betracht, wenn
der Schuldner Alleingesellschafter oder Quasi-Alleingesellschafter’ ist’
und ein rechtsmissbrauchliches Verhalten vorliegt.”> Der echte Durchgriff

73

74

75

FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §62, N. 87 ff; FORSTMOSER/UNTER-
SANDER, S. 475; GRONER, Aktionar, S.4; BSK ZGB I-LEHMANN/HONSELL,
Art. 2, N. 52c; VISCHER, Gesellschafterbindungsvertrage, S. 130 f.; kritisch:
KOBIERSKI, S. 75 f.

Bejaht, als der Aktionar 100 % der Anteile hielt und einziger Glaubiger war
(BGE 102 111 165 E. I.3; BGer 5A_587/2007 vom 28. Februar 2008 E. 4.1;
AppGer BS AG.2021.607 vom 16. November 2021 E. 2.1); ebenfalls bejaht,
als der Aktionar 95 % der Anteile hielt und einziger zeichnungsberechtigter
Verwaltungsrat war (BGer 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 4.1 und 4.2).
Ferner KassGer ZH vom 13. Januar 1992, in: ZR 90/1991, S. 276 ff. E. 6 ff.
(80 % Anteilsbesitz). Ein umgekehrter Haftungsdurchgriff wurde allerdings
auch schon bei 71% Anteilsbesitz abgelehnt (BGE 145 11l 351 E. 4.3.2). Of-
fengelassen in BGer 4A_384/2008 vom 9. Dezember 2008 E. 4.3, ob ein
umgekehrter Durchgriff auch ohne Aktienbesitz und nur mit einer Kontrolle
der Kapitalgesellschaft angenommen werden kann. Zu den Familienstif-
tungen — die in dieser Dissertation nicht weiter behandelt werden — vgl. BGer
5A_498/2007 und BGer 5A_587/2007 vom 28. Februar 2008 E. 2.1 und 2.2;
OGer OW vom 5. Juli 2007, in: AbR 2006/07, S. 45 ff.

Im Ergebnis auch KGer GR ZK1 18 36 vom 15. April 2019 E. 9.2, wonach
Einkiinfte zu Gunsten der beherrschten Kapitalgesellschaft nicht der
Schuldneranweisung (vgl. dazu Kapitel 7.3) unterliegen, da diese selbst nicht
Unterhaltsschuldnerin ist. Eine wirtschaftliche Identitat zwischen Unterhaltss-
chuldner und beherrschter Kapitalgesellschaft reicht fur sich allein nicht aus,
um auf das Vermdgen der Kapitalgesellschaft zuzugreifen. Vielmehr missten
die Voraussetzungen fiir einen umgekehrten Haftungsdurchgriff gegeben
sein.

BGE 132111489 E. 3.2; 144 111 541 E. 8.4; 145111 351 4.2; BGer 5A_330/2012

vom 17. Juli 2012 E. 3.1; 5A_425/2020 vom 15. Dezember 2022 E. 4.3.3;

OGer BE ZK 20 547 vom 25. Mai 2021 E. 17; BockLl, Aktienrecht, § 7, N. 58;

DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 7, N. 22; EITEL/BIERI, S. 10 (zum Erbrecht);

ERK, S. 156; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62, N. 52; GRONER, Ak-

tionar, S. 5; HANDSCHIN/TRUNIGER, § 2, N. 12; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2,
21
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aus familienrechtlichen Gesichtspunkten wird insbesondere in den Kapi-
teln 5.3.10 und 7 relevant werden.

3.4 Zurechnungsdurchgriff (Unechter Durchgriff)

3.4.1 Die deutschen Wurzeln des Zurechnungsdurchgriffs

Bei dem in Deutschland etablierten Zurechnungsdurchgriff wird «juristi-
schen Personen eine einzelne Zurechnungsposition versagt oder [man]
rechnet ihr entgegen dem generellen Zurechnungsverbot das Handeln
des Mitglieds im Einzelfall zu oder umgekehrt.» ¢ Ein Zurechnungsdurch-
griff ist dann erganzend, wenn die Rechtsanwendung auch ohne diesen
Durchgriff moglich ware, jedoch aufgrund der entsprechenden Zurech-
nung ein Resultat erzielt wird, das besser dem Sinn und Zweck der Norm
entspricht. Ist eine Zurechnung von bestimmten Umstanden fir die
Rechtsanwendung erforderlich (z.B. Staatsangehorigkeit bei juristischen
Personen), liegt ein notwendiger Zurechnungsdurchgriff vor.”” Im Folgen-
den ist die dogmatische Begriindung des Zurechnungsdurchgriffs in
Deutschland naher zu betrachten.

Als erster hat sich MULLER-FREIENFELS mit dem Zurechnungsdurchgriff

auseinandergesetzt. Er argumentierte, dass bevor die juristische Selb-
standigkeit’® einer juristischen Person wegen Rechtsmissbrauchlichkeit

N. 258; SETHE, S.451; VoGT, S. 167; voN DER CRONE, N.2280; WEBER,
SPRII/4, S. 193.

76 REHBINDER, S. 579 f.; in diesem Sinne: BAYER, N. 12 ff.; BITTER, S. 94 ff.; DAU-
MKE/KESSLER, S. 248; FISCHER, S. 344; GrRIGoLEIT, § 1, N. 35 ff.; HEIDER,
N. 52 ff.; JuNG, S.558; MERKT/SPINDLER, S.210f.; RAISER/VEL, § 39,
N. 20. Vgl. im Gegensatz Kapitel 3.2, wonach die ausschliessliche Zurech-
nung von Sachverhalten einer juristischen Person zu dieser Teil des Tren-
nungsprinzips ist.

77 JUNG, S. 558.

8 Vgl. Kapitel 3.2.
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partiell ausser Acht gelassen werden konne,”® anhand des Sinn und
Zwecks der entsprechenden Norm ermittelt werden musse, ob diese tber-
haupt eine Trennung zwischen juristischer Person und ihren Gesellschaf-
tern vorsehe.® In diesem Kontext sei eine Abwagung vorzunehmen, wel-
che hoéherwertigen Interessen einer Trennung zwischen juristischer Per-
son und ihren Gesellschaftern entgegenstanden, welche Interessen die
Norm schiitze und wo die Grenzen des vom Gesetzgeber gewollten Ge-
setzesschutzes lagen. Erst wenn der Sinn und Zweck einer Rechtsnorm
Uberschritten werde, diirfe mit dem Argument des Rechtsmissbrauchs®!
die juristische Selbstandigkeit einer juristischen Person (partiell) aufgeho-
ben werden. 8

Ausgehend von diesen Uberlegungen wird nach heutiger (deutscher)
Lehre ein Zurechnungsdurchgriff damit begriindet, dass die juristische
Person selbst nur eine Schopfung der Rechtsordnung ist, weshalb die ju-
ristische Person nur insoweit Bestand hat, als es das geltende Recht iber-
haupt vorsieht.83 Folglich lasst sich die Frage, ob die rechtliche Selbstan-
digkeit einer Kapitalgesellschaft Beachtung findet, nach der Normanwen-
dungstheorie durch eine teleologische Auslegung der einschldgigen Sach-
norm beantworten. Die Auslegung gibt Aufschluss dariber, ob die Norm
die Rechtspersonlichkeit einer juristischen Person respektiert oder aber
sowohl auf die Verhaltnisse bei der Kapitalgesellschaft als auch beim

7 Vgl. Kapitel 3.3.

80 Zur Gegenliberstellung der bereits erwahnten Innentheorie (vgl. Fn. 61) und
dem Zurechnungsdurchgriff vgl. Kapitel 3.4.3.

81 Vgl. Kapitel 3.3.3.

82 MULLER-FREIENFELS, S. 537 ff.; zum Trennungsprinzip vgl. Kapitel 3.2.

8 GRIGOLEIT, § 1, N. 38; JUNG, S. 558; LEHMANN, S. 361 f.; RAISER/VEIL, § 39,
N. 5; REHBINDER, S. 582; ScHANZE, S. 103; vgl. auch KuhN, S. 199 ff.; LUTTER,
S. 254; MULLER-FREIENFELS, S. 530; RITTNER, S. 272 ff.; ScCHMIDT, S. 223; die
von einer relativen Rechtsfahigkeit der juristischen Person ausgehen.
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Gesellschafter abstellt.®* Der Zurechnungsdurchgriff stellt folglich keine
Ausnahmebestimmung oder einen Notbehelf dar, sondern ist integraler
Bestandteil der Rechtsordnung. Er geht tiber den Einzelfall hinaus und ist
folglich generell anwendbar.8

Der Zurechnungsdurchgriff zeichnet sich dadurch aus, dass er nur den
Zuordnungs- und Zurechnungsumfang einer Norm erweitert und nicht die
Rechtsfolgen ausdehnt, sondern lediglich bestimmte Eigenschaften der
Gesellschaft fir die Rechtsanwendung auf den Gesellschafter heran-
zieht.86 Da die Grundlage fiir den Zurechnungsdurchgriff die Gesetzes-
auslegung bildet, wird dogmatisch nicht von einer Durchbrechung, son-
dern von einer gesetzlichen Einschrankung des Trennungsprinzips aus-
gegangen.®” Folglich wird der Zurechnungsdurchgriff der Kategorie des
unechten Durchgriffs zugeordnet, da im Rahmen dieses Durchgriffs keine
fremde Verpflichtung auf einen Dritten ausgedehnt wird.88

8 CoING, S. 1795 f.; EMMERICH, N. 68 und 80 ff.; FASTRICH, N. 10; GRIGOLEIT,
§ 1, N. 38; Jung, S.558; LIEDER, N.342; MULLER-FREIENFELS, S. 531 ff;
RAISER/VEIL, § 39, N. 20; REHBINDER, S. 581 und 586 ff.; SCHANZE, S. 102 ff,;
im Ergebnis auch: ScHmiDT, S. 226 ff.

85 BITTER, S. 97; COING, S. 1796 f.; EMMERICH, N. 80 ff.; GRIGOLEIT, § 1, N. 37;
KUBLER/ASSMANN, S. 493 f.; MULLER-FREIENFELS, S. 535 ff.; RAISER/VEIL,
§ 39, N. 3 und 5; REHBINDER, S. 581 ff.; SCHMIDT, S. 226 und 228 ff.; vgl. auch
LUTTER, S. 250; WINTER, S. 202.

86  BITTER, S.95ff.; EMMERICH, N.68; FISCHER, S.344; JunG, S. 558 ff;
RAISER/VEIL, § 39, N. 5 ff.; REHBINDER, S. 580 und 586; ScHMIDT, S. 224 ff,;
sinngemass: FASTRICH, N. 15; HEIDER, N. 52; LIEDER, N. 339 ff.

87 BITTER, S. 97 f.; COING, S. 1796; EMMERICH, N. 80a; GuUskI, S. 315; SCHMIDT,
S. 223; sinngemass: BAYER, N. 12 ff.; BITTER, S. 97 f.; BORK, S. 257 f.; JUNG,
S. 559; REHBINDER, S. 580; WINTER, S. 202 (fur die Normanwendungstheorie
im Allgemeinen).

88 FAsTRICH, N. 13; MERKT/SPINDLER, S. 210 f. Die Frage der Terminologie voll-
sténdig ignorierend: BAYER, N. 12 ff.; BITTER, S. 94 ff.; COING, S. 1797 (der
sogar in Zweifel zieht, ob es sich bei der Normanwendungslehre und damit
dem Zurechnungsdurchgriff iberhaupt um einen Durchgriff handelt); ahnlich:
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Die Zuordnung des Zurechnungsdurchgriffs zur Gesetzesauslegung im-
pliziert jedoch, dass keine allgemein gtiltigen Kriterien fir diesen aufge-
stellt werden kdnnen. Ein solcher kann jedoch regelmassig nur dann vor-
genommen werden, wenn Gesellschafter eine erhebliche Beteiligung an
der Kapitalgesellschaft halten oder dort einen sonstigen wesentlichen Ein-
fluss ausiiben.®® Nach JUNG ist jedoch die Zusammenrechnung der Ver-
mogensmassen der Gesellschaft und des Gesellschafters zur Ermittlung
der finanziellen Auswirkungen an besonders strenge Voraussetzungen zu
knlpfen, da eine solche Zurechnung fiir den Betroffenen mittelbare finan-
zielle Nachteile mit sich bringen kann.?® Ein Zurechnungsdurchgriff ver-
langt gemass der Normanwendungstheorie kein rechtsmissbrauchliches
Verhalten.®!

3.4.2 Die Rezeption in der Schweiz

Aufbauend auf der soeben dargestellten®? deutschen Lehre wurde in der
schweizer Literatur der Zurechnungsdurchgriff mehrfach (implizit) aufge-
griffen. So beschreibt etwa VON DER CRONE eine «durch die dussere Form
hindurchdringende»®  teleologische Auslegung einer bestimmten

Bork, S.240; EmMERICH, N.58; Jung, S. 558 ff.; MULLER-FREIENFELS,
S. 525 ff.; NIRK, S. 453; RAISER/VEIL, § 39, N. 5 ff.; SCHMIDT, S. 223.

89  EMMERICH, N.68; HEIDER, N.52ff.; JunG, S.559f.; LIEDER, N.343;
RAISER/VEIL, § 39, N. 20; REHBINDER, S. 586 ff.; TEUBNER, S. 277 ff.; vgl. auch
die Beispiele in BAYER, N. 13 ff.; BITTER, § 13, N. 75 ff.; EMMERICH, N. 69 ff,;
MERKT, § 13, N. 365 ff.; SCHMIDT, S. 226 ff. Was das im Familienrecht konkret
bedeutet, wird unter Kapitel 4.3 (Unterhalt) und 5.2.4 (Guterrecht) dargelegt.

%0 JuNG, S. 560 f.

%1 BITTER, S. 94 ff.; DERS., § 13, N. 75; COING, S. 1797; GRIGOLEIT, § 1, N. 38;
JUNG, S. 558 ff.; LIEDER, N. 339; LUTTER, S. 250; MERKT/SPINDLER, S. 211;
MULLER-FREIENFELS, S. 535 ff.; RAISER/VEIL, § 39, N.20; REHBINDER,
S. 583 ff.; ScHMIDT, S. 223 und 226 ff.

92 Vgl. Kapitel 3.4.1.
9 vON DER CRONE, N. 2275.
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Gesetzesnorm, sodass ein Ruckgriff auf das Rechtsmissbrauchsverbot im
Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB nicht erforderlich ist.%4 Auch die Anhanger der
unter Kapitel 3.3% bereits erwahnten Innentheorie greifen den Zurech-
nungsdurchgriff vereinzelt auf und beschreiben diesen als das (teleologi-
sche) Auslegungsergebnis einer Rechtsnorm. Demnach entspricht es
dem Sinn und Zweck einer Rechtsnorm, die rechtliche Eigenstandigkeit
zwischen einer juristischen Person gegeniiber ihren Gesellschaftern%
(teilweise) ausser Acht zu lassen. Die angewendete Sachnorm definiert
somit selbst, in welchen Fallen das Trennungsprinzip gilt und wann die
Rechtspersonlichkeit einer juristischen Person als (bewussten) gesetzge-
berischen Entscheid unberiicksichtigt bleibt.®” In Konsequenz der fehlen-
den Grenzziehung zwischen Kapitalgesellschaft und ihren Gesellschaf-
tern durch eine bestimmte Rechtsnorm ist ein Zurechnungsdurchgriff nicht
als Durchbrechung des Trennungsprinzips zu werten. Die Dualitat von ju-
ristischer Person und ihren Gesellschaftern wird somit nicht im Einzelfall
durchbrochen, sondern generell-abstrakt ignoriert.% Ein

9 Dies im Unterschied zum echten Durchgriff (vgl. Kapitel 3.3). ZK ZGB-Bau-
MANN, Art. 2, N.328ff.; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, §7, N.37;
DRUEY/VOGEL, S.80 und 86 f.; EITEL/BIERI, S.16; BSK OR IlI-HAUSER-
MANN/SCHMIDT, Vor Art. 620, N. 15; VON DER CRONE, N. 2275 f.

% Vgl. Fn. 61.
% Vgl. Kapitel 3.2.

97 ZK ZGB-BAUMANN, Art. 2, N. 329; BLOCH/VON DER CRONE, S. 164 f. (die von
einer unechten Umgehung schreiben, aber wohl einen unechten Durchgriff
meinen); DRUEY, Konzerntransparenz, S. 1084 f.; KoBlErskl, S. 125 ff,;
MONSCH/VON DER CRONE, S. 450 f.; NOBEL, S. 1235 ff.; STEINAUER, N. 513;
VISCHER, S. 1493 und Fn. 99; VoGT/ScHwow/WIEDMER, S. 1364 (zum infor-
mationsrechtlichen Durchgriff im Konzern); vON DER CRONE, N.2275f,;
WEBER, SPR 11/4, S. 106.

9%  BALLMER, S.38; ZK ZGB-BAUMANN, Art. 2, N. 329; DENNLER, S. 54 f. und
102 ff.; DRUEY/VOGEL, S.87; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62,
N. 92 ff.; KeHL, S 20 ff.; LOCHER/GIGER/PEDROLI, Einfiihrung zu Art. 49 ff,,
N. 20.
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Zurechnungsdurchgriff liegt ebenfalls vor, wenn die Auslegung eines Ver-
trags ergibt, dass eine beherrschende Kapitalgesellschaft aufgrund einer
Spharenvermischung mit einer von ihr beherrschten Kapitalgesellschaft
selbst Vertragspartei ist.%°

Fir die Kapitel 4-6 dieser Arbeit interessiert der (umgekehrte)'% ergan-
zende Zurechnungsdurchgriff. Dieser wird fir das Schweizer Recht so
umschrieben, dass der Kapitalgesellschaft «bestimmte Umstande ihrer
Gesellschafter zu[ge]rechnet und fiir massgeblich erklart [werden], ob-
wohl eine Aussage uber die Anwendung der betreffenden Regelung auf-
grund der rein sachbezogenen Pragung der Tatbestandsmerkmale (...)
auch ohne Ruckgriff auf die hinter der Gesellschaft stehenden Personen
maoglich ware.»101 Ein Zurechnungsdurchgriff verlangt immer eine (unter-
schiedlich intensive) Beziehung zwischen Kapitalgesellschaft und Gesell-
schafter.192 Da der Zurechnungsdurchgriff aber eine sich im konkreten Fall
stellende Auslegungsproblematik ist und keinen Rechtsmissbrauch vo-
raussetzt,103 kénnen aber dariiber hinaus keine allgemein giiltigen Vo-
raussetzungen fir diesen aufgestellt werden. Stattdessen ist anhand jeder

9 BGE 137 Ill 550 E. 2.3.1; BockLi, Aktienrecht, § 1, N. 55, Fn. 61 und 152;
DRUEY/VOGEL, S. 87; MONSCH/VON DER CRONE, S. 455.

100 Umgekehrt deshalb, weil dem Gesellschafter Aspekte der Kapitalgesellschaft
zugerechnet werden. Zum umgekehrten Haftungsdurchgriff  vgl.
Kapitel 3.3.4.

101 7K AG I-JUNG, Art. 620, N. 257; ahnlich OGer SO ZKBER.2018.82 vom
23. April 2019 E. ii.5.2; AHRENS, S. 185; BERGT, S. 196; FORSTMOSER/MEIER-
HAY0z/NOBEL, § 62, N. 72; Kuko OR-GRAHAM-SIEGENTHALER, Vor 620-625,
N. 19; BSK OR II-HAUSERMANN/ScHMIDT, Vor Art. 620, N. 15; PFISTERER,
N. 296; Wick, S. 269 f.

102 7K AG I-JuNG, Art. 620, N. 247 f., wo statuiert wird, dass ein Zurech-
nungsdurchgriff stets mindestens eine Sperrminoritdt voraussetzt. Damit
durfte in den meisten Fallen eine wirtschaftliche Identitat (vgl. Kapitel 3.3.2)
zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter gemeint sein.

103 vqgl. Kapitel 3.4.1.
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auszulegenden Rechtsnorm zu ermitteln, ob und unter welchen Voraus-
setzungen diese die Eigenschaften von juristischen Personen einer natir-
lichen Person zurechnet.104

Was das im Familienrecht konkret bedeutet, wird insbesondere in den
nachfolgenden Kapiteln 4.3 (Unterhalt) und 5.2.4 (Giterrecht) naher eror-
tert.

3.4.3 Wirdigung des Dargestellten

Bei einer Gegenliberstellung der schweizer Innentheorie® und der deut-
schen Normanwendungstheoriel? zeigt sich, dass beide Theorien bei der
Auslegung einer Norm ansetzen und somit die anfangs beschriebene
strenge formelle Trennung zwischen einer juristischen Person und ihren
Gesellschaftern9’ aufweichen. Die deutsche Normanwendungstheorie
unterscheidet sich jedoch von der schweizerischen Innentheorie insofern,
als dass Erstere ein Nebeneinander von Zurechnungsdurchgriff und ech-
tem Durchgriffi%® anerkennt,1%° welcher auf einem Rechtsmissbrauchsver-
bot aufbaut. Die Innentheorie hingegen erachtet das im Gesetz verankerte

104 Vgl. dazu Kapitel 3.4.1. ZK AG I-Jung, Art. 620, N. 259 und 241 f.; KEHL,
S.8ff; WEBER, SPR Il/4, S.106; Wick, S.269; anders OGer SO
ZKBER.2018.82 vom 23. April 2019 E. ii.5.2; PFISTERER, N. 289 und Fn. 792;
VISCHER, S. 1493, die ohne weitere Begriindung annehmen, dass ein Haf-
tungsdurchgriff und ein Zurechnungsdurchgriff dieselben Voraussetzungen
haben und sich nur in der Rechtsfolge unterscheiden.

105 vgl. Fn. 61 und Kapitel 3.4.2.

106 \gl. Kapitel 3.4.1.

107 Zum Trennungsprinzip vgl. Kapitel 3.2.
108 vqgl. Kapitel 3.3.

109 Dementsprechend ist die Norm in einem ersten Schritt auszulegen und zu
prifen, ob sie Sachverhalte der Kapitalgesellschaft dem Gesellschafter
zurechnet (und umgekehrt). Wird dies verneint, ist sodann zu prifen, ob im
Einzelfall die Dualitat von Kapitalgesellschaft und Gesellschafter durch einen
echten Durchgriff aufzuheben ist (vgl. Kapitel 3.4.2).

28



— Kapitel 3: Dogmatische Grundlagen —
Rechtsmissbrauchsverbot nicht als konstitutiv, da die Anwendungs-
schranke bereits in der Sachnorm selbst enthalten ist.

Die methodische Dualitat zur Annahme eines Durchgriffs von Gesetzes-
auslegung und Rechtsmissbrauch — wie es die Normanwendungstheorie
vorsieht — Uberzeugt, soweit sie fir diese Arbeit von Relevanz ist. Dies ist
im Folgenden zu erlautern:

In der aktuellen Durchgriffsdiskussion in der schweizer Lehre wird der
Durchgriff als ein anspruchsbegrindender Tatbestand behandelt, durch
den ein Anspruch eines Dritten gegeniiber dem Gesellschafter auf die Ka-
pitalgesellschaft begriindet wird (und umgekehrt). Der Haftungsdurchgriff
fihrt somit zu einer grundsatzlich nicht vorgesehenen Solidarhaftung der
Kapitalgesellschaft fur die Schulden des Gesellschafters (und umge-
kehrt).119 Die ausschliessliche Haftung der Kapitalgesellschaft fiir Gesell-
schaftsschulden (und vice versa fir die Gesellschafterschulden) ist der
Kerninhalt des Trennungsprinzips,'! dessen Durchbrechung der Ausnah-
mefall bleiben muss und nicht mittels einer generell-abstrakten Auslegung
vorgenommen werden darf.

Im Gegensatz dazu hat die reine Hinzurechnung von Tatsachen der juris-
tischen Person zum Gesellschafter keine direkten Konsequenzen fir die
juristische Person (und umgekehrt). Das Vermogen der Kapitalgesell-
schaft bleibt unangetastet und es treten nur solche Rechtsfolgen bei je-
nem Anteilseigner ein, die ohnehin bei ihm einzutreten haben. Im Ver-
gleich zum Haftungsdurchgriff stellt dies eine weniger gravierende Ein-
schrankung des Trennungsprinzips dar.112

Im Ergebnis wird durch den Haftungsdurchgriff das vermdégensrechtliche
Trennungsprinzip aufgehoben und die Haftung auf einen Dritten

110 Ahnlich: DRUEY/VOGEL, S. 62, die beschreiben, dass der Durchgriff im eigent-
lichen Sinne nur eine Uberlagerung von Umstanden auf einen Dritten dar-
stellt, aber keine eigener Tatbestand ist.

11 Vgl. Kapitel 3.2.
112 Vgl. Kapitel 3.2.
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ausgedehnt. Demgegeniber bleibt beim Zurechnungsdurchgriff die ver-
mogensrechtliche Trennung zwischen der Kapitalgesellschaft und ihrem
Gesellschafter insoweit unangetastet, als keine Ausdehnung der Haftung
erfolgt und der urspringliche Normadressat alleiniger Adressat bleibt. Die-
ser unterschiedlich starke Eingriff ins Trennungsprinzip beim Haftungs-
durchgriff und beim Zurechnungsdurchgriff bedeutet aber auch, dass hin-
sichtlich ihrer Voraussetzungen zu differenzieren ist. Der Zurechnungs-
durchgriff ist unter weniger restriktiven Voraussetzungen zuzulassen,
wenn dadurch der Normzweck besonders gut erreicht werden kann, wah-
rend der Haftungsdurchgriff wegen der Schwere des Eingriffs in das Tren-
nungsprinzip die Ausnahme bleiben muss und daher Rechtsmissbrauch
erfordert. Es ist daher sachgerecht, nur beim Haftungsdurchgriff einen
Rechtsmissbrauch zu verlangen, wahrend beim Zurechnungsdurchgriff
auf dieses Kriterium verzichtet werden kann. Fir den Zurechnungsdurch-
griff bleibt allein relevant, ob und unter welchen Umstanden die anzuwen-
dende Sachnorm eine Erstreckung der Sachverhaltsgrundlage auf eng
verbundene Kapitalgesellschaften (und umgekehrt) vorsieht.113

3.5 Zwischenfazit

Es ist an dieser Stelle ein Zwischenfazit zu ziehen. Fir diese Arbeit inte-
ressieren sowohl der unechte Zurechnungsdurchgriffl4 als auch der echte
Haftungsdurchgriff!'5. Diese Durchgriffe beeintrachtigen zwar beide das
Trennungsprinzip,1® unterscheiden sich aber in ihrer Wirkungsweise. Der
unechte (Zurechnungs-)Durchgriff beschlagt nur die Anspruchsvorausset-
zungen, indem er die Sachverhaltsbasis einer Norm auf Vorgange aus-
dehnt, die beim Gesellschafter stattfinden, die Rechtsfolgen aber unbe-
rihrt lasst — diese treten immer noch ausschliesslich bei der

113 Die genauen Voraussetzungen fiir das Familienrecht werden unter
Kapitel 4.3 (Unterhalt) und 5.2.4 (Giterrecht) erlautert.

14 Vgl. Kapitel 3.4.
115 Vgl. Kapitel 3.3.
116 Vgl. Kapitel 3.2.
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Kapitalgesellschaft ein (und umgekehrt). Der echte Haftungsdurchgriff
dehnt demgegeniber Rechtsfolgen (insbesondere die Haftung) von der
Kapitalgesellschaft auf deren Gesellschafter aus (und umgekehrt).

Beide Durchgriffe haben gemeinsam, dass sie eine Verbindung bzw. wirt-
schaftliche Identitat!'” zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter
voraussetzen.18 Der wesentliche Unterschied dieser Durchgriffsarten be-
steht allerdings darin, dass der unechte umgekehrte Zurechnungsdurch-
griff — im Unterschied zum echten Haftungsdurchgriff — kein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten voraussetzt, sondern vielmehr das Ergebnis einer
teleologischen Gesetzesauslegung ist.119

117 Vgl. Kapitel 3.3.2.

118 Vgl. Kapitel 3.3.2 und 3.4. Auf die Intensitat dieser Beziehung im Familien-
recht wird im Verlaufe der Arbeit zuriickzukommen sein (vgl. insbesondere
Kapitel 4.3 (Unterhalt) und 5.2.4 (Guterrecht)).

119 vgl. Kapitel 3.3.3 und 3.4.
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Kapitel 4 Unterhalt

4.1 Uberblick

Im Unterhaltsrecht ist das Einkommen einer der wesentlichsten Bemes-
sungsfaktoren, und zwar sowohl das Einkommen des Unterhaltsglaubi-
gers als auch das Einkommen des Unterhaltsschuldners. Deshalb stellt
sich die Frage, ob und wie der Gewinn einer Kapitalgesellschaft, an der
eine der Parteien Anteilsrechte halt, bei der Festsetzung des Unterhalts
miteinbezogen werden muss.’?® Dazu muss geklart werden, ob das
schweizerische Unterhaltsrecht einen Zurechnungsdurchgriff kennt. Dazu
ist eine Auslegung der einschlagigen Bestimmungen erforderlich.12! Im
Falle der Bejahung eines solchen Zurechnungsdurchgriffs ist zunachst zu
klaren, welche Art von Verbindung zwischen der Kapitalgesellschaft und
dem Anteilseigner bestehen muss, damit der Gewinn der fraglichen Kapi-
talgesellschaft tiberhaupt in die Unterhaltsberechnung einfliessen darf.122
Sofern die Beziehung zwischen Kapitalgesellschaft und Verfahrenspartei
als ausreichend intensiv eingestuft wird, ist weiter zu erlautern, wie sich
der in die Unterhaltsberechnung miteinzubeziehende Gewinn berech-
net!?3 und welche Bedeutung dies flr die Sparquote der Parteien'?* hat.
Alsdann wird die Problematik der Beweislast und der Beweisvereitelung
im Kontext mit Kapitalgesellschaften in familienrechtlichen Verfahren er-
ortert.125 Abschliessend wird darauf eingegangen, unter welchen Voraus-
setzungen Unterhaltsbeitrdge unter Einbezug eines Gewinns einer

120 Zum prozessualen Miteinbezug der Kapitalgesellschaft vgl. Kapitel 6 und 7.
121 Vgl. Kapitel 4.2.
122 \/g|. Kapitel 4.3.
123 Vgl. Kapitel 4.4.
124 vqgl. Kapitel 4.5.
125 Vgl. Kapitel 4.7.
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beherrschten Kapitalgesellschaft im Nachhinein abgeandert werden kén-
nen.126

4.2 Voraussetzungen eines Durchgriffs im Unterhalts-
recht

4.21 Grundlage des Unterhaltsanspruchs

Die verschiedenen Formen des familienrechtlichen Unterhalts — ehelicher
Unterhalt, nachehelicher Unterhalt und Kindesunterhalt — weisen eine ge-
meinsame Grundlage auf, namlich die Berticksichtigung der Leistungsfa-
higkeit der Parteien als wesentlicher Bestandteil der Unterhaltsfestset-
zung (Art. 125 Abs. 2 Ziff. 5 ZGB; Art. 173 ff. i.V.m. 163 ZGB; Art. 285
Abs. 1 ZGB). In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, unter wel-
chen Umsténden der Gewinn einer juristischen Person zur Bestimmung
der Leistungsfahigkeit einer Person miteinbezogen werden muss. Im fa-
milienrechtlichen Unterhaltsprozess stehen sich nach dem klaren Geset-
zeswortlaut (Art. 111 ff. i.V.m. Art. 125 Abs. 2 Ziff. 5 ZGB (nachehelicher
Unterhalt); Art. 173 ff. i.V.m. Art. 163 ZGB (ehelicher Unterhalt) und
Art. 279 i.V.m. Art. 285 ZGB (Kindesunterhalt)) nur nattrliche Personen
gegenuber. Sollen im Rahmen der Einkommensermittlung der Parteien
Sachverhaltselemente juristischer Personen herangezogen werden, ware
dies ein Anwendungsfall eines umgekehrten ergdnzenden Zurechnungs-
durchgriffs von der Kapitalgesellschaft auf den Anteilseigner. Dazu sind
die entsprechenden Normen zur Unterhaltsfestsetzung auszulegen.'?” Im
Folgenden werden die massgeblichen Elemente zur Auslegung der er-
wahnten Bestimmungen dargelegt.128

126 \/gl. Kapitel 4.8.
127 vqgl. Kapitel 3.4.3.

128 Da die historische Auslegung keinen spezifischenErkenntnisgewinn bringt,
wird diese Methode nicht weiter behandelt.
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4.2.2 Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (verfassungskonforme-
systematische Auslegung)

Als erstes ist zu priifen, ob die Bundesverfassung Anhaltspunkte fir die
Auslegung der erwahnten Bestimmungen enthalt. Art. 27 Abs. 1 und 2 BV
umfasst die verfassungsmassig geschitzte Wirtschaftsfreiheit, «insbe-
sondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer pri-
vatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit und deren freie Austibung.» Ein Teil
der Wirtschaftsfreiheit ist das Recht, frei zu entscheiden, unter welcher
Rechtsform ein Unternehmen betrieben werden soll.1?® Die Gewahrleis-
tung der Wirtschaftsfreiheit impliziert die Verpflichtung, alle Gewerbege-
nossen — ungeachtet der Rechtsform — gleich zu behandeln. Diesbeziig-
lich ist sicherzustellen, dass der Wettbewerb zwischen Konkurrenten nicht
verzerrt wird.13° In diesem Kontext ist auf Art. 167 ZGB zu verweisen, der
(in Konkretisierung der verfassungsmassig geschitzten Wirtschaftsfrei-
heit) zum Ausdruck bringt, dass die wirtschaftliche Betatigung Teil der Per-
sonlichkeit der Ehegatten ist. Diese kénnen frei entscheiden, in welcher
Form (Ausubung einer unselbstandigen oder selbstdndigen Erwerbstatig-
keit) und zu welchen Modalitaten sie sich wirtschaftlich betatigen méch-
ten.131

129 BGE 131 |1 223 E. 1.1; 138 Il 440 E. 16; DuUBEY, N. 2827; HANNI/STOCKLI,
N. 47; CR Cst.-MARTENET, art. 27, N. 52; BK AG-NoBEL, § 1, N. 70; MUL-
LER/BOMATTER, S. 981; MULLER/SCHEFER, S. 1060; SGK BV-VALLENDER/HET-
TICH, Art. 27, N. 52; WINISTORFER, S. 145.

130 BGE 1211129 E. 3.b; 143 11 598 E. 5.1; 148 11 121 E. 7.1; DUBEY, N. 2283;
BIAGGINI, Art. 27, N. 23; HANNI/STOCKLI, N. 53; CR Cst.-MARTENET, art. 27,
N. 73; MULLER/SCHEFER, S. 1057 f.; BSK BV-UHLMANN, Art. 27, N.62;
SGK BV-VALLENDER/HETTICH, Art. 27, N. 28 ff.; WINISTORFER, S. 159 ff.

131 CPra-BARRELET, art. 167, N. 6; BRAM, Art. 167, N. 3 und 12; BRANDLI, Aktien,
S. 108; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 253 ff.; Kuko ZGB-FAN-
KHAUSER, Art. 167, N.2ff.; ZK ZGB-HASENBOHLER, Art. 167, N. 12;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 167, N. 6; CR CC I-LEUBA, art. 167, N. 1 und
3; CHK ZGB I-ScHLUMPF/FRAEFEL, Art. 167, N. 1; TERCIER, N. 493 ff.
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In seiner Auslegung von Art. 167 ZGB (ohne konkrete Erwdhnung von
Art. 27 BV) postuliert BRANDLI, dass ein Ehegatte frei sein mlsse, seine
selbstandige Erwerbstatigkeit entweder in Form einer Personengesell-
schaft oder aber als Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft auszuiiben.132
Diese Schlussfolgerung kann aus der Perspektive der Wirtschaftsfreiheit
gemass Art. 27 BV bestatigt werden. Bei der familienrechtlichen Unter-
haltsfestsetzung ist folglich Art. 35 Abs. 1 i.V.m. Art. 27 BV zwingend zu
beachten und den verfassungsmassigen Anspruch auf Gleichbehandlung
von Konkurrenten sowie eine moglichst rechtsformneutrale Ausgestaltung
zu verwirklichen. Eine unzulassige Ungleichbehandlung von Konkurren-
ten und Rechtsformen lage vor, wenn Unternehmern auf demselben Markt
je nach Rechtsform ihres Unternehmens unterschiedliche Unterhalts-
pflichten auferlegt wiirden. Denn die familienrechtlichen Unterhaltspflich-
ten des Unternehmers flhren dazu, dass der Unternehmer finanzielle Mit-
tel aus dem Unternehmen entnehmen muss, um sie fiir den Unterhalt der
Familie zu verwenden. Diese Mittel kdnnen folglich nicht mehr in das Un-
ternehmen (re-)investiert werden. Die Unterhaltspflicht hat somit Auswir-
kungen auf die Investitions- und Ausschuttungspolitik des Unternehmens.
Der starker belastete Unternehmer stiinde damit vor der Wahl, auf ge-
schaftsfordernde Investitionen zu verzichten oder Fremdkapital aufzuneh-
men, wahrend der Konkurrent in einer familienrechtlich weniger belaste-
ten Rechtsform die eigenen Mittel gewinnbringend reinvestieren konnte
oder nicht im selben Umfang auf Fremdkapital zurtickgreifen musste.

Die systematische (verfassungskonforme) Auslegung fuhrt zum Ergebnis,
dass aufgrund von Art. 27 BV Gewerbegenossen unabhangig ihrer
Rechtsform mdglichst gleich zu behandeln sind. Dementsprechend ist
auch bei der systematischen Auslegung des familienrechtlichen Einkom-
mensbegriffs zu berlcksichtigen, dass Unternehmen unabhangig von ih-
rer Rechtsform mdglichst gleich zu behandeln sind. Sofern die Rechtspre-
chung am Einbezug des gesamten Gewinns von Einzelunternehmen bzw.

132 BRANDLI, Aktien, S. 108.
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Personengesellschaften festhalt,13® miissen dieselben Grundsatze unter
dem Aspekt der Gleichbehandlung von verschiedenen Rechtsformen134
auch flr Kapitalgesellschaften mit eigener Rechtspersonlichkeit gelten.

4.2.3 Das Trennungsprinzip (systematische Auslegung)

Aus systematischer Perspektive ist weiter das Trennungsprinzip zwischen
einer juristischen Person und ihren Gesellschaftern zu berlcksichtigen.
Sachverhalte, die bei der juristischen Person eingetreten sind, dirfen
demgemass grundsatzlich nicht deren Gesellschaftern zugerechnet wer-
den. Aus systematischer Perspektive ist eine Zurechnung des Gewinns
einer juristischen Person zum familienrechtlichen Einkommen eines Ge-
sellschafters daher abzulehnen.13®

4.2.4 Der teleologische Einkommensbegriff

Dem vorstehend dargelegten,!3¢ in sich unschlissigen Auslegungsergeb-
nis, kann der teleologische Einkommensbegriff im Familienrecht gegen-
Ubergestellt werden. Dazu kann auf bewahrte, von der Rechtsprechung
und Lehre entwickelte Prinzipien zum Familienunterhaltsrecht zurtickge-
griffen werden.

Im Rahmen des Familienrechts wird der Einkommensbegriff bewusst weit
definiert, wobei eine Orientierung an wirtschaftlichen Kriterien erfolgt, die
auch im Steuerrecht Anwendung finden.3” Folglich ist «die Gesamtheit

133 Vg, Kapitel 4.2.4.

134 Vgl Kapitel 4.2.2.

135 Vgl. Kapitel 3.2.

136 Vgl. Kapitel 4.2.2 und 4.2.3.

137 KGer GR ZK1 19 12 vom 12. Januar 2021 E. 13.2; OGer LU vom 17. Feb-
ruar 2005, in: FamPra.ch 2005, S. 618 ff., 619; OGer ZG Z2 2022 9 vom
28. Oktober 2022 E. 5; OGer ZH LE190045 vom 6. April 2020 E. D.6.7 4;
BrRAM, Art. 163, N. 67 ff.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 163, N.22;
BSK ZGB I-ISENRING/KESSLER, Art. 163, N. 23; KOKOTEK, N. 98.
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derjenigen Wirtschaftsguter, welche einem Individuum wahrend eines be-
stimmten Zeitabschnitts zufliessen, und die es ohne Schmalerung seines
Vermogens zur Befriedigung seiner personlichen Bedirfnisse und flr
seine laufende Wirtschaft verwenden kann», zur Festsetzung der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit heranzuziehen.38 Insofern ist der tatsach-
liche Mittelzufluss massgeblich und nicht etwa der Rechtstitel, unter dem
die Mittel dem Berechtigten zufliessen.13® Dazu zahlen zunéachst die Ein-
kiinfte, die aus einer selbstédndigen oder unselbstandigen Erwerbstatigkeit
stammen, unabhangig davon, ob es sich um eine Haupt- oder Nebener-
werbstatigkeit handelt. Ebenso sind Gewinnbeteiligungen, Kapitalertrage
(auch steuerfreie),’*° Liegenschaftsertrage, Ertrage aus Nutzniessung so-
wie die Ubrigen Vermogensertrage als Einkommen zu berilcksichtigen.141

138 BRrAM, Art. 163 ZGB, N. 68, mit Verweis auf BLUMENSTEIN, S. 144.Zum
Steuerrecht (an welches das Familienrecht anlehnt): BGE 139 Il 363 E. 2;
140 11 353 E. 2.1; CJ GE ATA/778/2011 vom 20. Dezember 2011 E. 4; VGer
SG vom 27. Oktober 2015, in: GVP 2015 Nr. 30 E. 3.1; BERTSCHINGER, S. 69;
BLUMENSTEIN/LOCHER, S.204 m.H.a. die (altere) Rechtsprechung;
LOCHER/GIGER/PEDROLI, Art. 16, N.9; REeicH, S.113; BSK DBG-
REICH/WEIDMANN, Art. 16, N. 7.

139 KGer GR ZK1 19 12 vom 12. Januar 2021 E. 13.2; OGer NW ZA 20 14 vom
16. Marz 2021 E. 3.3; KGer SG vom 14. Juni 2007, in: GVP 2007 Nr. 47,
S. 150; OGer ZH LE190045 vom 6. April 2020 E. D.6.7.4; BACHMANN,
S. 125 ff.; BRAM, Art. 163, N. 65 ff.; FamKomm |-BUCHLER/RAVEANE, Art. 125,
N. 20; FiscH, S.457; BSK ZGB I|-FounTouLAKIS, Art. 285, N. 14 ff;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 163, N. 22; HEGNAUER, Art. 285, N. 53;
BSK ZGB I-ISENRING/KESSLER, Art. 163, N. 23; KokoOTEK, N.98; MAIER,
Berechnung, S. 334 ff.; DERS., Unterhaltsbeitrdge, Fn. 32; FamKomm |-
SCHWEIGHAUSER, Art. 285, N. 127 ff.

1490 KGer GR ZK1 15 173 vom 26. Juli 2017 E. ii.7.3; KGer SG vom 14. Juni
2007, in: GVP 2007 Nr. 47, S. 150; im Ergebnis auch AppGer BS ZB.2021.15
vom 22. Dezember 2021.

141 BGE 147 Ill 265 E. 7.1; KGer GR ZK1 19 12 vom 12. Januar 2021 E. 13.2;
OGer ZG Z2 2022 9 vom 28. Oktober 2022 E. 5.5; OGer ZH LE210001 vom
8. Dezember 2021 E. 6.1.5.2; LY220004 vom 23. Januar 2023 E.ii.7.1;
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Das Familiengericht ist dabei nicht an die steuerliche Qualifikation gebun-
den.142

Von dem soeben erwdhnten effektiven Einkommen kann abgewichen wer-
den, «falls und soweit der Pflichtige bei gutem Willen bzw. bei ihm zuzu-
mutender Anstrengung mehr zu verdienen vermdchte, als er effektiv ver-
dient.»%43 Schopft eine Partei ihre wirtschaftliche Leistungsfahigkeit nicht
voll aus, ist ihr das mdgliche und zumutbare hypothetische Einkommen
anzurechnen.#4 Das Kriterium der Zumutbarkeit wird vom Bundesgericht
anhand objektiver Faktoren wie Ausbildung, Kinderbetreuungspflichten, 14>

142

143

144

145

CHK ZGB I-ArRNDT, Art. 125, N. 14; FamKomm |-BUCHLER/RAVEANE, Art. 125,
N. 20 ff.; BSK ZGB |-GLOOR/SPYCHER, Art. 125, N. 7 ff;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 170, N. 16; KokoTeEk, N.99; MAIER, Un-
terhaltsfestsetzung, N. 160 ff. und 632 ff.

CJ GE ACJC/1407/2016 vom 21. Oktober 2016 E. 4.2.1.

BGE 128 Il 4 E. 4.a (mit dem Hinweis, dass dieses Prinzip in samtlichen
familienrechtlichen Unterhaltsarten gilt).

BGE 79 11 137 E. 3; 110 Il 117 E. 2.a; 119 11 316 E. 4.a; 143 1ll 233 E. 3.4;
147 111265 E.7.4; BGer 5D 183/2017 vom 13.Juni 2018 E.4.1;
5A_1005/2017 vom 23. August 2018 E. 3.2.1; 5A_35/2018 vom 31. Mai
2018 E. 3.1; 5A_244/2018 vom 26. August 2019 E. 3.5.2; 5A_340/2018 vom
15. Januar 2019 E. 4; 5A_1005/2018 vom 28. Juni 2019 E. 5.2.2; KGer BL
400 20 225 vom 22. Dezember 2020 E. 6.3; KGer FR 101 2019 369 vom
11. Marz 2020 E. 3.2.2; 101 2022 305 vom 30. Januar 2023 E. 2.1.1; CJ GE
ACJC/498/2021 vom 7. April 2021 E. 4.2.1; ACJC/1528/2022 vom 22. No-
vember 2022 E. 4.1.3; OGer ZH LC210009 vom 28. Oktober 2021 E. 11.6.3.1;
FamKomm |-AESCHLIMANN/SCHWEIGHAUSER, Allg. Bemerkungen Art. 276-
293, N. 66; AFFOLTER, S. 836 f.; CHK ZGB I-ARNDT, Art. 125, N. 19; DUMMER-
MUTH/BISCHOF/KNOPFLI/SCHWARZENBERGER, S. 225; HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, Art. 173, N. 10; HERMANN/HOCHSTEIN, N. 160; MAIER, Berechnung,
S. 348 f.; DERS., Unterhaltsbeitrage, S. 1294; FamKomm |-MAIER/VETTERLI,
Art. 176, N. 28; NYFFELER, N. 241; POWELL/SOLER, S. 36.

Vgl. zum sogen. Schulstufenmodel BGE 144 111 481 E. 4.7.6.
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Alter*6 und Gesundheitszustand einer Partei sowie der allgemeinen kon-
junkturellen und arbeitsmarktlichen Lage definiert. Die Zumutbarkeit wird
jedoch auch dadurch beeinflusst, ob sich die Familie in guten finanziellen
Verhaltnissen befindet oder nicht. Dabei kdnnen die Einkommenserhe-
bungen wie das Salarium des Bundesamts fir Statistik herangezogen
werden.4” Zusatzlich muss die Erzielung eines solchen hypothetischen
Einkommens auch moglich sein, wobei die beruflichen Qualifikationen, der
Zustand des Arbeitsmarkts und die Wirtschaftslage ausschlaggebend
sind.1#8 Es ist unerheblich, aus welchem Grund die Betroffenen ein zu tie-
fes effektives Einkommen erzielen. Die Rechtsprechung und Lehre beto-
nen, dass die Erzielung eines hypothetischen Einkommens keinen péna-
len Charakter hat und auch kein rechtsmissbrauchliches Verhalten vo-
raussetzt.1*® Vielmehr obliegt es den Parteien, insbesondere den Eltern
minderjahriger Kinder, ihre Erwerbstatigkeit in beruflicher und ortlicher
Hinsicht so zu gestalten, dass sie ihre Erwerbskraft moglichst

146 Zur Aufgabe der sog. 45er-Regel vgl. BGE 147 Il 308 E. 5.

147 Zum Ganzen: BGer 5A 119/2021 vom 14. September 2021 E. 4.1;
OGer ZH LY160049 vom 3. Mai 2017 E. Ill.2.1; AFFOLTER, S. 836 ff.; BUCH-
LER/CLAUSEN, S.13ff.,; BSK ZGB I-FOUNTOULAKIS, Art. 285, N. 18;
CHK ZGB I-HARTMANN,  Art. 285, N.6; Handbuch-HAUSHEER/SIEBER,
5. Kapitel, N. 83 ff.; BSK ZGB I-ISENRING/KESSLER, Art. 163, N. 24; MAIER,
Berechnung, S. 349; SPYCHER/MAIER, S. 575 ff.

148 BGer 5A 730/2019 vom 27.Oktober 2020 E.4.2; 5A 1049/2019 vom
25. August 2021 E. 5ff.; OGer ZH LE180016 vom 11. September 2018
E. 4.2.a; LE210027 vom 19. August 2021 E. 4.2.1; AFFOLTER, S. 841 ff;
ARNDT, Eigenversorgung, S. 97 ff.; BUCHLER/CLAUSEN, S. 14 ff.; Handbuch-
HAUSHEER/SIEBER, 5. Kapitel, N. 95 ff.; NYFFELER, N. 241; SPYCHER/MAIER,
S. 576 f.

149 BGE 128 lll 4 E. 4.a; OGer AG ZSU.2023.168 vom 30. Oktober 2023 E. 4.2;
KGer BL vom 10. Dezember 2002, in: FamPra.ch 2003, S. 732 ff. E. 2.a;
KGer GR ZF 08 52 vom 15. Oktober 2008 E. 39.b; OGer NW ZA 20 14 vom
16. Méarz 2021 E. 3.3; AFFOLTER, S. 842; BRAM, Art. 163, N. 83; DOLDER/DI-
ETHELM, S. 658; Handbuch-HAUSHEER/SPYCHER, 5. Kapitel, N. 97; MAIER,
Berechnung, S. 341.
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gewinnbringend einsetzen kénnen. Dabei sind die Freiheit der personli-
chen Lebensgestaltung und die Realisierung beruflicher Wunschvorstel-
lungen von untergeordneter Bedeutung.15°

Der teleologische Einkommensbegriff fordert also von den Unterhalts-
pflichtigen und -berechtigten, dass sie neben dem effektiv erzielten Ein-
kommen das héchstmdgliche Einkommen erzielen, oder dass ihnen das
erzielbare Einkommen angerechnet wird. Im Falle unternehmerisch tatiger
Unterhaltspflichtiger und -berechtigter bedeutet dies, dass sie diejenige
Rechtsform wéahlen missen, welche das grosstmogliche Einkommen fir
die Familie generiert. Werden Kapitalgesellschaften und Personengesell-
schaften bzw. Einzelunternehmen einander gegenibergestellt, bestehen
in der Gewinnberechnung bestimmte (grundlegende) Unterschiede: Kapi-
talgesellschaften sind verpflichtet, ausreichend Reserven zu bilden
(Art. 671 und Art. 801 OR).15! Zudem dirfen Ausschittungen nur unter be-
stimmten Voraussetzungen vorgenommen werden (Art. 675 und Art. 798
OR).152 Ein Rechtsanspruch der Gesellschafter auf eine regelmassige
Ausschittung  besteht  nicht.’>®  Demgegenliber  besteht  fir

150 BGer 5A 513/2012 vom 17. Oktober 2012 E. 4; 5A_90/2017 vom 24. Au-
gust 2017 E. 5.3.1; 5A_273/2018 vom 25. Marz 2019 E. 6.3.1.2; AppGer BS
ZB.2020.27 vom 15. Dezember 2020 E.2.1; OGer ZH LY200021 vom
20. Mai 2021 E. 3 mit dem folgerichtigen Hinweis, dass es dem Pflichtigen
daher nicht zustehe, auf erzielbares Einkommen zu verzichten; AFFOLTER,
S. 836; OFK ZGB-GMUNDER, Art. 285, N. 3; MAIER, Berechnung, S. 315;
FamKomm I|-MAIER/VETTERLI, Art. 176, N. 34a; MORDASINI/STOLL, S. 552;
ST1AUB, N. 328.

151 Vgl. ebenfalls Kapitel 4.4.1 zur Frage, ob nur der ganze oder nur der
ausschuttbare Gewinn in die Unterhaltsberechnung miteinbezogen werden
muss. Zur selben Frage im Eheglterrecht vgl. Kapitel 5.2.5.

152 Eingehend dazu vgl. Kapitel 4.4.2.

153 BGE 91 11 298 E. 10; 99 Il 55 E. 3; ZK AG II-BAHAR/PEYER, Art. 660/661,
N. 15 ff.; BSK OR |I-BALKANYI/NEUHAUS, Art. 660, N. 10; BockLl, Aktienrecht,
§ 8, N. 668 ff. (der einschrankt, dass die Dividende nicht aus sachfremden
Motiven verweigert werden darf); DAzio/vON DER CRONE, S. 242 ff;
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Einzelunternehmen und Personengesellschaften keine Verpflichtung zur
Bildung von Reserven. Die Gesellschafter einer Kollektivgesellschaft ha-
ben grundsatzlich Anspruch darauf, jahrlich ihnren Gewinnanteil ausbezahlt
zu erhalten (Art. 559 Abs. 1 OR).

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass ein und dasselbe Un-
ternehmen (aus der hier interessierenden abstrahierten Optik) als Einzel-
oder Kollektivgesellschaft einen (buchhalterisch) héheren Gewinn erwirt-
schaftet als eine Kapitalgesellschaft. Zudem haben die Kollektivgesell-
schafter einen Anspruch auf Auszahlung ihres Gewinnanteils, wahrend die
Kapitalgesellschafter keinen Anspruch auf Gewinnausschittung haben.
Ubertragen auf das familienrechtliche Gebot der bestméglichen Aus-
schopfung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit bedeutet dies, dass ein
Einkommen in der Héhe als zumutbar und mdglich gilt, wie es erzielt wer-
den kdnnte, wenn die Erwerbstatigkeit im Rahmen einer Personengesell-
schaft ausgeubt wirde. Fihrt hingegen jemand sein Unternehmen als Ka-
pitalgesellschaft, so stellt dies aus familienrechtlicher Sicht moglicher-
weise!>* einen freiwilligen Verzicht auf ein mdgliches Einkommen dar, was
zu einer Anrechnung des verzichteten Einkommens fihrt. Die teleologi-
sche Auslegung legt nahe, dass auch der Gewinn einer juristischen Per-
son in die familienrechtliche Einkommensberechnung einzubeziehen ist.

FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 39, N. 118; KNOBLOCH, S. 241 ff.; MUL-
LER/LIPP/PLUSS, S. 596 (die fordern, dass die Nichtausschiittung einer Divi-
dende auf verniinftigen Uberlegungen beruhen muss); CHK OR-TSCHUDIN,
Art. 660, N. 6 f.

154 Wirde der gesamte Gewinn einer Kapitalgesellschaft in Form von Ar-
beitslohn oder Gewinnausschiittung an den Kapitalgesellschafter
weitergeleitet, ldge ein Einkommensverzicht nur im Umfang der Reserven-
bildung vor.
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4.2.5 Dogmatik in Deutschland

Da der Zurechnungsdurchgriff von Deutschland auf die Schweiz uber-
schwappte!®® und das dortige Familien- und Gesellschaftsrecht mit dem
hiesigen zumindest vergleichbar sind, erscheint es angezeigt, kurz die
deutsche Lésung des Problems darzustellen.

In Deutschland wurde das Konzept der unterhaltsrechtlichen Ausschiit-
tungsobliegenheit entwickelt.'>¢ Demnach ist ein Unterhaltspflichtiger
dazu verpflichtet, den Gewinn einer Gesellschaft in dem Umfang auszu-
schitten, wie dies rechtlich moglich und zumutbar ist.15” Unter rechtlicher
Maoglichkeit wird verstanden, dass die gesellschaftsrechtliche Macht vor-
handen sein muss, um derartige Ausschittungsbeschliisse tUberhaupt zu
fallen. Dies ist in der Regel beim Mehrheitsgesellschafter der Fall. Die Zu-
mutbarkeit ist anhand einer Interessensabwagung zwischen den «berech-
tigten Interessen der einzelnen Gesellschafter an einer hohen Gewinn-
ausschittung gegentiber dem Interesse der Gesellschaft an einer Rick-
lagenbildung, den Bedirfnissen der Selbstfinanzierung und

155 Vgl. Kapitel 3.4.1.

156 BGH IVb ZR 678/80 vom 7.April 1982 E.Il.1.bff.; OLG Dresden
20 WF 728/19 vom 29. August 2019 E. 23 ff.; OLG Hamm 2 UF 43/08 vom
30. Oktober 2008 E. 37 ff.; AG Flensburg 94 F 244/16 vom 24. April 2020
E. 35; BRAUN, S. 388; FISCHER-WINKELMANN/MAIER, S. 1395 f.; HAMMERMANN,
§ 1603, N.91; Heiss/Heiss, N.541; KUCKENBURG/PERLEBERG-KOLBEL,
S. 481 ff.; LINDERER, N.62; NickL, S. 133 ff.; NIEPMANN/SEILER, N. 25;
PERLEBERG-KOLBEL, S. 221 ff.; SPIEKER, N. 313.

157 OLG Hamm 2 UF 43/08 vom 30. Oktober 2008 E. 37 ff.; AG Flensburg
94 F 244/16 vom 24. April 2020 E. 35; BRAUN, S. 387; FISCHER-WINKEL-
MANN/MAIER, S. 1394 ff.; HAMMERMANN, § 1603, N.91; NickL, S.34f;
PERLEBERG-KOLBEL, S.222; SpPIEKER, N.313; vgl. auch OLG Celle
10 UF 177/99 vom 2. Mai 2001 E. A.l.3.a (Gleichbehandlung zwischen
Kapitalgesellschaften und Einzelunternehmen); LINDERER, N. 61 (fiktive
Vollausschuttung); NIEPMANN/SEILER, N. 25 (Grenzen der unternehmerischen
Freiheit).
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Zukunftssicherung der Gesellschaft» zu bestimmen.%8 In der deutschen
Lehre wird dennoch betont, dass diese Rechtsprechung letztlich auf eine
Gleichbehandlung mit Einzelunternehmern abzielt,’>® auch wenn sich
Letztere unterhaltsrechtlich den Gesamtgewinn anrechnen lassen mis-
sen.1%0 |m Rahmen einer Gesamtwiirdigung wird auf diese Lésung zurlick-
zukommen sein. 162

4.2.6 Rechtsprechung

In seiner bisherigen Rechtsprechung hat das Bundesgericht den Durch-
griff im Familienrecht grundsatzlich bejaht.162 Das Bundesgericht begriin-
det, dass ungeachtet der formalen Dualitét der Personen®3 entsprechend
der wirtschaftlichen Realitat Personenidentitat vorliegt, wenn die Berufung
auf die Dualitdt von Kapitalgesellschaft und Anteilseigner einen

158 SPIEKER, N. 313; ebenso: OLG Hamm 2 UF 43/08 vom 30. Oktober 2008
E. 37 ff.; OLG Zweibriicken 2 UF 35/07 vom 8. Februar 2008 E. Il.3.c;
AG Flensburg 94 F 244/16 vom 24. April 2020 E. 35; BRAUN, S. 388;
FisCHER-WINKELMANN/MAIER, S. 1395 ff.; HEeiss/HEISs, N. 541; NickL,
S. 134 f.; NIEPMANN/SEILER, N. 25; PERLEBERG-KOLBEL, S. 222.

159 QLG Celle 10 UF 177/99 vom 2. Mai 2001 E.A.1.ll.a; AG Flensburg
94 F 244/16 vom 24. April 2020 E. 35; BRAUN, S. 388; FISCHER-WINKEL-
MANN/MAIER, S. 1397; HEeiss/HEIss, N. 541; NickL, S. 133 ff.; PERLEBERG-
KOLBL, S. 222; SPIEKER, N. 313.

160 OLG Brandenburg 10 UF 22/16 vom 22. Mai 2018 E. Il.2; OLG Koblenz
13 WF 561/17 vom 14.Juli 2017 E. 1; HAMMERMANN, § 1361, N. 34 ff.;
HEeiss/HEIss, N. 540 ff.; MiKo BGB-LANGEHEINE, § 1603, N. 21 ff.; LINDERER,
N. 28 ff.; MiKo BGB-MAURER, § 1578, N. 285 ff.; SPIEKER, N. 163 ff.; STROH-
AL, N. 184 ff.

161 vgl. Kapitel 4.2.7. Zur Ausschiittungsobliegenheit in der Schweiz vgl.
Kapitel 4.4.1.

162 Zur umfassenden Darstellung der Rechtsprechung vgl. Kapitel 4.3.
163 Vgl. Kapitel 3.2.
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Rechtsmissbrauch64 darstellt oder eine offensichtliche Beeintrachtigung
legitimer Interessen zur Folge hat.1%° Letzteres ist geméass Bundesgericht
im unterhaltsrechtlichen Kontext einschlagig, denn die Verringerung des
Einkommens durch die formale Anstellung eines Unternehmers in der von
ihm beherrschten juristischen Person hat einen direkten Einfluss auf die
Hoéhe des Unterhaltsbeitrags, was ein legitimes Interesse der Unterhalts-
glaubiger und -schuldner darstellt.166

Gemass dieser Rechtsprechung ist die wirtschaftliche Identitatlé? zwi-
schen dem Anteilseigner und seiner Kapitalgesellschaft allein ausschlag-
gebend. Im Gegensatz zum Haftungsdurchgriff168 wird beim Durchgriff im
Familienrecht kein Rechtsmissbrauch verlangt und daher auch nicht ge-
prift, sondern es wird eine Verletzung legitimer Interessen angenom-
men.'%° Die Rechtsprechung nimmt somit beim Durchgriff im Unterhalts-
recht stets einen unechten Zurechnungsdurchgriffl’® an.

164 Zu den Fallgruppen des Rechtsmissbrauchs, die einen echten Durchgriff
rechtfertigen, vgl. Kapitel 3.3.3.

165 Vgl. insbesondere Fn. 57; BGE 112 1l 503 E. 3.b; 121 lll 319 E. 5a.aa. Zur
Berechnung des miteinzubeziehenden Gewinns vgl. Kapitel 4.4.

166 BGer 5A_696/2011 vom 28. Juni 2012 E. 4.1.3; 5A_392/2014 vom 20. Au-
gust 2014 E. 2.2. Ahnlich Kapitel 4.2.4.

167 vqgl. Kapitel 3.3.2.
168 \Vgl. Kapitel 3.3.

169 Den Rechtsmissbrauch im familienrechtlichen Kontext erwéhnt, ohne ihn
weiter geprift zu haben: CJ GE ACJC/530/2015 vom 8. Mai 2015 E. 4.1.1;
ACJC/75/2021 vom 19. Januar 2021 E. 3.1.2. Zur Rechtsprechung vgl.
Kapitel 4.3.

170 vgl. Kapitel 3.4.
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Darlber hinaus haben einzelne Gerichte bereits angedeutet, dass erziel-
bares Einkommen als hypothetisches Einkommen anzurechnen ist.17!
Weiter lasst die Rechtsprechung erkennen, dass die Gleichbehandlung
zwischen Personen- und Kapitalgesellschaft uneingeschrankt zu erfolgen
hat und es unterhaltsrechtlich keinen Unterschied macht, ob ein Unterneh-
men in Form einer Kapital- oder einer Personengesellschaft gefuhrt
wird.172

4.2.7 Gegeniiberstellung von systematischer und teleologischer
Auslegung

Im Folgenden werden die zuvor erarbeiteten Grundsatze zur systemati-
schen und teleologischen Auslegung des familienrechtlichen Einkom-
mensbegriffs einander gegenibergestellt und im Sinne des Zurechnungs-
durchgriffs untersucht, ob es gerechtfertigt ist, die Einkommensberech-
nungsgrundlage auf den Gewinn von Kapitalgesellschaften auszudehnen,
die mit einer Verfahrenspartei verbunden sind.173

Das systematische Element lasst in Nachachtung des Trennungsprinzips
den Schluss zu, dass eine Ausdehnung des Einkommensbegriffs im Fa-
milienrecht auf den Gewinn von Kapitalgesellschaften nicht angezeigt ist.
In Konsequenz dessen ware lediglich das effektiv erzielte Einkommen
(d.h. ausgezahlter Lohn und Gewinnausschuttungen) fur die Unterhalts-
berechnung massgeblich. Eine dariberhinausgehende Einkommensan-
rechnung, insbesondere des unausgeschitteten Gewinns einer

171 BGer 5A_628/2009 vom 23. Dezember 2009 E. 3.2; explizit in TC NE vom
7. September 2020, in: RJN 2020, S. 200 ff. E. 5.b; OGer ZH LE190029 vom
12. Februar 2020 E. D.3.2.3.

172 BGer 5A_203/2009 vom 27. August 2009 E. 2.4; 5A_506/2014 vom 23. Ok-
tober 2014 E.4.2.2; 5A_819/2022 vom 10. Oktober 2023 E. 4.2;
TC NE CACIV.2018.125 vom 4. Oktober 2019 E. 4.b; CACIV.2022.37 vom
21.Juni 2022 E.5.2.1; TC VD CACI 2018/474 vom 22. August 2018
E. 3.1.2. Ahnlich in Kapitel 4.2.2.

173 Zur Art der Verbindung vgl. Kapitel 4.3.
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juristischen Person, ware mit dem Trennungsprinzip unvereinbar, da der
Gewinn allein von der Kapitalgesellschaft erzielt wurde, diese jedoch nicht
Adressatin der Unterhaltsverpflichtung ist.174

Die teleologische Auslegung'™® entspricht der systematisch-verfassungs-
konformen'’® Auslegung, wonach der Gewinn einer juristischen Person fiir
die Unterhaltsfestsetzung beim Pflichtigen miteinbezogen werden muss.
Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist eine unterschiedliche Behand-
lung von Unternehmen in Form einer Personengesellschaft und Unterneh-
men in Form einer Kapitalgesellschaft im Unterhaltsrecht im Hinblick auf
die Gleichbehandlung der Unterhaltspflichtigen und die Interessen der Un-
terhaltsberechtigten nicht zulassig. Folglich ware es unzulassig, den Ge-
winn einer Personengesellschaft bzw. eines Einzelunternehmens bei der
Unterhaltsfestsetzung zu bertcksichtigen, wahrend er bei einer Kapitalge-
sellschaft unbericksichtigt bliebe. Zudem ist ein Unterhaltsschuldner ver-
pflichtet, das grosstmdgliche Einkommen zugunsten seiner Familie zu er-
zielen, was durch den Betrieb eines Unternehmens als Personengesell-
schaft oder Einzelunternehmen erfolgt. Der Gewinn einer Kapitalgesell-
schaft ist den Parteien folglich aus dieser Perspektive als Einkommen an-
zurechnen.

Der deutsche Ansatz'’” nimmt eine unterhaltsrechtlichen Ausschittungs-
obliegenheit an. Demnach sind Gewinne auszuschutten, sofern es recht-
lich moglich und zumutbar ist. Im Rahmen der Zumutbarkeitsprifung wird
untersucht, ob die Ausschittungen betriebswirtschaftlich zumutbar sind.
Diese Zumutbarkeit wird allerdings nur bei Kapitalgesellschaften geprift.
Der deutsche Ansatz ist daher nicht zielfUhrend, da er auch eine Ungleich-
behandlung von Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften bzw.
Einzelunternehmen beinhaltet.

174 Vgl. Kapitel 4.2.3. Zur Gesamtwiirdigung vgl. sogleich.
175 Vgl. Kapitel 4.2.4.
176 Vqgl. Kapitel 4.2.2.
77 Vqgl. Kapitel 4.2.5.
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In einer Gesamtschau ist die Zurechnung des Gewinns einer juristischen
Person zur wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Unterhaltsschuldners
und -glaubigers zu beflirworten. Dafir spricht einerseits das teleologische
Argument. Gemass etablierten familienrechtlichen Prinzipien muss ein
Unterhaltspflichtiger oder -berechtigter sowohl seine Arbeitskraft als auch
sein Kapital méglichst gewinnbringend einsetzen. Dieses Prinzip ist auch
in Bezug auf Kapitalgesellschaften anzuwenden, die von einem Unter-
haltsschuldner oder -glaubiger beherrscht werden und es ist nicht zulas-
sig, dass sich diese sich hinter Kapitalgesellschaften verbergen und damit
die familienrechtlichen Prinzipien umgehen kdnnen. Andererseits ist auch
das Familienrecht verfassungsmassig verpflichtet, Kapital- und Personen-
gesellschaften gleich zu behandeln. Eine unterschiedliche Behandlung
desselben Unternehmens in Form einer Personen- oder Kapitalgesell-
schaft Iasst sich nicht mit dem Trennungsprinzip begriinden, da durch eine
Ungleichbehandlung Wettbewerbsverzerrungen geschaffen wirden.
Diese beiden starken Argumente Uberwiegen das Trennungsprinzip im
Bereich des Unterhaltsrechts. Auch der deutsche Ansatz einer Ausschut-
tungsobliegenheit ist aus Gleichbehandlungsgriinden abzulehnen: Dieser
ware nur dann zielfiihrend, wenn sowohl bei Kapital- als auch bei Perso-
nengesellschaft die betriebswirtschaftliche Zumutbarkeit einer Ausschut-
tung geprift wirde. Zudem ist es nicht praktikabel und fiuhrt zu Rechtsun-
sicherheit, wenn ein Familiengericht betriebswirtschaftliche Uberlegungen
in dem Sinne anstellen muisste, ob eine Zurtckbehaltung der Gewinne
geschaftlich begriindet ist oder nicht.

Die im vorherigen Absatz dargestellten familienrechtlichen Argumente las-
sen ausserfamilienrechtliche Gesichtspunkte unberiicksichtigt. Es gibt
mehrere gute und rechtlich legitime Griinde, ein Unternehmen in Form ei-
ner Kapitalgesellschaft zu betreiben. Dazu gehdren zunachst eine verein-
fachte Nachfolgeplanung oder aber etwa eine Haftungsbeschrankung, die
der Unternehmer erreichen will. Ebenso kénnen steuerliche Uberlegun-
gen fur eine Kapitalgesellschaft sprechen. Dieser gesellschaftsrechtlichen
(und wirtschaftlichen) Konzeption kann sich auch das Familienrecht nicht
vollends verschliessen und fingieren, die beiden Rechtsformen seien ab-
solut gleichwertig. Deshalb koénnen auch nicht unbesehen die
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gesellschaftsrechtlichen Vorgaben beziiglich der Personengesellschaft
bzw. des Einzelunternehmens in familienrechtlichen Verfahren auf Kapi-
talgesellschaften mit eigener Rechtspersonlichkeit Ubertragen werden.
Dies hat jedoch bei der Berechnung des familienrechtlich relevanten Ein-
kommens zu erfolgen, wobei an dieser Stelle auf die Ausfiihrungen in Ka-
pitel 4.4 verwiesen wird.

4.3 Beherrschungsgrad zur Annahme eines Durchgriffs

4.31 Dogmatische Uberlegungen

Im vorangehenden Kapitel 4.2.7 wurde dargelegt, dass ein Durchgriff im
Familienrecht unter anderem auf dem Gedanken beruht, dass Unterhalts-
pflichtige und -berechtigte das maximal mégliche Einkommen erzielen
missen. Dies impliziert die Wahl jener Rechtsform, welche das hochst-
mogliche Einkommen fir die Familie generiert. Unterbleibt eine derartige
Wahl, ist dem Unterhaltspflichtigen oder -berechtigten das héchstmaogli-
che Einkommen als hypothetisches Einkommen anzurechnen. Dies kann
bedeuten, dass der Gewinn der beherrschten juristischen Person als un-
terhaltsrechtlich relevantes Einkommen anzurechnen ist.17® In diesem Zu-
sammenhang stellt sich zunachst die Frage, ab welchem Grad der Be-
herrschung einer juristischen Person durch einen Unterhaltspflichtigen
oder -berechtigten der Gewinn dieser juristischen Person als dessen Ein-
kommen angerechnet wird. Die zuvor dargelegten dogmatischen Uberle-
gungen'” bieten auch in diesem Kontext einen Lésungsansatz: Die Erzie-
lung eines hypothetischen Einkommens muss stets maéglich sein. In der
Konsequenz setzt die Anrechnung des Gewinns der Kapitalgesellschaft
als unterhaltsrechtlich relevantes Einkommen voraus, dass der Beteiligte
auch effektiv die Macht hat, den Gewinn der Kapitalgesellschaft zu ent-
nehmen und zu seinen personlichen Gunsten zu verwenden. Andernfalls

178 Ausfiihrlich vgl. Kapitel 4.2.4.
179 Vqgl. Kapitel 4.2.2-4.2.7.
180 Vgl. Kapitel 4.2.4.
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entspricht das effektiv erzielte Einkommen dem maximal erzielbaren Ein-
kommen, sodass fir eine Aufrechnung kein Raum mehr besteht. Folglich
ist zur Bestimmung des massgeblichen Beherrschungsgrads zu eruieren,
ob der Beteiligte aufgrund seiner (Macht-)Position in der Kapitalgesell-
schaft in der Lage ist, zusatzliches Einkommen aus der Kapitalgesell-
schaft zu beziehen und damit sein Einkommen zu maximieren.18!

In der Rechtsprechung findet sich die inhaltsleere Floskel, wonach ein (fa-
milienrechtlicher) Durchgriff entweder auf Aktienbesitz, vertraglichen Bin-
dungen oder auf verwandtschaftlichen oder freundschaftlichen Beziehun-
gen beruhen kann.182 Im Folgenden soll anhand einer Ubersicht aufge-
zeigt werden, was dies konkret bedeutet.

181 Vgl. Kapitel 3.3.2 zur wirtschaftlichen Identitat zwischen Kapitalgesellschaft
und Gesellschafter. In welchen Konstellationen eine solche im Familienrecht
bejaht wurde, vgl. Kapitel 4.3.2-4.3.5.

182 BGer 5P.127/2003 vom 4. Juli 2003 E. 2.2; 5A 379/2007 vom 3. Oktober
2007 E. 2.1; 4A_384/2008 vom 9. Dezember 2008 E. 4.1; 5A_498/2011 vom
17. November 2011 E. 7; KGer SG FS.2020.37 vom 21. Februar 2022
E. 4.c.aa; OGer ZH LY170017 vom 27. September 2017 E. 3.4; LE200019
vom 4. November 2020 E. 3.1.2; BRAM, Art. 163, N. 78.
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4.3.2 Beherrschung mit der Mehrheit der Gesellschaftsanteile

4.3.2.1 Uberblick tiber die Rechtsprechung

Ein grundlegendes Beispiel flr ein Beherrschungsverhaltnis ist die Situa-
tion, in der eine Person Uber die Mehrheit der Beteiligungsrechte verfugt.
Die folgenden Konstellationen wurden bereits Gegenstand der Rechtspre-
chung:

Ein Ehegatte wurde als beherrschend klassifiziert, wenn er samtli-
che Aktien der betreffenden Kapitalgesellschaft besass und die ein-
zige Person war, die als Verwaltungsrat mit Einzelunterschrift fun-
gierte.183

In Bezug auf die Holdinggesellschaften, welche wiederum Alleinei-
gentimer diverser Tochtergesellschaften waren, stellte das Bun-
desgericht fest, dass der Ehegatte als Alleinaktionar sowohl die Hol-
dings als auch die Tochtergesellschaften beherrschte.184

183

184

BGer 5P.235/2001 vom 20. November 2001 E. 4; 5P.127/2003 vom 4. Juli
2003 E. 2.2; 5A 379/2007 vom 3. Oktober 2007 E. 2.1; 5A_11/2008 vom
18. Marz 2008 E.5.1; 5A 384/2008 vom 9. Dezember 2008 E. 4.1;
5A_858/2009 vom 10. Marz 2010 E. 2.1; 5A_498/2011 vom 17. November
2011 E.7; 5A_696/2011 vom 28. Juni 2012 E. 4.1.2; 5A_776/2012 vom
13. Marz 2013 E. 3.3.4; 5A _392/2014 vom 20.August 2014 E.2.2;
5A _366/2015 vom 20. Oktober 2015 E. 3.1 und 3.2; KGer FR 101 2020 62
vom 29. April 2020 E. 2.3.1; CJ GE ACJC/1552/2018 vom 2. Novem-
ber 2018 E. 3.2.1; ACJC/1315/2022 vom 6. Oktober 2022 E. 3.1.7; KGer GR
ZK1 18 127 vom 5. Mai 2020 E. 12.2; TC NE vom 7. September 2020, in:
RJN 2020, S. 200 ff. E. 5.d; CACIV.2022.37 vom 21. Juni 2022 E. 5.2.1;
KGer SG FS.2020.37 vom 21. Februar 2022 E. 4.c.aa; TATI 11.2018.35 vom
27. September 2019 E. 5.e; TC VD TD18.000257-220418-220420461 vom
13. September 2022 E. 6.1.3; OGer ZH LY170017 vom 27. September 2017
E. lll.3.4; LZ160010 vom 6.Marz2018 E.C.2.4.b.dd; LE190011 vom
10. September 2019 E. 11.5.4; LE200019 vom 4. November 2020 E. I1.3.1.2.

BGer 5A_248/2012 vom 28. Juni 2012 E. 3.1.
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Der Ehegatte war Inhaber einer Einzelunternehmung sowie Allein-
aktionar, Verwaltungsratsprasident und Geschéftsfiuhrer einer Hol-
ding-AG. Letztere war ihrerseits an diversen anderen Kapitalgesell-
schaften beteiligt, teilweise im Umfang bis zu 100 %. Der Ehegatte
bezog von der Holding-AG einen Lohn, dessen Hohe in Absprache
mit ihm und ohne Verwaltungsratsbeschluss jeweils vom Treuhan-
der, der auch flr die Revision zustandig war, festgelegt wurde. Des
Weiteren wies die Holding-AG beim Ehegatten Darlehensschulden
in Hohe von rund 30 Millionen Franken auf. Das Obergericht Ziirich
bejahte eine Beherrschung, obgleich der Treuhander bei der Lohn-
festsetzung mitwirkte.185

Ein Ehegatte erwarb eine Kapitalgesellschaft von seinem Vater und
wurde in der Folge Alleinaktionar dieser Gesellschaft. Dieser Ehe-
gatte machte geltend, dass sein Vater im Geschaft freie Hand habe
und vereinbart worden sei, dass keine Dividende ausgeschiittet
werde. Das Obergericht Zirich befand eine solche Abrede fiir un-
beachtlich und den Ehemann damit als beherrschend.8

Das Obergericht Zirich qualifizierte einen Ehegatten, der 14 von 20
Stammanteilen einer GmbH hielt und Vorsitzender der Geschafts-
fuhrung war, als beherrschend. Dies wurde damit begriindet, dass
er selbstandig iber sein Einkommen bestimmen kénne.87

185

186

187

OGer ZH LY180058 vom 20. Januar 2020 E. 1V.6.3.
OGer ZH LZ160010 vom 6. Marz 2018 C.2.4.

OGer ZH LE170064 vom 6. Marz 2018 E. lll.A.1.4; LE190029 vom 12. Feb-
ruar 2020 E. D.3.2.1.
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- Ein Ehemann hielt rund 49 % und die H. Stiftung rund 20 % der
Anteile an einer Kapitalgesellschaft. Das Kantonsgericht Graubin-
den rechnete die von der H. Stiftung gehaltenen Anteile an der Ka-
pitalgesellschaft dem Ehemann zu mit der Begriindung, dass dieser
diskretionarer Erstbeglnstigter sei. Er beherrsche daher die Kapi-
talgesellschaft, da er insgesamt rund 69 % aller Aktien kontrol-
liere.188

- Verwendet ein Ehegatte das Gesellschaftsvermdgen einer Kapital-
gesellschaft dazu, Lebenshaltungskosten oder private Investitionen
zu decken, wird ungeachtet der gehaltenen Anteile vermutet, dass
die Kapitalgesellschaft von einem Ehegatten beherrscht wird.18%

4.3.2.2 Wiurdigung der Rechtsprechung

Es Iasst sich feststellen, dass die Rechtsprechung ein Beherrschungsver-
haltnis nahezu ausnahmslos auf einen mehrheitlichen Aktienbesitz stitzt.
Dies ist zum einen darauf zurlickzufiihren, dass dies die haufigste Fall-
konstellation darstellt, und zum anderen auch juristisch keinen Interpreta-
tionsspielraum Iasst. In Ubereinstimmung mit den in Kapitel 4.3.1 darge-
stellten Grundséatzen kann ein Mehrheitsgesellschafter geméass Art. 698
Abs. 2 Ziff. 2 und 4 OR bzw. Art. 804 Abs. 2 Ziff. 2 und 5 OR mit seiner
Stimmenmehrheit in der Generalversammlung sowohl die Gewinnaus-
schittung als auch den Verwaltungsrat bestimmen. In dieser Konstellation
verflgt eine Person folglich Uber umfassende Kontrolle Uber eine Kapital-
gesellschaft und ist in der Lage, ihr Einkommen selbst zu bestimmen.1%°

188 KGer GR ZK1 11 16 vom 29. Oktober 2015 E. 11.8.e. Die Beherrschung einer
Stiftung wird in dieser Dissertation nicht mehr weiter vertieft.

189 KGer GR ZK1 17 45 vom 13. Februar 2018 E. 11.8.2; KGer GR vom 18. Okt-
ober 2018, in: PKG 2018, S. 28 ff., 38.

19 Zur konkreten Berechnung vgl. Kapitel 4.4.
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4.3.3 Beherrschung mit einer halftigen Beteiligung

4.3.3.1 Uberblick iiber die Rechtsprechung

In der Rechtsprechung wurde eine Beherrschung bislang nicht nur bei der
Mehrheit der Beteiligungsrechte angenommen, sondern auch dann, wenn
eine Person genau oder ungefahr 50 % der Gesellschaftsanteile auf sich
konzentrierte.

Ein Ehemann war zu 50 % an einer Treuhand-AG beteiligt und
reichte dem Gericht einen nicht unterzeichneten Lohnausweis ein.
Das Bundesgericht fihrte zunachst aus, dass der Lohnausweis auf-
grund der fehlenden Unterzeichnung sowie der im Vergleich zum
Vorjahr erheblichen Einkommensreduktion keine Aussagekraft be-
sitze. Auch wenn er lediglich halftiger Eigentiimer sei, miisse davon
ausgegangen werden, dass er selbststandig Uber seinen Lohn be-
stimmen kénne, da sich ein Beherrschungsverhaltnis auch aus
freundschaftlichen Beziehungen, insbesondere zu einem Mitgesell-
schafter, ergeben kénne.19!

Nach Auffassung des Obergerichts Zirich beherrscht der Enemann
die Kapitalgesellschaft, wenn er zusammen mit einem Geschafts-
partner je 50 % der Aktien halt. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn die Kapitalgesellschaft regelmassig den Lebensunterhalt des
Ehemanns finanziert und der Privathaushalt des Ehemanns mit der
Kapitalgesellschaft verflochten ist.192

Das Zircher Obergericht qualifizierte einen Ehegatten, der zusam-

men mit einem Geschéftspartner je 49 % der Aktien (zusammen
98 %) hielt, als beherrschend.1%3

Das Kantonsgericht Freiburg verneinte eine Beherrschung in der Konstel-
lation, in der zwei Aktionare zu je 50% an der Kapitalgesellschaft beteiligt

191

192

193

BGer 5A_379/2007 vom 3. Oktober 2007 E. 2.1.
OGer ZH LQ100103 vom 20. Dezember 2012 E. IV.C.a.2.2.
OGer ZH LC110055 vom 12. Mérz 2012 E. V.6.b.
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waren und sich Uber die Auslibung eines Kaufrechts zu Lasten des Ehe-
gatten stritten. Eine Ausschittung oder Darlehensgewdhrung wurde in
diesem Fall als unwahrscheinlich erachtet.%*

4.3.3.2 Wirdigung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat sich bisher nur am Rande mit der Konstellation
befasst, in der sich zwei oder mehr Gesellschafter gegenuberstehen, von
denen keiner Uber eine Kapital- oder Stimmenmehrheit verfligt. Diese
Konstellation ist nun ndher zu beleuchten und zu prifen, in welchen Kons-
tellationen eine Beherrschung (im familienrechtlichen Sinn) vorliegt:

Ein erster Anhaltspunkt fiir die familienrechtliche Beherrschung in soeben
erwahnter Konstellation kann dem Ubernahmerecht entnommen werden.
Dort stellt sich regelmassig die Frage, ob zwei oder mehr Gesellschafter,
von denen keiner Uber eine Kapital- oder Stimmenmehrheit verfugt, ge-
meinsam beherrschend sind. Gemass Art. 120 FinfraG (Meldepflicht),
Art. 135 FinfraG (Angebotspflicht), Art. 33 FinfraV-FINMA und Art. 12 Fin-
fraV-FINMA kénnen Absprachen zwischen mehreren Minderheitsaktiona-
ren mit dem Ziel der Beherrschung eine Melde- bzw. Angebotspflicht aus-
I6sen. Eine gemeinsame Beherrschung ist demnach anzunehmen, wenn
der Wille des einzelnen Aktionars hinter das Gruppeninteresse zuriicktritt
und das Ziel verfolgt wird, eine Kapitalgesellschaft mit vereinten Kraften
zu beherrschen. Die gemeinsam Beherrschenden treten mit einer Stimme
auf (wie ein einziger Aktionar). Das koordinierte Verhalten muss langfristig
ausgerichtet sein und sich auf wesentliche Aspekte des Unternehmens
wie die Unternehmensstrategie, die Aktionarsstruktur oder die Zusam-
mensetzung des Verwaltungsrats beziehen. Ein unterschiedliches Abstim-
mungsverhalten in untergeordneten Fragen kann die gemeinsame Be-
herrschung nicht erschittern.%

194 KGer FR 101 2014 280 vom 16. Juli 2015 E. 4.c.bb.

195 Zum Ganzen: SK FinfraG-BARTHOLD/SCHILTER, Art. 135, N. 51 ff.; BLAAS,
N. 205; FORSTMOSER/KUCHLER, S. 237 f.; GEHRER, S. 180 ff.; PK Rechnungs-
legung-GLANZ/ZIHLER, Art. 963, N.56; JeENNY, S.363ff.; SK FinfraG-
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Es stellt sich die Frage, ob diese bérsenrechtliche Konstruktion auf das
Familienrecht Ubertragen werden kann. Denn die entsprechenden Vor-
schriften des FinfraG bezwecken in erster Linie die Herstellung von Trans-
parenz und den Schutz von Minderheitsaktionaren.1% Demgegeniiber soll
der familienrechtliche Durchgriff sicherstellen, dass alle Mittel, die der Fa-
milie zur Verfugung stehen kdnnten, in die Unterhaltsberechnung einbe-
zogen werden und eine Gleichbehandlung von Kapital- und Personenge-
sellschaften hergestellt wird.1°” Entscheidendes familienrechtliches Krite-
rium ist, dass eine Person so viel Einfluss auf eine Kapitalgesellschaft hat,
dass sie ihr eigenes Einkommen steuern kann. Dies bedeutet, dass der
Unternehmerehegatte einen so starken Einfluss auf die Kapitalgesell-
schaft haben muss, dass er seine Vorstellungen hinsichtlich der Lohnpo-
litik und/oder der (verdeckten) Gewinnausschiittung durchsetzen kann.1%

Die borsenrechtliche Regelung kann aber im Sinne eines Erfahrungssat-
zes ins Familienrecht Ubertragen werden, indem eine koordinierte Beherr-
schung voraussetzt, dass mindestens zwei Gesellschafter (still) Gberein-
kommen, eine Kapitalgesellschaft gemeinsam zu beherrschen und fortan
mit einer Stimme zu sprechen, um die gemeinsamen Interessen bestmog-
lich durchzusetzen. Fur das Familienrecht gilt ebenso wie fiir das Bérsen-
recht, dass eine solche Vereinbarung dauerhaft und in zentralen Punkten

JuTzI/SCHAREN, Art. 121, N.8ff.; FHB Kapitalmarktrecht-LENGNAUER,
N.9.115f; Moser, N.295; PeTER/Bovey, N.298; PHiLIPPE, N.135f;
CHK OR-SPOERLE, Art. 697j, N.22; FHB Kapitalmarktrecht-STADELMANN,
N. 8.147 ff.

19 Generell in Art. 1 Abs. 2 FinfraG, spezifisch in BGE 130 I1 530 E. 5.3.1 (zum
Minderheitenschutz); 136 Il 304 E. 7.4; BGer 2C_98/2013 vom 29. Juli 2013
E. 6.5; BUHLER, Handel, N. 275; SK FinfraG-JuTzI/SCHAREN, Art. 120, N. 2;
SK FinfraG-BARTHOLD/SCHILTER, Art. 135, N.6; BSK FinfraG-HOFSTET-
TER/SCHILTER-HEUBERGER/BRONNIMANN,  Art. 135, N.6; REISER/TOBLER,
S. 497 f.; SCHENKER, S. 165; BSK FinfraG-WEBER/BAISCH, Art. 120, N. 2.

197 Vqgl. vorstehend Kapitel 4.2.2-4.2.7.
198 Vqgl. Kapitel 4.3.1.
55

441

4.42



4.45

— Kapitel 4: Unterhalt —
bestehen muss. Diese koordinierte Kontrolle kann sich z.B. darin dussern,
dass die Gesellschafter gegenseitig das Geschaftsgebaren des anderen
(z.B. den Bezug verdeckter Privatbeziige) tolerieren, solange die eigenen
Bezlige ebenfalls akzeptiert werden.1%°

Eine Beherrschung kann auch im familienrechtlichen Kontext durch einen
Aktionarbindungsvertrag entstehen, in dem bestimmten Personen be-
stimmte Rechte eingerdumt werden, die Uber ihre Aktionarsstellung hin-
ausgehen. Dabei reicht eine negative Kontrolle (z.B. Vetorechte) noch
nicht aus, um einen beherrschenden Einfluss im familienrechtlichen Sinne
auszuliben, da das entscheidende Kriterium die Mdéglichkeit der Ertrags-
maximierung ist. Mit Vetorechten kénnen Entscheidungen zwar nur blo-
ckiert, nicht aber getroffen werden. Vetorechte konnen aber auch positiv-
dominierend eingesetzt werden. Dies ware beispielsweise dann der Fall,
indem das Vetorecht eines Gesellschafters dazu genutzt wird, um seine
Forderungen in einem anderen Bereich durchzusetzen.

Ein kritischer Blick auf die obige Rechtsprechung zeigt, dass die Gerichte
bisher eine Beherrschung immer dann bejaht haben, wenn sich zwei an-
teilsmassig gleichwertige und einander wohlgesonnene Geschéaftspartner
gegeniberstanden und moglicherweise noch verdeckte Privatbezige er-
folgten.2% Im Lichte der vorstehenden Grundsatze erscheint diese Recht-
sprechung richtig. Denn in diesen Fallen haben die Beteiligten durch den
Bezug verdeckter Privatbeziige zum Ausdruck gebracht, dass sie in der
Lage sind, ihr Einkommen eigenstandig durch Privatbeziige zu erhdhen,
was vom Geschéaftspartner zumindest geduldet wird. Es ist also davon
auszugehen, dass der Anteilseigner seinen Einfluss nutzen kénnte, um
sein Einkommen bis zur H6he des eigenen Gewinnanteils zu steigern. Da-
bei ist es unerheblich, aus welcher Quelle die selbstbestimmbaren Ein-
kinfte bezogen werden kénnen.

Befinden sich aber zwei Gesellschafter mit je 50 % der Anteile im Streit
und blockieren sie sich gegenseitig in den jeweiligen Organen, so kann

199 Zu den verdeckten Privatbeziigen vgl. Kapitel. 4.4.5.
200 \gl. Kapitel 4.3.3.1.
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keine Partei ihre finanziellen Forderungen durchsetzen und gilt daher nicht
als beherrschend. So hat auch das Kantonsgericht Freiburg?®! zu Recht
entschieden, dass ein Ehegatte, der mit einem Geschaftspartner im Streit
liegt und diese sich gegenseitig blockieren, nicht beherrschend im Sinne
des Familienrechts sei.

201 Vgl. Kapitel 4.3.3.1.
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4.3.4 Beherrschung ohne namhafte Beteiligung

4.3.4.1 Uberblick iiber die Rechtsprechung

Es gibt aber auch Falle, in denen die schweizerischen Gerichte unterhalts-
rechtlich eine Zurechnung des Gewinns der Kapitalgesellschaft an den
Unterhaltspflichtigen vorgenommen haben, ohne dass dieser liber nam-
hafte Beteiligungsrechte verfiigte:

Ein Ehemann kontrollierte zu Beginn des Verfahrens 170 von 180
Aktien einer AG. Im Laufe des Verfahrens verausserte er einen Teil
seiner Aktien. Am Ende verfugte er noch tUber 88 Aktien und seine
neue Partnerin Gber 52 Aktien (insgesamt 140 Aktien). Das Bundes-
gericht qualifizierte den Ehemann als beherrschend, da er aufgrund
der partnerschaftlichen Beziehung zu seiner Lebenspartnerin nach
wie vor Uber die Aktienmehrheit verfiigte und somit allein bestim-
mend war.202

Ein Ehemann verkaufte 92 % der Aktien der AG, bei der er ange-
stellt war, an seine neue Partnerin und machte geltend, er sei nicht
mehr beherrschender Gesellschafter. Da er sdmtliche Vollmachten
behielt und die AG weiterhin die personlichen Schuldzinsen des
Ehemanns bezahlte, qualifizierte das Bundesgericht den Verkauf
als Scheingeschaft und ging von einer fortdauernden Beherrschung
durch den Ehemann aus. Dies gelte, so das Bundesgericht, umso
mehr, als die neue Hauptaktionarin (und Lebensgefahrtin des Ehe-
manns) im Service tatig sei und keine leitende Funktion inne-
habe.203

202

203

BGer 5D_167/2008 vom 13. Januar 2009 E. 3.3.
BGer 5P.127/2003 vom 4. Juli 2003 E. 2.3.
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Ein Ehemann leistete das Stammkapital fir die Griindung einer Ka-
pitalgesellschaft. Kurze Zeit spater war sein Cousin zusammen mit
einem Dritten alleiniger Inhaber der Gesellschaftsanteile. Das Bun-
desgericht qualifizierte den Ehemann als wahren Eigentimer der
Gesellschaft, da er als Geschaftsfihrer tatig war, die Eigentimer
nicht vom Fach waren oder im Ausland lebten, die finanzielle Leis-
tung des Stammkapitals durch diesen nicht nachgewiesen werden
konnte und die Griindung der Gesellschaft nur einen Monat vor dem
Eheschutzverfahren erfolgt war.204

Der Ehemann war als Finanzintermediar bei der H. GmbH tatig. I.,
der Schwager des Ehemanns und Bruder der Ehefrau, war als ein-
ziger Gesellschafter und Geschaftsflihrer im Handelsregister einge-
tragen. Das Kantonsgericht bejahte die beherrschende Stellung
des Ehemanns, da dieser uber das fur die H. GmbH wesentliche
Know-how verfiigte und |. selbst nicht operativ tatig war. Folglich
habe er in dieser Kapitalgesellschaft eine so starke Stellung inne,
dass er iber die Lohnzahlungen mitbestimmen kénne.205

Im Dezember 2009 grindete der Ehemann, A., die A. GmbH. Er war
alleiniger Gesellschafter und einzelzeichnungsberechtigt. Im Jahr
2012 wurde A. Geschéaftsfuhrer der D. GmbH. Im Januar 2013
wurde Uber das Vermégen der A. GmbH das Insolvenzverfahren er-
offnet. Im Marz 2013 wurde die D. GmbH in A’ GmbH umfirmiert
und der Ehegatte als Geschéftsfuhrer geldscht. Seitdem war der
Bruder von A. Geschaftsfuhrer und alleiniger Gesellschafter. A. und
sein Bruder zahlten sich das gleiche Gehalt aus. Das Obergericht
Zurich qualifizierte den Ehemann aufgrund der bestehenden engen
Verbindung zur A. und A’ GmbH als beherrschend.206

204

205

206

BGer 5A 498/2011 vom 17. November 2011 E. 7 und 8.
KGer GR ZK1 13 19 vom 20. Marz 2013 E. 1.3.a.
OGer ZH PC160010 vom 30. Juni 2016 E. 11.4.3.1.
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4.3.4.2 Wurdigung der Rechtsprechung

Bei einer Minderheitsbeteiligung hat der Pflichtige — mangels Einfluss in
der Generalversammlung und im Verwaltungsrat — normalerweise keine
Kontrolle tiber die Kapitalgesellschaft.?°” Dennoch kann es Falle geben, in
denen die Rechtsprechung eine Beherrschung auch bei einer Minder-
heitsbeteiligung bejaht:

Bei Minderheitsbeteiligungen kann sich die Beherrschung zunachst aus
einer bedeutenden Minderheitsbeteiligung ergeben, wenn die Ubrigen An-
teile breit gestreut sind.208

Haufiger durfte jedoch der Fall der faktischen Beherrschung sein. Diese
liegt vor, wenn jemand einen beherrschenden Einfluss ausiibt, ohne tber
Kapital, Stimmrechte oder eine Mehrheit der Anteile zu verfligen. Dieser
beherrschende Einfluss ergibt sich aus faktischen Gegebenheiten (z.B.
wesentliche Vertragsbeziehungen oder durch wirtschaftliche Abhangig-
keit), die eine mittelbare Beherrschung der Geschaftspolitik der Kapitalge-
sellschaft bzw. ihrer Gesellschafter vermitteln.?%° Diese Einflussnahme
darf nicht nur auf der freiwilligen Mitwirkung Dritter beruhen, sondern muss

207 Zur Erfordernis der Beherrschung vgl. Kapitel 4.3.1. Fiir andere Rechts-
bereiche: BGer 4C.35/2007 vom 18. April 2007 E. 3.2 (zur aktienrechtlichen
Vinkulierung); EGLE, N. 503 (zum GwG); EITEL, Reformen, S. 29 (zur Er-
brechtsrevison uber die Unternehmensnachfolge); HERZOG/JAHNEL, N. 2.78
(zum Erbrecht); KAcH, S. 197 (fur die Bewertung von Aktien); LANGENEGGER,
S. 224 (fur die Bewertung von Aktien); SCHENKER, Unternehmenskauf,
S. 23 f. (fir das Ubernahmerecht); DikeKomm KG-SUsLU, Art. 4, N. 177 f.
(fur das Kartellrecht); WASER, S. 109 (zum Kartellrecht).

208 DAENIKER/HASLER, S. 126; Dias, S. 86; DIEM, S. 120; DRUEY/VOGEL, S. 50;
GotscHev, N. 353; CHK Rechnungslegung-LiPp/IMARK, Art. 960d, N. 17;
MULLER/LIPP/PLUSS, N. 3.395; OHLUND/TEITLER-FEINBERG, S. 307; RUBLI,
S. 11; STEININGER, S. 34 und 211; vON BUREN/STOFFEL/WEBER, N. 1558.

209 Vqgl. sogleich unten.
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konstant und dauerhaft sein.21° Die faktische Beherrschung ist dadurch
gekennzeichnet, dass der Einfluss einer Person so gross ist, dass die Ge-
sellschafter bzw. die Geschéaftsfiihrung der Kapitalgesellschaft in der Aus-
Ubung ihrer gesellschaftsrechtlichen Aufgaben nicht mehr frei in ihren Ent-
scheidungen sind und ihren eigenen geschéftlichen Willen nicht mehr um-
setzen kdnnen.?11

Eine faktische Beherrschung kann sich auch aus der Bereitstellung uner-
setzlicher Betriebsgrundlagen ergeben, die auch von Dritten nicht be-
schafft werden koénnen.??2 Unersetzliche Betriebsgrundlagen sind

210 F{r diverse Rechtsgebiete: BGer 5P.117/2002 vom 10. April 2002 E. 3.c (bei
der Belastung eines Geschaftskontos fiir private Auslagen); FAHRLANDER,
N. 138 (der als Beispiel einer faktischen Beherrschung einen einzigen Ab-
nehmer nennt); HASLEBACHER, N. 190; LEUENBERGER, S.304f. (wo als
Beispiel einer faktischen Beherrschung die Besetzung des einzigen VR
Sitzes genannt wird; zustimmend: BLAAs, S. 33 f.); OHLUND/TEITLER-FEIN-
BERG, S. 307 (unbestimmt worauf die faktische Beherrschung beruhen
sollte); FHB Kapitalmarktrecht-STADELMANN, N. 8.152 (enge soziale oder
geschéftliche Beziehungen); voN BUREN, Erfahrungen, S.81 (bei einer
wirtschaftlichen Abhangigkeit aufgrund von Lizenzvertragen, Alleinver-
triebsvertragen, Alleinbezugsvertragen, Darlehen und Sicherheiten usw.;
zustimmend: SCHAREN, S. 92); WASER, S. 109. Vgl. ferner Fn. 212.

211 Zum deutschen Steuerrecht: BFH IV R 20/98 vom 15. Oktober 1998;
IXB 117/01 vom 23. Januar 2002 E. Il.1; FG Hessen 13 K 287/06 vom
24. Marz 2010; FG Niedersachsen 2 K 562/05 vom 20. Juni 2007; FG Saar-
land 2 K 1223/03 vom 13. September 2007 E. 1.c; BRANDENSTEIN/KUHN,
S. 905; BROEMEL/KLEIN, S. 863; SPIEKER, N. 280 (Letzterer im Kontext der
Einkommensermittlung beim Unterhaltsrecht). Einen alleinigen Einfluss auf
die kaufmannische oder technische Geschaftstatigkeit reicht noch nicht fir
eine faktische Beherrschung (BFH Il R 26/18 vom 23. Februar 2021
E. 3.b.aa; BAuscHATZ, N. 371 ff.).

212 Im Allgemeinen: BK AG-BRANDLI/PETER, § 16, N. 12; EGLE, N. 496; HAND-
SCHIN, Konzernverantwortungsinitiative, S. 1000 f.; Kunz, Rundflug, S. 199 f,;
DERS., Wirtschaftsrecht, N. 218; NATSCH, S. 76 ff.; NOBEL, S. 1232; SCHAUB,
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insbesondere spezielles Know-how?!3 oder Vertrage (z.B. liber Lizenzen,
Nutzung von Immaterialgiterrechten, Abnehmer- oder Lieferantenver-
trage).?'* Zur Bestimmung der Betriebsnotwendigkeit ist zu fragen, ob
diese Betriebsgrundlagen (gleich welcher Art) so wichtig sind, dass das
Unternehmen ohne die entsprechende Ressource nicht ausgetbt oder
fortgeflhrt werden kann. Daruber hinaus ist die entsprechende Ressource
nur dann betriebsnotwendig, wenn sie nicht frei ersetzbar ist und der Be-
trieb bei Wegfall dieser Ressource nicht in gleichem Umfang weitergefuhrt
werden kann.?15

Ausgehend von den obigen Ausfiihrungen kénnen sich in der Praxis bei-
spielhaft folgende Konstellationen fiir die Bereitstellung unersetzlicher Be-
triebsgrundlagen ergeben, bei denen eine faktische Beherrschung zu be-
jahen ist:

S. 38; SOMMER, S. 303 (insbesondere Fn. 1663); vON BUREN, Erfahrungen,
S.81f.

213 Vgl. insbesondere OLG Karlsruhe 8 U 27/05 vom 10. Januar 2006 E. 11.B.2.b
(wonach der Arbeitnehmer mit Spezialkenntnissen, der eine Kapitalgesell-
schaft verlasst und zur Konkurrenz geht, seiner ehemaliger Arbeitnehmerin
erheblichen Schaden zufiigen kann); ahnlich fur das deutsche Steuerrecht:
FG Hessen 13 K 287/06 vom 24. Marz 2010; FG Niedersachsen 9 K 18/19
vom 1. Dezember 2021 E. 16; BINz, S. 567 f.

214 HANDSCHIN, Konzern, S. 72 ff.; HERzoG, S. 21 f.; KUNz, Konzernrecht, N. 232;
DERS., Wirtschaftsrecht, N. 218; NATSCH, S. 7; SCHAREN, S. 91 f.; SOMMER,
Fn. 1663; vON BUREN, S. 78 ff.; VON BUREN/STOFFEL/WEBER, N. 1561; ferner:
DUCREY, S. 132; NOBEL, S. 1231.

215 BFH IV R 135/86 vom 24. August 1989 E. 5.b; XI R 18/90 vom 12. Februar
1992; | R 96/08 vom 7. April 2010 E. 27.bbb; FG Sachsen 8 K 1387/11 vom
13. Juni 2012.
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Die geschaftliche Identitat einer Kapitalgesellschaft beruht im We-
sentlichen auf einer Person. Dies ist z.B. der Fall, wenn eine Person
eine Kapitalgesellschaft gegriindet und aufgebaut hat (und unter
Umstanden sogar Namensgeber ist). Der beherrschende Einfluss
dieser Person besteht darin, dass die Kapitalgesellschaft so eng mit
dieser Person verbunden ist, dass ein Ausscheiden dieser Person
aus der Kapitalgesellschaft die Geschaftstatigkeit durch einen Re-
putationsverlust erheblich beeintrachtigen wirde.

Zu denken ist auch an den Fall, dass die Beziehung zwischen der
Kapitalgesellschaft und wichtigen Kunden oder Lieferanten auf ei-
ner besonderen personlichen Beziehung (sei es Freundschaft, Ver-
trauen, ...) zwischen zwei Personen beruht und daher faktisch keine
institutionelle Verbindung zur Kapitalgesellschaft besteht. Der be-
herrschende Einfluss zeigt sich darin, dass ein Ausscheiden dieser
Person auch mit dem Ausscheiden wichtiger Kunden bzw. Lieferan-
ten verbunden ware, was wiederum zu einer erheblichen Beein-
trachtigung des Geschaftsgangs fiihren wiirde.

Unersetzlich kann eine Person in einer Kapitalgesellschaft auch
dann sein, wenn sie dort eine besondere Funktion austbt, die nicht
ohne Weiteres intern oder extern besetzt werden kann. Zu denken
ist etwa an eine Kapitalgesellschaft, in der eine einzige qualifizierte
Person (z.B. ein Arzt in einer Arztpraxis-AG) die Geschaftsfuhrung
innehat und ansonsten nur Hilfspersonen beschéaftigt werden. Der
beherrschende Einfluss ergibt sich daraus, dass bei einem Aus-
scheiden dieser Person aus der Kapitalgesellschaft diese ihre Ge-
schéftstatigkeit einstellen musste, da sie nicht sofort einen gleich-
wertigen Ersatz beschaffen konnte.
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- Denkbar ist auch, dass eine Person aufgrund ihrer Stellung in der
Kapitalgesellschaft mit dieser einen Vertrag Uber notwendige Be-
triebsgrundlagen abgeschlossen hat (z.B. eine Restaurant-GmbH
mietet eine Immobilie in guter Lage von einem Angestellten, der
nicht an der Gesellschaft beteiligt ist). Diese Person kann insofern
einen beherrschenden Einfluss ausuben, als bei ihrem Ausschei-
den aus der Kapitalgesellschaft auch der entsprechende Vertrag
hinfallig wiirde.

Im Ubrigen geht die deutsche Rechtsprechung im Sinne eines Erfahrungs-
satzes — der auch flr die Schweiz gelten dirfte — davon aus, dass grund-
satzlich alle Beteiligten (auch Partner von Gesellschaftern oder Ge-
schaftsfihrern) die von ihnen ausgelbte Stellung auch dann tatsachlich
ausltben, wenn ihre Bezugsperson fachlich Gberlegen ist. Eine faktische
Beherrschung kann in dieser Konstellation nur dann angenommen wer-
den, wenn der nicht geschéaftsfihrende Anteilseigner sowohl im kaufman-
nischen als auch im technischen Bereich des ihm gehdrenden Unterneh-
mens mangels Erfahrung oder Fachkenntnis véllig unbedarft ist.2*6 Dar-
Uber hinaus kann eine faktische Beherrschung nur dann angenommen
werden, wenn die entsprechende (faktisch beherrschende) Person die
Geschéftsfiihrung auch tatsachlich ausiibt.?t?

Auch wenn diese Personen nicht kapitalmassig an der betreffenden Kapi-

talgesellschaft beteiligt sind, kdnnen sie aufgrund ihrer faktisch beherr-
schenden Stellung — ahnlich einer Nutzniessung — finanziell von der

216 BFH VIII R 198/84 vom 9. September 1986 E.ll.2.a ff; FG Minster
3 K533/17 F vom 11. Oktober 2018 E. 3.1.c. Eine Beherrschung des Ges-
chéaftsflhrers fir sich allein wird nur angenommen, wenn er alleine Uber das
Wirtschaftsgut bestimmen kann und die Gesellschafter (je nach Gesell-
schaftsform) kein Widerrufsrecht gegen den Geschaftsfiihrer haben (BFH
VIII R 24/01 vom 1. Juli 2003 E. 11.2.b.cc).

217 BFH VIII R 82-98 vom 15. Marz 2000 E. 2. Diese Rechtsprechung ist zwar
im deutschen Steuerrecht entwickelt worden. Die ihr zugrunde liegenden (ge-
sellschaftlichen) Sachverhaltsannahmen gelten jedoch rechtsgebietsiiber-
greifend.
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Kapitalgesellschaft profitieren, z.B. durch die Weiterleitung von Gewinn-
ausschittungen durch den formellen Anteilseigner, durch Uberhéhte Pri-
vatbeziige oder durch ein offensichtlich nicht marktibliches Gehalt der tat-
sachlich beherrschenden Person.?8

Die Rechtsprechung hat bisher einen beherrschenden Einfluss ohne (we-
sentliche) Beteiligung immer dann bejaht, wenn jemand Familienangeho-
rige als Gesellschafter vorschiebt und gleichzeitig selbst die Gesellschaft
leitet.?1° Diese Rechtsprechung erscheint mir zutreffend. Wird die Kapital-
gesellschaft allein von einem Ehegatten geflihrt, der selbst nicht an der
Kapitalgesellschaft beteiligt ist, so hangt das Gedeihen der Kapitalgesell-
schaft allein davon ab, wie der operativ tatige Ehegatte die Geschafte
fihrt. Denn in einer solchen Konstellation konnte dieser Ehegatte durch
einen Arbeitsplatzwechsel der Kapitalgesellschaft zumindest erheblichen
Schaden zufligen. Damit hat er gegenliber dem Gesellschafter einen be-
deutenden Einfluss, den er zur Maximierung seines Einkommens nutzen
muss. Ich halte daher die bisherige Rechtsprechung zur faktischen Be-
herrschung ohne Anteile fiir richtig und ist entsprechend fortzuflihren.

218 Solch verdeckte Gewinnausschittungen haben auch gesellschafts- und
steuerrechtliche Risiken (BGE 140 Ill 602 E. 9.3; ZK AG I[I-MABILLARD,
Art. 678, N. 72; vON DER CRONE/MAUCHLE, S. 201 ff.).

219 Vgl. Kapitel 4.3.4.1.
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4.3.5 Verneinung der Beherrschung

4.3.5.1 Uberblick iiber die Rechtsprechung

Es gibt aber auch Falle, in denen die Rechtsprechung ein Beherrschungs-
verhaltnis verneint hat:

Ein Ehegatte hielt 45 % der Aktien einer Holding-AG, wahrend sein
Vater und sein Bruder zusammen die restlichen 55 % der Aktien
kontrollierten. Die Holding-AG war zu 83,33 % an einer Tochterge-
sellschaft beteiligt, der Ehemann personlich zu 16,67 %, so dass
der Ehemann direkt und indirekt rund 54 % der Aktien der Tochter-
gesellschaft kontrollierte. Bei beiden Gesellschaften wurde der
Ehegatte als nicht beherrschend eingestuft. Bei der Tochtergesell-
schaft wurden dem Ehegatten nur die direkt kontrollierten Gesell-
schaftsanteile zugerechnet.?2°

Das Kantonsgericht Freiburg verneinte ein Beherrschungsverhalt-
nis, da der Ehemann nur 2 von 13 Aktien hielt.221

Das Appellationsgericht Basel-Stadt verneinte die beherrschende
Stellung eines Inhabers von 6 der 20 Stammanteile, der selbst nicht
Arbeitnehmer der betreffenden GmbH war.2??

Das Obergericht Zurich fuhrte aus, dass wenn der Ehegatte alle An-
teile verkauft hat und es sich beim Verkauf nicht um ein Scheinge-
schaft handelt, gilt er nicht mehr als beherrschend.?23

4.3.5.2 Wirdigung der Rechtsprechung

Die oben dargestellte Rechtsprechung ist uneingeschrankt nachvollzieh-
bar. Kann ein Gesellschafter mangels Stimmen- oder Kapitalmehrheit

220

221

222

223

OGer ZH LE200019 vom 4. November 2020 E. IV.6.
KGer FR 101 2018 363 vom 23. Januar 2020 E. 1.4.3.
AppGer BS AG.2019.343 vom 6. Mai 2019 E. 3.3.2.1.
OGer ZH LY120040 vom 18. Juli 2013 E. I.3.1.
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oder anderer beherrschender Elemente keinen (beherrschenden) Ein-
fluss??4 auf eine juristische Person ausiiben, kommt auch eine Zurech-
nung des (unverteilten) Gesellschaftsgewinns nicht in Betracht. Die Ge-
sellschaftsbeteiligung ist dann nur noch als normale Vermdgensanlage
anzusehen.??5

4.4 Berechnungsmethoden der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit

441 Dogmatische Uberlegungen

Die Folge der Annahme eines Durchgriffs gemass Kapitel 4.3 ist, dass das
Einkommen der Parteien so berechnet wird, wie wenn sie selbstandig er-
werbstatig waren. Es wird also der Gewinn der Kapitalgesellschaft beriick-
sichtigt, an der die Parteien beteiligt sind.??® Dies hat grundsétzlich nach

224 Vgl. Kapitel 4.3.1.

225 Der (ausgeschittete) Vermogensertrag ist grundsatzlich zum un-
terhaltsrechtlich relevanten Einkommen dazuzurechnen. Wenn eine Person
ihr Vermdgen nicht oder mit einem zu niedrigen Ertrag anlegt, kann ihr ein
hypothetischer Vermoégensertrag angerechnet werden (z.B. BGer
5A_14/2008 vom 28. Mai 2008 E. 5). Dabei handelt es sich aber nicht um
eine Form des Durchgriffs, weshalb diese Problematik hier nicht weiter
behandelt wird.

226 BGer 5P.127/2003 vom 4. Juli 2003 E. 2.2; 5D_167/2008 vom 13. Januar
2009 E. 2; 5A_392/2014 vom 20. August 2014 E. 2.2; 5A_683/2021 vom
3. Mai 2022 E. 4.3; KGer FR 101 2020 126 vom 29. April 2020 E. 2.3.1;
CJ GE ACJC/1315/2022 vom 6. Oktober 2022 E. 3.1.7; ACJC/1386/2022
vom 19. Oktober 2022 E. 2.1.3 ff.; ACJC/1620/2022 vom 6. Dezember 2022
E. 2.1.3; KGer GR ZK1 18 127 vom 5. Mai 2020 E. 12.2; TC VD 2020/148
vom 16. April 2020 E. 3.2.1; 2023/139 vom 30. Marz 2023 E. 3.2.1; OGer ZH
LY160050 vom 18. April 2017 E. 11.B.3.1.3; LZ180022 vom 29. Marz 2019
E. lll.B.2.2.4; LY180058 vom 20. Januar 2020 E. 1V.3.2.3.1; BAHLER, S. 477,
BRAM, Art. 163, N. 78; OFK ZGB-BRIANZA, Art. 125, N. 11; FamKomm |-BUCH-
LER/RAVEANE, Art. 125, N. 34c; EPINEY-COLOMBO, S.273; BSK ZGB I-
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handelsrechtlichen Grundsatzen zu erfolgen.2?” Will das Gericht von der
handelsrechtlichen Bilanz abweichen, bedarf dies einer besonderen Be-
griindung.??8 Denn es liegt grundsatzlich in der unternehmerischen Ver-
antwortung, welche Aufwendungen getétigt werden. Es geht bei der Ge-
winnermittlung nicht um die Berechnung eines «Existenzminimums der
Gesellschaft».22°

Nach Lehre und Rechtsprechung wird der anteilige Gewinn in die Einkom-
mensermittlung einbezogen, unabhangig davon, ob er tatsachlich ausge-
schiittet wurde oder nicht.23° Dabei kann auf zwei Arten vorgegangen wer-
den. Entweder wird die Kapitalgesellschaft unterhaltsrechtlich wie eine
Personengesellschaft oder ein Einzelunternehmen behandelt. In diesem
Falle ware der erzielte Gewinn massgeblich. Oder aber es wird unterstellt,
dass die Kapitalgesellschaft ihren gesamten Gewinn ausschiittet

FounTouLAKls, Art. 285, N. 16; BSK ZGB |-GLOOR/SPYCHER, Art. 125, N. 15;
MAIER, Berechnung, S. 342 f.; FamKomm I-MAIER/VETTERLI, Art. 176, N. 32b;
PrAz, N. 309 ff.

227 OGer ZH LE190029 vom 12. Februar 2020 E. D.3.2.3.

228 Eine Abweichung vom ausgewiesenen Gewinn kann insbesondere durch un-
zulassige Abschreibungen und Ruckstellungen oder durch verdeckte Privat-
bezlige begrindet sein. Siehe dazu Kapitel 4.4.5.

229 OGer ZH LY160030 vom 31. Marz 2017 E. C.1.1.d.hh.

230 OGer ZH LE130028 vom 26. November 2013 E. 3.4.b; LE160021 vom
23. September 2016 E. Il.A.6.2.4; LE170064 vom 6. Marz 2018 E. Ill.A.1.4;
LE190011 vom 10. September 2019 E. 11.5.4; vgl. aber OGer ZH LE190001
vom 19. Juli 2019 E. lll.2.2, wo die Verrechnung der Gewinnausschuttung
mit einem Kontokorrent des Ehegatten als Grund genommen wird, den
Gewinn nicht miteinzubeziehen. Der letztgenannte Entscheid ist m.E. falsch,
da unterstellt wird, dass ein Geschaftsgewinn unterhaltsrechtlich nur dann
berlcksichtigt wird, wenn er tatsachlich ausgeschuttet wird.
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(Ausschuittungsfiktion) und nur der ausschlittbare Gewinn ware unter-
haltsrechtlich zu berticksichtigen.?3?

Bei der Beantwortung der Frage ist zu berticksichtigen, wie die Zurech-
nung des Gewinns der Kapitalgesellschaft als Einkommen dogmatisch
einzuordnen ist. Der familienrechtliche Durchgriff beruht darauf, dass der
Unterhaltspflichtige sein Einkommen zu Lasten des Unterhaltsberechtig-
ten mindert. Dies deshalb, weil der Unterhaltspflichtige auch selbsténdig
erwerbstatig sein kénnte und deshalb unterhaltsrechtlich auch so zu be-
handeln ist.222 Der ganze erzielte Gewinn der Kapitelgesellschaft ist ihm
daher als hypothetisches Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit
zuzurechnen.?3® Zur Gewinnberechnung hat das Bundesgericht einmal
festgehalten, dass sich das Einkommen eines Selbstandigerwerbenden
nicht andert, wenn er seine selbstandige Erwerbstatigkeit in eine Kapital-
gesellschaft umwandelt.23* Wenn also jemand wie ein Selbstandigerwer-
bender zu behandeln ist, muss auch der Gewinn wie bei einem Selbstan-
digerwerbenden berechnet werden, unabhangig von der verwendeten
Rechtsform.23> Das Bundesgericht scheint damit auf den erzielten Gewinn

231 Gemass Art. 675 Abs.2 und 3 OR durfen Dividenden nur aus dem
Bilanzgewinn und aus hierflr gebildeten Reserven ausgerichtet werden. Die
Dividende darf erst festgesetzt werden, wenn die Zuweisung an die gesetzli-
che Gewinnreserve und die freiwilligen Gewinnreserven erfolgt sind. Zudem
missen samtliche negativen Eigenkapitalkonti beseitigt worden sein und die
Dividendenausschiittung darf nicht zu Liquiditatsengpassen fihren (einge-
hend dazu vgl. Kapitel 4.4.2). Der erzielte Gewinn ist daher regelmassig
héher als der ausschittbare Gewinn.

232 \/gl. Kapitel 4.2.

233 Vgl. Kapitel 4.4.3. Zur Qualifizierung als hypothetisches Einkommen vgl.
BGer 5A_628/2009 vom 23. Dezember 2009 E. 3.2; explizit in TC NE vom
7. September 2020, in: RIN 2020, S. 200 ff. E. 5.b; OGer ZH LE190029 vom
12. Februar 2020 E. D.3.2.3.

234 BGer 5A_811/2012 vom 18. Februar 2013 E. 3.2.

235 Vgl. im Ergebnis Fn. 234. BGer 5A 203/2009 vom 27. August 2009 E. 2.4;
a.A. CJ GE ACJC/1460/2013 vom 13.Dezember 2013 E.6.2.2, wo
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abzustellen mit der Begriindung, dass Kapitalgesellschaften und Perso-
nengesellschaften bzw. Einzelunternehmen bei der Berechnung der fami-
lienrechtlichen Leistungsfahigkeit gleich zu behandeln sind. Soweit er-
sichtlich, geht einzig das Kantonsgericht Freiburg von einer Ausschut-
tungsfiktion aus, mit der Folge, dass nur der ausschittbare Gewinn fiir die
Berechnung der Leistungsféhigkeit herangezogen werden kann.236

Dabei ist es unerheblich, ob die unmittelbar vom Ehegatten gehaltene Ka-
pitalgesellschaft selbst operativ tatig ist oder nicht. Denn bei Holdingge-
sellschaften ist auf die gesamte Gruppe und nicht nur auf die Mutterge-
sellschaft abzustellen.23” Ein Verlustausgleich zwischen den einzelnen
Konzerngesellschaften ist nicht zulassig.23®

4.4.2 Einordnung des Dargestellten

Das Bundesgericht geht in seiner Rechtsprechung zur Berechnung des
massgebenden Gewinns davon aus, dass die Rechtspersdnlichkeit der
juristischen Person bei der Gewinnberechnung ganzlich ausser Acht zu
lassen sei und die Kapitalgesellschaft mit eigener Rechtspersoénlichkeit
auch rechnerisch wie eine Personengesellschaft zu behandeln sei.?3° Wie
bereits in Kapitel 4.2.7 angedeutet, kann dieser Auffassung nur teilweise

ausgefiihrt wird, dass solange die Griindung der Kapitalgesellschaft nicht
rechtsmissbrauchlich erfolgte, die spezifischen Vorschriften beriicksichtigt
werden missen. Vgl. auch zum Giterrecht Kapitel 5.2.5. Zur Frage der
Berucksichtigung von aktienrechtlichen Reservebildungen im Un-
terhaltsrecht vgl. Kapitel 4.4.2.

Vgl. allerdings auch BGer 5D_167/2008 vom 13. Januar 2009 E. 3.2, wo fest-
gehalten wird, dass die spezifischen Rechnungslegungsvorschriften einer
AG (Art. 957 ff. OR) bericksichtigt werden missen.

26 KGer FR 101 2014 280 vom 16. Juli 2015 E. 4.c.bb; 101 2020 62 und 126
vom 29. April 2020 E. 2.3.2.

237 OGer ZH LE120066 vom 12. April 2013 E. I11.3.f.
238 KGer GR ZK1 18 36 vom 15. April 2019 E. 10.4.2.
239 Vgl. Kapitel 4.4.1.
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zugestimmt werden. So werden die Kapitalgesellschaften bei grosseren
Unternehmen namentlich wegen ihrer haftungsbeschrankenden Eigen-
schaft bevorzugt.2#° Dies ist ein gewichtiger Aspekt, von dem auch die Un-
ternehmerfamilie profitiert, indem das private Familienvermégen vor dem
Zugriff der Gesellschaftsglaubiger geschiitzt wird. Ohne diese Haftungs-
beschrankung ware der gewissenhafte Personengesellschafter oder Ein-
zelunternehmer gehalten, private Vorkehrungen zur Abfederung des Haf-
tungsrisikos zu treffen, wie z.B. die Bildung von Ricklagen oder der Ab-
schluss teurer Betriebs- oder Berufshaftpflichtversicherungen. Dies wirkt
sich wiederum finanziell nachteilig auf die Familie aus, da ansonsten pro-
duktives Kapital gebunden wird oder zusatzliche Absicherungskosten ent-
stehen. Die alleinige Haftung der Kapitalgesellschaft ist daher auch fir die
Unternehmerfamilie finanziell vorteilhaft. In der Konsequenz muss dies
bedeuten, dass, wenn die Unternehmerfamilie von den finanziellen Vortei-
len einer Kapitalgesellschaft profitiert, inr auch die mit einer Kapitalgesell-
schaft verbundenen finanziellen Nachteile (wie z.B. die Bildung von Re-
serven) entgegengehalten werden kdnnen.

Das Motiv der Gleichbehandlung von Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten ist auf einer grundsatzlichen Ebene nachvollziehbar, auf einer rechne-
rischen Ebene jedoch nicht umsetzbar. Denn wie soeben ausgefuhrt un-
terscheiden sich diese Gesellschaftsformen in ihren Kernmerkmalen der-
art, dass die Vorschriften fur Personengesellschaften bzw. Einzelunter-
nehmen nicht unbesehen auf Kapitalgesellschaften tbertragen werden
kénnen. Daher wird hier dezidiert die Auffassung vertreten, dass auch das
Unterhaltsrecht die speziell auf Kapitalgesellschaften zugeschnittenen
Rechnungslegungsvorschriften akzeptieren muss. Alles andere kame ei-
ner Benachteiligung der Kapitalgesellschaften gegenliber den Personen-
gesellschaften gleich, was dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit?4! wider-
sprache.

240 \gl. Kapitel 3.2 und 4.2.7.
241 Vgl. Kapitel 4.2.2.
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Anstelle einer generellen Zurechnung des Gewinns der Kapitalgesell-
schaft nach den Regeln fur Selbstandigerwerbende — dort wird auf den
gesamten und nicht nur auf den ausschiittbaren bzw. ausgeschiitteten
Gewinn abgestellt?*? — ist eine Ausschiittungsfiktion anzunehmen. D.h. es
wiirde unterstellt, dass der ausschiittbare Gewinn?243 jeweils von der Kapi-
talgesellschaft ausgeschittet wird und der Vermdgensertrag einer fami-
lienrechtlichen Partei sich entsprechend hypothetisch erhéht.?*4 Das fami-
lienrechtlich vorwerfbare Verhalten bestiinde dann darin, dass eine be-
herrschende Partei die ihr rechtlich méglichen Ausschittungsbeschllisse
nicht fasst und es damit unterlasst, ihr Einkommen im Rahmen der beste-
henden gesellschaftsrechtlichen Ordnung zu maximieren. Das véllige Ig-
norieren der Existenz von Kapitalgesellschaften erscheint m.E. als zu
weitgehend und flhrt zu einer Ungleichbehandlung von Unternehmern,
die ihr Unternehmen in Form einer Kapitalgesellschaft anstatt einer Per-
sonengesellschaft oder eines Einzelunternehmens filihren. Dies gilt umso
mehr, als bei der Vollstreckung von Unterhaltsanspriichen das Geld von
der Kapitalgesellschaft — trotz derzeit anderer Fiktion im Familienrecht —
zuerst an den Gesellschafter (iberwiesen werden muss.?*> Eine solche
Ubertragung des Gelds von einer Kapitalgesellschaft auf ihren

242 Zum Einkommen von Selbstandigerwerbenden vgl. BGE 143 Il 617 E. 5.1;
BGer 5D_167/2008 vom 13. Januar 2009 E. 2; 5A_24/2018 vom 21. Sep-
tember 2018 E. 4.1; 5A_678/2018 vom 19. Juni 2019 E. 4.2.4; GAURON-CAR-
LIN, S. 62 f.; OFK ZGB-GMUNDER, Art. 285, N. 3; MAIER, Aspekte, S. 1237,
MAIER, Berechnung, S. 341 f.; FamKomm |-MAIER/VETTERLI, Art. 176, N. 32b;
MAIER/WALDNER-VONTOBEL, S. 875; PrRAz, N. 280 ff.

243 Vqgl. dazu sogleich.

244 \Wurde eine Ausschittungsfiktion angenommen, miisste dies auch steuerlich
berlicksichtigt werden, indem der ausschittbare Betrag um die latente
Steuerlast reduziert wiurde (vgl. insbesondere Art. 18b DBG und Art. 20
Abs. 1 DBG bzw. Art. 31 StG SG und Art. 33 Abs. 1P StG SG zur Teilbes-
teuerung von Einkunften aus Beteiligungen).

245 Vgl. Kapitel 7.3.
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Gesellschafter erfolgt in der Regel in Form von Gewinnausschiittungen?246
und unterliegt stets den sogleich darzustellenden?*” gesellschaftsrechtli-
chen Ausschittungsbeschrankungen. Es ware ein in sich inkonsistentes
System, wenn Ertrdge angenommen wirden, die gar nicht an ihren Ge-
sellschafter ausbezahlt werden kénnten.2*8 Im Folgenden soll daher dar-
gestellt werden, wann der Gewinn einer Kapitalgesellschaft Uberhaupt
ausschuttbar ist:

Gemass Art. 675 Abs. 2 OR dirfen Dividenden «nur aus dem Bilanzge-
winn und aus hierfiir gebildeten Reserven ausgerichtet werden». Zudem
dirfen sie erst nach Zuweisung an die gesetzliche Gewinnreserve ausge-
richtet werden (Art. 675 Abs. 3 OR). Konkret bedeutet dies, dass weder
aus dem Aktienkapital noch aus der gesetzlichen Gewinnreserve eine Di-
vidende ausgeschuttet werden darf. Ebenso darf der Bilanzgewinn nur in-
soweit ausgeschuttet werden, als er vorab zur Bildung von gesetzlichen
(5 % des Jahresgewinns) und freiwilligen Gewinnreserven gemass
Art. 671-673 OR verwendet wird und samtliche negativen Eigenkapital-
konti beseitigt sind. Nur der dariberhinausgehende Betrag darf

246 Denkbar ist auch, dass sich der Kapitalgesellschafter einen hoheren Lohn
auszahlt. Ein solcher héherer Lohn als Personalaufwand wirde zwar direkt
den anrechenbaren Gewinn mindern, wéare aber ohnehin familienrechtlich als
Einkommen zu berlcksichtigen.

247 Vgl. untenstehender Absatz.

248 Im Unterschied zur deutschen Regelung (vgl. Kapitel 4.2.5) ist auf eine be-
triebswirtschaftliche Prifung der Ausschittung zu verzichten, denn es ist
nicht Aufgabe des Familiengerichts, Gber die Geschaftsstrategie zu befinden.
Uberdies wiirde eine solche Priifung neue Ungleichheiten zwischen Perso-
nen- und Kapitalgesellschaften begriinden.
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ausgeschuttet werden.249 Gewinnausschuttungen dirfen zudem nicht zu
Liquiditatsengpassen fiihren.250

Das Bundesgericht geht bekanntlich von einer anderen Berechnungs-
grundlage aus, weshalb diese nachfolgend dargestellt wird.

4.4.3 Konkrete Berechnung

Die Rechtsprechung hat sich bereits zu einzelnen Grundsatzen und Posi-
tionen geaussert, wie diese bei der Gewinnermittlung?5! zu berlcksichti-
gen sind:

Grundlage fiir die Gewinnberechnung ist entweder der Vermogensstands-
gewinn (Differenz zwischen dem Eigenkapital am Ende des laufenden Ge-
schaftsjahrs und am Ende des Vorjahrs, bereinigt um Kapitalabfliisse

249 ZK AG |I-BAHAR/PEYER, Art. 675, N.14ff; BockL, Aktienrecht, § 22,
N. 673 ff.; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 8, N. 60 ff.; OFK OR-FISCHER,
Art. 675, N.7; BK AG-GLANZMANN, Art. 675, N. 6 ff.; Guiboum, N. 305 ff.;
SCHENKER/SCHENKER, S.160f.; BSK OR II-VoGcT, Art. 675, N.3ff;
VON DER CRONE, N. 529 ff. Zur Behandlung von eigenkapitalersetzenden
Darlehen vgl. BGE 140 Ill 533 E. 6.2.

250 HGer ZH HG130015 vom 20. Januar 2014 E.vi.5.2.2; HG140213 vom
22. Januar 2015 E. vi.5.2.2; ZK AG II-BAHAR/PEYER, Art. 675, N. 18; BOCKLI,
Aktienrecht, § 8, N.699; DERrs., Eigenkapitalschutz, S.19f.; Guibouwm,
N. 531; BK AG-KLEIBOLD, Art. 671-674, N. 58; MAURER/HANDLE, FN. 38; RENG-
GLI/KISSLING/CAMPONOVO/HONOLD/KEEL, S. 464; BSK OR II-VoaGT, Art. 675,
N. 105. Zum Giiterrecht vgl. Kapitel 5.2.5.

251 Ein Verlust der Kapitalgesellschaft kann nicht mit anderen Einkommensarten
verrechnet werden. Denn der Verlust einer Kapitalgesellschaft wird
ausschliesslich vom Gesellschaftskapital getragen und belastet den Un-
ternehmer nicht (Art. 674 OR; KGer GR ZK1 22 184 vom 21. Dezember 2023
E.7.3.3.4; OGer SO ZKBER.2023.63 vom 15. April 2024 E.ii.6.2.3;
OGer ZH LE210022 vom 2. Dezember 2021 E. 111.2.6). Zahlt sich der Un-
ternehmer also einen so hohen Lohn aus, dass er einen Verlust er-
wirtschaftet, ist er auf diesem Lohn zu behaften.
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(Privatentnahmen) und Kapitalzuflisse (Kapitaleinlagen)) oder der in ei-
ner gesetzlichen Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesene Gewinn.?5?

Besteht Grund zur Annahme, dass die Gewinn- und Verlustrechnung und
die Bilanz nicht den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechen, ist nicht auf
diese abzustellen.?53 Solche Zweifel kdnnen sich beispielsweise aus

252

253

BGE 143 111 617 E. 5.1; BGer 5P.342/2001 vom 20. Dezember 2001 E. 3.a;
5D_167/2008 vom 13. Januar 2009 E. 2; 5A 246/2009 vom 22. Marz 2010
E. 3.1; 5A_544/2014 vom 17. September 2014 E. 4.1; 5A_127/2016 vom
18. Mai 2016 E. 5.2; 5A_937/2016 vom 5. Oktober 2017 E. 3.2.2; KGer GR
ZK1 17 141 vom 5. Oktober 2018 E. 5.5.1; OGer ZH LY 160050 vom 18. April
2017 E. 111.3.1.3; LE180029 vom 6. September 2018 E. 111.3; LE180048 vom
11. April 2019 E. ll1.B.2.3; LE190018 vom 29. November 2019 E. 111.4.3.2;
LE190029 vom 12. Februar 2020 E. D.3.2.3; LE200019 vom 4. November
2020 E. 111.3.6.3; LE210020 vom 11. Mai 2022 E. IV.2.5; LE210026 vom
13. Juli 2022 E. 11.3.2.3; BAHLER, S. 477; BRAM, Art. 163, N. 73 f.; DOLDER/DI-
ETHELM, S.657; MAIER, Berechnung, S.341; DERS., Unterhaltsbeitrage,
S. 1279; FamKomm I-MAIER/VETTERLI, Art. 176, N. 32b.

BGE 143 1l 617 E.5.1; BGer 5P.41/2000 vom 14. Marz 2000 E. 1.d;
5P.332/2002 vom 21. November 2002 E. 2.3; 5P.229/2003 vom 24. Juli 2003
E. 3; 5A_543/2007 vom 19. Marz 2008 E. 5; 5A_246/2009 vom 22. Méarz
2010 E. 3 (Finanzierung des Lebensstandards durch Verausserung einer
Liegenschaft); 5A_676/2018 vom 19. Juni 2019 E. 4.2.4 (Nichteinreichung
eines Kontoauszugs reicht noch nicht aus); OGer LU 22 06 18 vom 7. April
2006 E. 6.2.1.1; KGer SZ ZK2 2017 84 vom 9. Juli 2018 E. 2.b.bb.ccc; OGer
ZH LE180029 vom 6. September 2018 E. l11.4.2.a; LE180048 vom 11. April
2019 E. 1l1.B.2.3; LE190018 vom 29. November 2019 E. 111.4.3.2; LE190029
vom 12. Februar 2020 E. D.3.2.1; LE200019 vom 4. November 2020
E. 111.3.6.3; LY200037 vom 23. November 2020 E. 4.4.3; LZ200001 vom
21. August 2020 E. II1.2.3; nicht ganz korrekt: OGer ZH LE210050 vom
9. Dezember 2021 E. 3.6, wo in einem schlechten Jahr — das von der Berech-
nung auszuklammern ist — auf die Privatbeziige abgestellt wird; BRAM,
Art. 163, N.76; OFK ZGB-GMUNDER, Art. 285, N. 3; HODEL/LIATOWITSCH,
S. 227; MAIER, Berechnung, S. 341; FamKomm [-MAIER/VETTERLI, Art. 176,
N. 32b; FamKomm |-SCHWEIGHAUSER, Art. 285, N. 128.
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verschiedenen verdeckten Privatbezligen,?>* nicht marktgerechten Vergu-
tungen,?%5 nicht riickzahlbaren Darlehen?%¢ oder einem Uberhohten Le-
bensstandard ergeben.257 In solchen Fallen ist das massgebliche Einkom-
men anhand anderer Indizien zu ermitteln, wie z.B. offene oder verdeckte
Privatbezlige, von der Kapitalgesellschaft bezahltes Haushaltsgeld oder
Privatanteile an Fahrzeugen.258

Die Ermittlung des Einkommens auf der Grundlage eines (ordnungsge-
massen) Gewinnausweises und diejenige auf der Grundlage privater Ein-
kiinfte schliessen sich gegenseitig aus und kénnen nicht miteinander kom-
biniert werden.?>°

254

255

256

257

259

Zu den Privatbezulgen vgl. unten und Kapitel 4.4.5.

BGE 128 Ill 4 E. 4.c.bb f.; CJ GE ACJC/1333/2015 vom 30. Oktober 2015
E.5.23.

Dass ein Darlehen, das die Kapitalgesellschaft dem Anteilseigner gewéhrte,
nicht zurtickbezahlt werden muss, kann sich zundchst aus der Vergangenheit
ergeben, indem die Kapitalgesellschaft auf eine Riickzahlung verzichtete.
Weiter kann sich die fehlende Rickzahlungspflicht eines Darlehens auch da-
durch ergeben, dass der beherrschende Ehegatte regelmassig auch zusatz-
lich fir die Kapitalgesellschaft (iber die Darlehensriickzahlung entscheiden
kann (OGer ZH LZ160011 vom 6. Marz 2018 E. C.2.4.b.dd) und er sich in
Ausibung dieser Doppelrolle dafiir entschliesst, sein privates Geld nicht fiir
die Darlehensrickzahlung gegenulber der von ihm beherrschten Kapitalge-
sellschaft zu verwenden (OGer ZH LE190029 vom 12. Februar 2020
E. D.3.2.5.c); im Detail vgl. Kapitel 4.4.5.

BGE 143 Il 617 E. 5.4.2; OGer ZH LE180029 vom 6. September 2018
E. lll.4.2.a; LE190029 vom 12. Februar 2020 E. D.3.2.3.

Vgl. Kapitel 4.4.5.

BGer 5A_259/2012 vom 14 November 2012 E. 4.3; 5A_396/2013 vom

26. Februar 2014 E. 3.2.3; 5A_676/2019 vom 12.Marz 2020 E.3.2;

5A_20/2020 vom 28. August 2020 E. 3.3; CJ GE ACJC/1140/2023 vom

5. September 2023 E. 4.6; ACJC/1338/2023 vom 6.0Oktober 2023 E. 2.1.3;

OGer ZH LE180029 vom 6. September 2018 E. 3; LE220009 vom 12. Juli
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Privatbeziige kénnen dann auch in Zukunft angerechnet werden, wenn
der Ehegatte sie weiterhin beziehen kann und die Kapitalgesellschaft Gber
genligend Liquiditat verfligt, um sie weiterhin zu leisten. Andernfalls kame
es zu einem unzulassigen Eingriff in die Vermogenssubstanz der Kapital-
gesellschaft, der sich beim Inhaber der Gesellschaftsanteile niederschla-
gen wiirde.?%0

260

2023 E. iii.6; DE PORET BORTOLASO, S. 156; GAURON-CARLIN, S. 63; MAIER,
Berechnung, S. 341; Praz, N. 300.

Explizit: OGer ZH LE190029 vom 12. Februar 2020 E. D.3.2.5.c. Jeweils ge-
nerell einen Substanzeingriff ins Gesellschaftskapital ablehnend: BGer
5A 589/2009 vom 24. November 2009 E. 3.2; 5A 678/2018 vom 19. Juni
2019 E. 4.2.5 (wo 10 % Verzehr des Gesellschaftskapitals als Gibermassig
betrachtet wird); OGer ZH LE140001 vom 27. Juni 2014 E. 2.7 (kein Sub-
stanzeingriff fir Bezahlung von Unterhaltsbeitrdgen); LE180029 vom 6. Sep-
tember 2018 E. 4.2.a; BRAM, Art. 163, N. 78; a.A. KGer SZ ZK2 2017 84 vom
9. Juli 2018 E. 4.c.bb.ccc (wo ein Substanzverzehr wahrend des Mass-
nahmeverfahrens fir zumutbar erachtet wird). Jeweils im Ansatz ohne
nahere Ausfuhrungen: BGer 5P.41/2000 vom 14.Marz 2000 E. 1.a;
5A 903/2012 vom 26. Februar 2013 E. 4.2; 5A 585/2019 vom 3. September
2019 E. 2; OGer ZH LE200019 vom 4. November 2020 E. 3.6.5.3. Zum
ausnahmsweisen  Vermogensverzehr  fir  Unterhaltszwecke  vgl.
BGE 147 Il 393 E. 6.1.2. Vgl. aber den Fall der Aufbauphase des Geschéfts
N. 4.85.
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4.4.4 Massgeblicher Zeitraum

Fir die Bestimmung des unterhaltsrechtlich massgebenden Gewinns ist
in der Regel auf den durchschnittlichen Gewinn der letzten drei Jahre ab-
zustellen. Das Bundesgericht begriindet dies in erster Linie mit der engen
finanziellen Verflechtung zwischen dem Unternehmerhaushalt und dem
Unternehmen bzw. der beherrschten Kapitalgesellschaft und der leichten
Beeinflussbarkeit des Gewinnausweises. Durch das Abstellen auf die letz-
ten drei Jahre will das Bundesgericht verhindern, dass der letzte Gewinn-
ausweis unter dem Eindruck der Trennung geschént wird. Zudem soll
durch das Abstellen auf einen Zeitraum von drei Jahren den Ublichen Ge-
winnschwankungen Rechnung getragen werden. Da der durchschnittliche
zukiinftige Gewinn ermittelt werden soll,?61 miissen besonders gute oder
schlechte Geschaftsjahre unberticksichtigt bleiben. Bei stetig sinkenden
oder steigenden Gewinnen ist auf das Ergebnis des letzten Jahrs abzu-
stellen. Je grosser die Gewinnschwankungen sind, desto langer ist der fur
die Gewinnermittlung heranzuziehende Zeitraum.262

261 BGE 143 lll 617 E. 5; BGer 5A_463/2014 vom 8. Dezember 2014 E. 7.2;
5A_948/2016 vom 22. Dezember 2017 E. 4.1; 5A_678/2018 vom 19. Juni
2019 E.4.1.4; CJ GE ACJC/1461/2020 vom 13. Oktober 2020 E. 4.1.3;
ACJC/1360/2021 vom 12. Oktober 2021 E. 5.2.1; OGer ZH LY160041 vom
28. Marz 2017 E. 3.4.1; LE170065 vom 16. April 2018 E. 8; MAIER, Berech-
nung, S. 341; FamKomm |-MAIER/VETTERLI, Art. 176, N. 32b.

262 Zum Ganzen: BGE 143 Ill 617 E.5.1; BGer 5A 987/2020 vom 24. Feb-
ruar 2022 E. 4.2; 5A_621/2021 vom 20. April 2022 E. 3.2 (Abweichung von
26 % noch kein «Ausreisser»); 5A_565/2022 vom 27. April 2023 E. 3.1.1.1;
KGer FR 101 2021 99 vom 29. September 2022 E. 3.4.2; 101 2021 526 vom
6. Oktober 2022 E. 3.3.1; CJ GE ACJC/337/2023 vom 9. Marz 2023 E. 2.1.4;
ACJC/324/2023 vom 28. Februar 2023 E. 3.1.3; TC VD JS22.001688-
220916-22097036 vom 27.Januar 2023 E. 4.1.2; JS21.026245-220227-
220234440 vom 29. August 2022 E. 4.3.2; OGer ZH LY220023 vom 29. No-
vember 2022 E. 4.1; LY220004 vom 23. Januar 2023 E. 111.4.8; AFFOLTER,
S. 835; BAHLER, S. 477; BRAM, Art. 163, N. 73 f.; GAURON-CARLIN, S. 62 f.;
LEuBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N.2208; MAIER, Berechnung, S. 341;
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Befindet sich ein Unternehmen erst in der Aufbauphase und fehlt eine Ver-
gleichsperiode, so hat das Gericht den zuklnftigen Gewinn zu schéatzen.
Auch wenn eine solche Schatzung naturgemass mit Unsicherheiten be-
haftet ist, muss die Schatzung eine «umfassende, wertende Betrachtung
(...) die keine sachfremden Kriterien umfass][t]»253 beinhalten. Dabei kon-
nen die berufliche Qualifikation, das berufliche Netzwerk, die wirtschaftli-
chen Verhaltnisse, die Lohnstatistik, die aktuelle Tatigkeit und schliesslich
auch der Leumund des Ehegatten berucksichtigt werden. Verfugt ein Ehe-
gatte Uber genitigend Vermdgen, um eine Aufbauphase zu Uberbriicken,
ist ihm ein Vermégensverzehr zuzumuten.264 Eine Ubergangsfrist ist nicht
anzuordnen. Die Aufbauphase betragt rechtsprechungsgemass in der Re-
gel drei Jahre.265

DERS., Unterhaltsbeitrdge, S. 1279; FamKomm I-MAIER/VETTERLI, Art. 176,
N. 32b; PrAz, N. 288 ff.; STAUB, N. 297.

263 BGer 5A_671/2014 vom 5. Juni 2015 E. 3.3.3.

264 BGer 5A_671/2014 vom 5. Juni 2015 E. 3.3.1 bis 3.3.4; OGer ZH LY160030
vom 31. Marz 2017 E. C.1.1.d.dd.

265 BGer 5A_75/2007 vom 25. Mai 2007 E. 3.2; 5A_543/2020 vom 5. November
2020 E. 3.1; OGer ZH LY200008 vom 4. Juni 2008 E. 3.3.2.
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4.4.5 Einzelne Positionen

Ist die handelsrechtliche Gewinn- und Verlustrechnung Grundlage fir die
Ermittlung des familienrechtlichen Einkommens, so ist diese Gewinn- und
Verlustrechnung um folgende Positionen zu bereinigen:

Rein buchhalterische und nicht liquiditdtswirksame Positionen (z.B.
die Auflosung von Rickstellungen oder die Abschreibung von Im-
materialguterrechten), denen kein unmittelbarer Liquiditatszu- oder
-abfluss gegenibersteht, sind bei der Ermittlung des massgebli-
chen Gewinns auszuscheiden, da daraus die Familie ihre Bedurf-
nisse nicht decken kann.256

Ebenso sind berhohte Abschreibungen und ungerechtfertigte
Ruckstellungen dem Gewinn der Kapitalgesellschaft hinzuzurech-
nen:

Abschreibungen sind insbesondere dann ungerechtfertigt, wenn sie
gegen Art. 960a OR verstossen. Diese Bestimmung raumt der Ge-
sellschaft ein gewisses Ermessen bei der Festlegung der Nutzungs-
dauer und der Abschreibungsmethode ein.?%” Die Gesellschaft
muss jedoch an der einmal festgelegten Abschreibungsdauer und -
methode festhalten und kann diese nicht &ndern, sofern keine sach-
lichen Griinde vorliegen (Art. 958c Abs. 1 Ziff. 6 OR).28 Das Gericht

267

268

BGer 5A_937/2016 vom 5. Oktober 2017 E. 3.2.2; KGer GR ZK1 18 36 vom
15. April 2019 E. 10.4.1; KGer SZ ZK2 2019 39 vom 6. Mai 2020 E. 4.b.aa;
OGer ZH LE120066 vom 12. April 2013 E. lll.3.e; LE170064 vom 6. Marz
2018 E. A.1.5; LY180025 vom 13. November 2018 E. I.B.1.5; LE230002
vom 15. Marz 2023 E. 2.3.1.

BERTSCHINGER, N. 339; BLUMENSTEIN, S. 308 f.; BockLl, Aktienrecht, § 6,
N. 795; PK Rechnungslegung-HUTTCHE, Art. 960a, N. 64 ff.; CHK Rech-
nungslegung-LIPP/IMARK, Art. 960a, N.25; BSK OR [I-HAAG/NEUHAUS,
Art. 960a, N. 17 ff.; SCHWARzZ, S. 218 f.; VON DER CRONE, N. 140.

BERTSCHINGER, N. 339; BockLl, N. 964; DERS., Aktienrecht, § 6, N. 168 ff.;

HANDSCHIN, § 10, N. 327 ff.; PK Rechnungslegung-HUTTCHE, Art. 960a,

N. 83 ff.; JORG/ARTER, S. 120; Jutzl, Fn. 1687; CHK Rechnungslegung-
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kann in Anwendung dieser Bestimmung nur dann in die Berechnung
des massgebenden Einkommens eingreifen, wenn die Gesellschaft
ihr Abschreibungsermessen vdllig Uberschreitet oder die Abschrei-
bungsmethode aus unsachlichen Griinden wechselt.

Auf Forderungen aus Lieferung und Leistung werden Wertberichti-
gungen in Héhe von 5 % auf inlandische und 10 % auf auslandische
Forderungen vorgenommen. Ebenso werden Wertberichtigungen
auf Vorrate in Hohe von einem Drittel («Warendrittel») anerkannt.269

Da im Unterhaltsrecht besonders strenge Anforderungen an die
Ausnutzung der Erwerbskraft gestellt werden, kann sich der Unter-
haltspflichtige auch nicht auf die Bildung von (gesetzlichen oder
sonstigen) Reserven berufen — denn jede Partei konnte ihr Unter-
nehmen in Form einer Personengesellschaft betreiben und diese ist
nicht zur Bildung von Reserven verpflichtet. 270

269

270

LipP/IMARK, Art. 960a, N. 25; MONFERRINI, S. 263; ROUILLER/BAUEN/BERNET/
LASSERE ROUILLER, N. 366c; VON DER CRONE, N. 135.

ALTORFER/DUSS/FELBER, S. 536 f.; BockLl, N. 899 ff.; DERsS., Rechnungs-
legung, Fn. 85 (mit Hinweis auf die entsprechende Erwdhnung in der
Botschaft); PK Rechnungslegung-HUTTCHE, Art. 960a, N. 159; BSK OR II-
HAAG/NEUHAUS,  Art. 960a, N. 26; ROUILLER/BAUEN/BERNET/LASSERE
ROUILLER, N. 364h; kritisch: BERTSCHINGER, N. 388 f.

Bereits unter Kapitel 4.2 unter verschiedenen Aspekten behandelt; OGer ZH
LE150037 vom 18. Marz 2016 E. lll.A.2.3 (allerdings aus formellen Grin-
den); LE180029 vom 6. September 2018 E. 111.4.2a; LE210025 vom 19. Jan-
uar 2022 E. 3 (jeweils mit dem Hinweis, dass der Reingewinn Gegenstand
des Einkommens Selbstandigerwerbender sei und Reservezahlungen nicht
zu diesem gehdren wirde); a.A. aber ohne Begriindung: KGer SZ ZK2 2019
65 vom 16. Juni 2020 E. 6.c.cc; OGer ZH LE150014 vom 14. August 2015
E. 4.
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Verdeckte Privatbeziige erhbhen das massgebliche Einkommen.
Verdeckte Privatbeziige sind gewinnmindernd verbuchte Aufwen-
dungen, die in keinem Zusammenhang mit der Geschéftstatigkeit
der Kapitalgesellschaft stehen, sondern einen Dritten (in der Regel
den Anteilseigner) privat beglinstigen.271

Hat der beherrschende Ehegatte hingegen Privatbezilige ordnungs-
gemass Uber sein Kontokorrent (Aktionarskonto) verbucht (offene
Privatbezilige), sind diese Privatbezilige erfolgsneutral, da es sich
um ein erfolgsneutrales Darlehen zwischen der Kapitalgesellschaft
und ihrem Anteilseigner handelt.2’2 Etwas anderes kann nur dann
gelten, wenn ein Darlehen (einschliesslich eines Aktionarskontokor-
rents) der Kapitalgesellschaft an ihren Anteilseigner nur fiktiv ist und

271

272

BGE 143 Il 617 E.5.1; BGer 5P.252/2005 vom 4. August 2005 E. 2;
5A 543/2007 vom 19. Marz 2008 E. 5; KGer GR ZK1 19 12 vom 12. Januar
2021 E.13.2.1; OGer ZH LQ090072 vom 2. November 2012 E. Ill.5.2;
LQ100103 vom 20. Dezember 2012 E. C.3.4; LE110061 vom 18. Januar
2013 E. 11.3.2.4; LE120066 vom 12. April 2013 E. ll.3.c ff.; LY130006 vom
10. Juli 2013 E. 11.4.b; LE140070 vom 16. April 2015 E. E.2.4.c; LY160031
vom 31. Marz 2017 E. C.1.1.d.hh; PC160010 vom 30. Juni 2016 E. 11.4.3.2;
LY170017 vom 27. September 2017 E. 111.3.2; LY170024 vom 10. November
2017 E. lll.2.1.1; LE170064 vom 6. Marz 2018 E. Ill.LA.1.1; LE180029 vom
6. September 2018 E. IIl.3; LY180058 vom 20.Januar 2020 E.IV.8.1;
LE190018 vom 29. November 2019 E. 111.4.3.2; LE190029 vom 12. Februar
2020 E.D.3.2.4f.; LE200019 vom 4. November 2020 E.1.3.4.2 und
111.3.6.3; LE210026 vom 13. Juli 2022 E. 11.3.2.3.3; AFFOLTER, S. 835; BRAM,
Art. 163, N. 76; KOKOTEK, N. 70.

BGer 5A_259/2012 vom 14. November 2012 E. 4.3; 5A_463/2014 vom
8. Dezember 2014 E. 7.4; CJ GE ACJC/1333/2015 vom 30. Oktober 2015
E.5.2.3; KGer GRZK11827 vom 5.Mai 2020 E.12.3; KGer SG
FS.2019.19 vom 16. April 2020; OGer ZH LE120066 vom 12. April 2013
E. lll.3.c; LY160030 vom 31.Marz 2017 E.C.1.1.d.ee; LZ160010 vom
6. Marz 2018 E. B.2.4.b.dd; LE180029 vom 6. September 2018 E. 111.4.2.d;
MaAIER, Unterhaltsfestsetzung, S. 171.
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kein Riickzahlungswille des beherrschenden Ehegatten besteht.273
Ein Indiz fir ein solches simuliertes Darlehen kann darin liegen,
dass die Kapitalgesellschaft ihrem Anteilseigner ein Darlehen ge-
wahrt, obwohl dieser aufgrund seiner prekaren finanziellen Situa-
tion nicht in der Lage ist, seinen Zins- und Tilgungsverpflichtungen
nachzukommen. Ferner ist von einer Darlehenssimulation auszu-
gehen, wenn der Anteilseigner mit dem Darlehen seinen Lebensun-
terhalt bestreitet oder eine Umschuldung vornimmt. Weitere Indi-
zien fir eine Simulation sind, wenn kein schriftlicher Darlehensver-
trag vorliegt, wenn die Darlehensgewahrung ausserhalb des Ge-
sellschaftszwecks liegt, wenn das Darlehen im Verhaltnis zum Ubri-
gen Gesellschaftsvermoégen eine aussergewdhnliche Hohe er-
reicht, wenn es das Eigenkapital Ubersteigt oder wenn sich die Ka-
pitalgesellschaft die Darlehensmittel selbst bei Dritten beschaffen
musste.2’* Der fehlende Riickzahlungswille kann sich auch erst

273

274

So etwa OGer ZH LZ160010 vom 6. Marz 2018 E. 11.9.1, wo der Ehemann
just wahrend des Gerichtsverfahrens den anfallenden Gewinn dafiir ver-
wendete, ein Darlehen gegeniber seiner Kapitalgesellschaft zu tilgen, ob-
wohl er bereits in den Vorjahren dazu die Méglichkeit hatte. Das Obergericht
verwies ihn darauf, dass er als Unternehmer die Darlehenskonditionen selbst
bestimmen kénne und keine wirtschaftlichen Griinde ersichtlich seien, wieso
er gerade jetzt das Darlehen habe tilgen miissen; anders KGer GR ZK1 18
127 vom 5. Mai 2020 E. 12.3 und OGer ZH LY160030 vom 31. Marz 2017
E. C.1.1.d.ee, wonach der Unternehmer selbst entscheide, wie viel Beziige
fur eine Kapitalgesellschaft verkraftbar seien; im Allgemeinen: BGE 138 Il 57
E. 5.1; ZK AG II-BAHAR/PEYER, Art. 680, N. 144 ff.; BockLl, Aktienrecht, § 8,
N. 739; KAal, § 5, N. 86 ff. und 111; OULEVEY/LEVRAT, N. 178; ROUILLER/
BAUEN/BERNET/LASSERE ROUILLER, N. 1087a f.; TscHANI/DIEM/WOLF, N. 273;
BSK OR II-VoaGT, Art. 680, N. 22; vON DER CRONE, N. 554.

Zum Aktien- und/oder Steuerrecht: BGE 138 Il 57 E.5.1; VGer ZH

SB.2021.00102 vom 15. Dezember 2021 E. 2.2.2; ZK AG |I-BAHAR/PEYER,

Art. 680, N. 144 ff.; Bocku, Aktienrecht, §7, N.62; CR COIl-

CHENAUX/GACHET, Art. 680, N.49 (zum Klumpenrisiko); KAal, § 5, N. 99;
83



4.94

4.95

4.96

— Kapitel 4: Unterhalt —
spater zeigen, z.B., wenn sich die finanzielle Lage des Darlehens-
nehmers verschlechtert (und gleichzeitig eine Erhdéhung des Darle-
hens erfolgt).275

Erzielt eine Kapitalgesellschaft im massgeblichen Zeitraum27® nur Ver-
luste, besteht kein Raum flr die Hinzurechnung eines zusatzlichen (hypo-
thetischen) Einkommens.277

Zahlt eine von einem Ehegatten beherrschte Kapitalgesellschaft dem an-
deren Ehegatten ohne entsprechende Arbeitsleistung einen Lohn (inkl.
Bonus etc.), so liegt ein (verdeckter) Privatbezug vor, der dem beherr-
schenden Ehegatten als Einkommen anzurechnen ist.278

Stimmt ein Ehegatte der Umstrukturierung einer Kapitalgesellschaft (und
der damit verbundenen Gewinnminderung) des anderen Ehegatten zu,
kann er sich spater nicht darauf berufen, dass dem anderen Ehegatten ein
Uber den neuen Gewinn hinausgehendes Einkommen anzurechnen ist.27°

Eine Parallelbilanz im eigentlichen Sinne zu fiihren, ist nicht erforderlich.
Der Referenzzeitraum umfasst die letzten drei Jahre. Auf der Grundlage
dieser drei Jahre wird dann eine Schatzung fur die Zukunft vorgenommen

MEIER-MAZzUCATO, Grundriss, S. 652; SIMONEK, N. 112 ff.;
TscHANI/DIEM/WOLF, N. 273.

2715 BGer 2C_872/2020 vom 2. Marz 2021 E. 3.5; VGer LU vom 3. Mai 20086, in:
LGVE 2006 Il Nr. 16 E. 2.c; VGer SG vom 20. August 2002, in: GVP 2002
Nr. 27 E. 4.e; VGer ZH SB.2007.00077 vom 23. Januar 2008 E. 2.2.2; BLuwm,
Fn. 25; ZK AG II-BAHAR/PEYER, Art. 680, N. 142 ff. (kritisch); GLANZMANN,
S. 101; JAagMETTI, S.180; BSK OR II-VoGT, Art. 680, N.91 (bei einem
bewussten Fortfiihren des Darlehens).

216 Vgl. Kapitel 4.4.4.
217 BGer 5A_628/2009 vom 23. Dezember 2009 E. 3.2.

2718 OGer ZH LE120066 vom 12. April 2013 E. 1I.3.e; LY160030 vom 31. Marz
2017 E. C.1.1.d.ff; LE180029 vom 6. September 2018 E. 11.4.2b; LE190029
vom 12. Februar 2020 E. D.3.2.5.b.

219 BGer 5A_392/2014 vom 20. August 2014 E. 3.2.
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und es findet keine laufende Uberpriifung (durch einen Dritten) statt, ob
diese Annahme richtig oder falsch ist. Eine fortlaufende Erfolgsrechnung
und familienrechtliche Bilanz waren daher nicht sinnvoll, da es durchaus
moglich ist, dass der einmal festgesetzte Unterhalt bis zum urspriinglich
vorgesehenen Ende unverandert bleibt. Allenfalls ist denkbar, dass im Ab-
anderungsverfahren?8® der Gewinn der Kapitalgesellschaft wieder rele-
vant wird. Massgeblich werden aber auch dann nur die Bilanzen und Ge-
winn- und Verlustrechnungen der letzten Jahre sein, die nach den obigen
Grundsatzen anzupassen sind. Aus diesem Grund ist m.E. auf eine Schat-
tenrechnung zu verzichten und jeweils der anrechenbare Gewinn der ent-
sprechenden Referenzperiode zu ermittein.

4.5 Sparquote der beherrschten Kapitalgesellschaft

In den Kapiteln 4.2-4.4 wurde geklart, was das familienrechtlich anrechen-
bare Einkommen ist. Dieses Einkommen bestimmt massgeblich die unter-
haltsrechtliche Leistungsfahigkeit. Es ist aber auch der zuletzt gelebte
Standard abzubilden, weshalb vom Uberschuss der Betrag abzuziehen
ist, den die Familie nicht fur ihre konkrete Lebensgestaltung verbraucht
hat (Sparquote). Trennungsbedingte Mehrkosten, die nicht durch einen
allfélligen Mehrverdienst gedeckt werden kdnnen, sind soweit mdglich aus
der Sparquote zu finanzieren.28!

Wird der Gewinn der Kapitalgesellschaft zur Berechnung des Einkom-
mens der Parteien hinzugezogen, wird damit suggeriert, dass dieses

280 \/gl. Kapitel 4.8.

281 BGE 140 1ll 485 E. 3.3; 147 Ill 265 E. 7.3; AEBI-MULLER, Rechtsprechung,
S. 382 f.; FamKomm II-AESCHLIMANN/BAHLER, Anhang Unterhaltsberech-
nung, N. 86; ARNDT, Sparquote, S. 53 f.; ARNDT/LANGNER, S. 184; BAHLER,
Unterhaltsberechnungen, S.283f.; BRANDLI/HURNI/WISMER, S. 304 f;
FOLLPRACHT-WIETLISBACH, S.470; DIES., Vereinheitlichung, S.225ff,;
HAUSHEER, Scheidungsunterhalt, S.375f.; FamKomm |-MAIER/VETTERLI,
Art. 176, N. 29e; MAIER/WALDNER-VONTOBEL, Fn. 13; MEYER, S. 899; MOR-
DASINI/STOLL, S. 535 f.; SCHWIZER/OERI, S. 5 f.
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Einkommen der Familie wahrend des Zusammenlebens zur Bestreitung
des Lebensunterhalts zur Verfigung stand. Wo das Geld aber weder offen
noch verdeckt ausgeschuttet wurde, konnte es die Familie aber gerade
nicht fiir die Lebenshaltung verwenden.?®? Ein Gewinn einer beherrschten
Kapitalgesellschaft kann daher in erster Linie nur dann in die Leistungsfa-
higkeit der Parteien einfliessen, wenn er der Familie in der Vergangenheit
zur Deckung des zuletzt gelebten Standards zur Verfligung stand. War
dies nicht der Fall, weil der Gewinn in der Kapitalgesellschaft thesauriert
wurde, gilt dieser thesaurierte Gewinn als Sparquote und kann allenfalls
zur Deckung der trennungsbedingten Mehrkosten herangezogen werden.

Ziel der unterhaltsrechtlichen Gewinnermittlung ist es festzustellen, wel-
che Einkilinfte jemand erzielen kann, um sie zur Deckung des Lebensbe-
darfs der Familie einzusetzen.?8 Folgerichtig geht die Rechtsprechung
davon aus, dass nur der Gewinn in die Einkommensberechnung einbezo-
gen werden darf, der auch zukinftig zur Deckung des Familienbedarfs
verwendet werden kann. Es muss also entweder genligend Liquiditat far
die weitere Ausschittung vorhanden sein oder es muss aufgrund beste-
hender Darlehen die Moéglichkeit bestehen, den Gewinn durch Verrech-
nung liquiditatsneutral auszuzahlen.?84

282 Offengelassen in AppGer BS ZB.2018.42 vom 27. Juni 2019 E. 4.5; KassGer
ZH vom 25. Juni 1991, in: ZR 90/1991, S. 167 ff., 168 f.; OGer ZH LE120066
vom 12. April 2013 E. Il.3.e; LE190029 vom 12. Februar 2020 E. D.3.2.5.b;
ScHwIzER/OERI, S. 8, die begriinden, dass der zuriickbehaltene Gewinn den
gelebten Lebensstandard nicht beeinflusst habe.

283 BGer 5P.235/2001 vom 20. November 2001 E. 4.c; 5P.127/2003 vom 4. Juli
2003 E. 2.2; OGer ZH LE190029 vom 12. Februar 2020 E. D.3.2.5.

284 BGer 5A_90/2016 vom 16. August 2016 E. 4.4; OGer ZH LE190029 vom
12. Februar 2020 E. D.3.2.5.c; andeutungsweise BGer 5A 948/2016 vom
22. Dezember 2017 E. 4.1. Zum vergleichbaren Aktivtest im Guterrecht vgl.
Kapitel 5.2.5.3.
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Der Gewinn einer Kapitalgesellschaft beeinflusst zwar die Leistungsfahig-
keit der Parteien,? fiihrt aber nicht automatisch zu einem héheren Unter-
haltsbeitrag. Vielmehr ist zusatzlich zu priifen, ob der Gewinn offen oder
verdeckt an die Parteien ausgeschuttet und zur Deckung der Lebenshal-
tungskosten wahrend des Zusammenlebens verwendet wurde. Ist bzw.
war dies nicht der Fall, kann der Gewinn der Kapitalgesellschaft — wie er-
wahnt — allenfalls zur Deckung des trennungsbedingten Mehraufwands
herangezogen werden. M.E. kénnen auch erfolgsneutrale Darlehen der
beherrschten Kapitalgesellschaft an die Parteien zur Finanzierung des zu-
letzt gelebten Standards bei der Ermittlung des Einkommens bericksich-
tigt werden, soweit sie den zu berilicksichtigenden Gewinn nicht Gberstei-
gen. Dies erscheint sachgerecht, da die Gewinne der Gesellschaft durch
ihre Ausschittung mittelbar als Sicherheit und zur Verrechnung mit den
gewahrten Darlehen dienen.

4.6 Priufprogramm

Aufgrund der Kapitel 4.2-4.5 muss in einem Unterhaltsverfahren folgendes
Prufprogramm angewendet werden:

1. Beherrscht eine Person eine Kapitalgesellschaft (vgl. dazu Kapitel
4.3)?286 Wenn ja:
2. Wie hoch ist der anrechenbare Gewinn dieser Kapitalgesellschaft

(vgl. dazu Kapitel 4.4)?

285 Vgl. dazu auch Kapitel 4.3 und 4.4.

286 Da es sich um einen unechten Zurechnungsdurchgriff (vgl. Kapitel 3.4 und
4.2) handelt, bedarf es keiner gesonderten Priifung der Rechtsmissbrauch-
lichkeit mehr. Vielmehr ergibt sich bereits aus der Auslegung der massgebli-
chen Gesetzesbestimmungen, dass unter dem Einkommen der Beteiligten
auch die Gewinne der von ihnen beherrschten Kapitalgesellschaften zu ver-
stehen sind. Die juristische und vermégensmassige Selbstandigkeit einer
Kapitalgesellschaft wird also ex lege ausser Acht gelassen.
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3. In welchem Umfang wurde wahrend dem Zusammenleben der Ge-
winn gemass Ziff. 2 an die Partei (verdeckt oder offen) ausgescht-
tet und damit zur Deckung der Lebenskosten verwendet (vgl. Kapi-
tel 4.5)?

Im Umfang von Ziff. 3 ist der Gewinn an das Einkommen der entsprechen-
den Partei anzurechnen. Im Ubrigen darf der Gewinn der Kapitalgesell-
schaft nur zur Deckung der trennungsbedingten Mehrkosten?8” verwendet
werden.

4.7 Beweislast und Beweisanforderungen

471 Grundsatze

Nach der allgemeinen Beweisregel von Art. 8 ZGB hat der Unterhaltsglau-
biger die unterhaltsbegriindenden Tatsachen nachzuweisen. Dazu gehort
auch das eigene Einkommen und das des Unterhaltsschuldners.288 Aller-
dings ist zu berucksichtigen, dass dann, wenn die nicht beweisbelastete
Partei dem Beweisgegenstand nahersteht und die beweisbelastete Partei
in Beweisnot gerat, die nicht beweisbelastete Partei eine besondere Mit-
wirkungsobliegenheit trifft. In diesem Fall muss der Beweisgegner nicht
nur die behauptete Tatsache bestreiten, sondern auch darlegen, wie sich
der Sachverhalt aus seiner Sicht darstellt (substantiiertes Bestreiten).28°

287 Vgl. Kapitel 4.5.

288 BGer 5A_96/2016 vom 18. November 2016 E. 3.1; 5A 808/2018 vom
15. Juli2019 E. 4.3; 5A 119/2021 vom 14. September 2021 E.5.3;
KGer FR 101 2020 103 vom 29. Juni 2020 E.4.2; 101 2019 279 vom
18. Januar 2021 E. 13.1.2; KGer GR ZK1 19 12 vom 12. Januar 2021
E. 12.3.1; KGer SZ ZK2 2019 23 vom 5. Oktober 2020 E. 6.a; ZK2 2020 74
vom 15. Juni 2021 E. 4.c.aa; OGer ZH LE200006 vom 5. Juni 2020 E.1.3;
BOHNET, N. 52; BSK ZGB |-GLOOR/SPYCHER, Art. 125, N. 44; a.A. ARNDT, Ei-
genversorgung, S.100f.; JuNGo, S.947 ff; DIES., Beweislast, S. 182;
ZK ZGB-DIES., N. 573; NYFFELER, N. 361 f. (fir den Volljahrigenunterhalt).

289 BGE 133 Il 43 E.4.1; BGer 4A_709/2011 vom 31.Mai 2012 E. 3.2;
4A 614/2014 vom 2. April 2015 E. 6.4.3.3; 4A_296/2017 vom 30. November
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Gerade im Unterhaltsprozess ist es typisch, dass nur die jeweilige Partei
bestimmte Tatsachen kennt, die fur die Ermittlung des eigenen tatsachli-
chen und hypothetischen Einkommens relevant sind. Denn nur die Partei,
deren (hypothetisches) Einkommen zu bertcksichtigen ist, verfigt Gber
Informationen dariiber, wie sich ihr eigenes Einkommen zusammensetzt
bzw. welches Einkommen sie erzielen kénnte. Diese Partei trifft daher im
Bestreitungsfalle eine «Behauptungs- und Substantiierungsobliegenheit,
die wiederum die Beweisfiihrungslast der beweisbelasteten Partei ein-
schrankt.29°

Verlangt eine Partei die Berlicksichtigung des Gewinns einer Kapitalge-
sellschaft bei der Unterhaltsberechnung, so bedeutet dies, dass sie grund-
satzlich verpflichtet ist, Behauptungen Gber den Gewinn dieser Kapitalge-
sellschaft aufzustellen. In diesem Falle ist es zuldssig, eine unbezifferte

2017 E. 1.4.5; 4A_443/2017 vom 30. April 2018 E. 4.3; 4A_251/2020 vom
29. September 2020 E. 3.7.1; 4A_36/2021 vom 1. November 2021 E. 5.1.3;
AFFOLTER, S. 842; BAUMANN WEY, N. 625; BUNDI/SONDEREGGER, S. 407; OFK
ZPO-ENGLER, Art. 222, N. 6; DikeKomm ZPO [-GASSER/RICKLI, Art. 222, N. 4;
BK ZPO I-HurnN, Art. 55, N. 44; ZK ZGB-JunGo, N. 299; BK ZPO II-KILLIAS,
Art. 222, N. 20; BSK ZGB |-LARDELLI/VETTER, Art. 8, N. 81; ZK ZPO-LEUEN-
BERGER, Art. 222, N. 25; LIENHARD, S.402; Kuko ZPO-NAEGELI/RICHERS,
Art. 222, N. 8; ScHwmID, Beweisfragen, S.170f.; ScHWEIZER, S. 568 f.;
STOJILIKOVIC, S. 5; ZK ZPO-SUTTER-SOMM/SCHRANK, Art. 55, N. 27; SUTTER-
SOMM/SEILER, Art. 55, N. 27; DIES., Art. 222, N. 5; BSK ZPO-WILLISEGGER,
Art. 222, N. 23.

290 Zum Ganzen: BGer 5A 96/2016 vom 18. November 2016 E.3.1;
5A_808/2018 vom 15. Juli 2019 E. 4.3; 5A_7/2021 vom 2. September 2021
E. 4.3; OGer AG ZOR.2021.33 vom 6. Januar 2022 E. 3.2.2; KGer GR ZK1
22 184 vom 21. Dezember 2023 E. 5.4.4; TC VD TD17.037883-200218228
vom 8 Juni 2020 E. 3.2.2; AFFOLTER, S. 842; ARNDT, Eigenversorgung,
S. 101; JUNGO, S. 948; MAIER, Unterhaltsfestsetzung, S. 836; zur Beweis-
vereitelung bei fehlender Mitwirkung vgl. Kapitel 4.7.2 und 4.7.3.; zum
Adressaten der Mitwirkungspflicht vgl. Kapitel 6.4 und 6.5.3 f.
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Unterhaltsklage zu erheben?9! und weitere Beweise zum Einkommen oder
Gewinn der Kapitalgesellschaft zu verlangen.?®? Allerdings ist derjenige,
der die Kapitalgesellschaft beherrscht, aufgrund seiner Stellung in der Ka-
pitalgesellschaft viel ndher an den Buchhaltungsunterlagen2®® und die an-
sprechende Partei befindet sich aufgrund ihrer fehlenden gesellschafts-
rechtlichen Stellung in Beweisnot. Von der die Kapitalgesellschaft beherr-
schenden Partei ist daher ein substantiiertes Bestreiten zu verlangen. Sie
muss nicht nur die von der Gegenseite aufgestellten Behauptungen tber
den Gewinn der Kapitalgesellschaft bestreiten, sondern auch behaupten,
wie hoch der Gewinn der Kapitalgesellschaft tatsachlich ist und dies durch
entsprechende Unterlagen belegen.

Durch die Rechtsprechung ist bereits geklart, dass auch der Lohnausweis
einer beherrschten Kapitalgesellschaft als richtig anzusehen ist. Erst wenn
ein Ehegatte von der beherrschten Kapitalgesellschaft plétzlich und ohne
geschaftlichen Grund zu einem tieferen Lohn beschaftigt wird, muss im
Sinne einer tatsachlichen Vermutung davon ausgegangen werden, dass
der Lohn absichtlich reduziert wurde.?** Wird ein Lohnausweis nicht un-
terschrieben, obwohl dies in der Vergangenheit immer der Fall war, so ist
dies ein Indiz dafiir, dass der Lohnausweis nicht aussagekraftig ist.2%

291 Vgl. Kapitel 6.2.
292 Vgl. Kapitel 6.4 ff.
293 Zum genauen Umfang des Informationsanspruchs vgl. Kapitel 4.7.2 f.

294 BGer 5P.235/2001 vom 20. November 2001 E.4.c; 5A_392/2014 vom
20. August 2014 E. 2.2; OGer AG ZSU.2022.31 vom 22. August 2022
E. 3.5.2; KGer GR ZK1 15 25 vom 4. September 2015 E. ii.4.b (wo allerdings
argumentiert wird, die zu tiefe Lohnzahlung misse mit entsprechenden
Gewinnausschuttungen kompensiert werden); TC VD JS18.055384-200146
vom 16. April 2020 E. 3.2.3; OGer ZH LY170024 vom 10. November 2017
E. 111.2.1.3.d; BRAM, Art. 163, N. 78; PrAz, N. 310.

2% BGer 5A_379/2007 vom 30. Oktober 2007 E. 2.1.
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4.7.2 Beweisvereitelung im Allgemeinen

Grundsatzlich wird davon ausgegangen, dass alle Unternehmen zumin-
dest ansatzweise Uber eine ordnungsgemasse Buchhaltung verfiigen. Die
Praxis zeigt aber, dass insbesondere kleinere Gesellschaften oft keine
Buchhaltung fiihren, sondern auf Zusehen hin wirtschaften oder im Ext-
remfall die Buchhaltungsunterlagen im Hinblick auf das Gerichtsverfahren
vernichten. In diesen Fallen helfen die Informationsrechte?% nicht weiter,
da der Unterhaltsschuldner selbst nicht weiss, wie viel Gewinn seine Ka-
pitalgesellschaft erwirtschaftet und auch keine entsprechenden Unterla-
gen zur Verfugung stellen kann. Ob in einer solchen Konstellation eine
Beweisvereitelung vorliegt und welche Konsequenzen sich daraus erge-
ben, ist im Folgenden zu priifen.2%?

Eine Beweisvereitelung ist anzunehmen, «wenn der Beweisgegner, der
allein von der Sachlage genauere Kenntnis hat und Gber die einschlagigen
Beweismittel verfugt, seine Mitwirkung im Beweisverfahren ungerechtfer-
tigt und schuldhaft verweigert».2% Fir eine Beweisvereitelung missen
demnach die folgenden drei Voraussetzungen erfiillt sein: (1) Es muss
eine prozess- oder materiellrechtliche Auskunftspflicht bestehen (die Aus-
kunftspflicht kann sich aus Gesetz, Vertrag oder Treu und Glauben erge-
ben); (2) dem Auskunftsbegehrenden sind die Informationen unbekannt;
und (3) die Auskunftspflicht muss pflichtwidrig verletzt worden sein, wobei

2% \/gl. Kapitel 6.4 und 6.5.

297 Wird von der soeben dargestellten Minderheitsmeinung ausgegangen, dass
der Unterhaltsschuldner die Beweislast fur seine fehlende Leistungsfahigkeit
tragt, fihrt ein Fehlen der relevanten Buchhaltungsunterlagen dazu, dass er
seine behauptete fehlende Leistungsfahigkeit nicht beweisen kann, was zur
Annahme seiner Leistungsfahigkeit fihrt. In diesem Fall wirde sich die Frage
der Beweisvereitelung durch den Unterhaltsschuldner nicht stellen, denn die
Beweislosigkeit ginge dann ohnehin zu seinen Lasten.

298 WALTER, Art. 8, N. 318.
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eine fahrlassige Beweisvereitelung geniligt.2®® Eine Verletzung der Aus-
kunftspflicht kann auch im plétzlichen und unerklarlichen Verschwinden
von Unterlagen liegen.3% Eine vorprozessuale Beweisvereitelung setzt
zusatzlich voraus, dass die Partei, die dem Beweisgegenstand naher
steht, eine sich aus Vertrag, Gesetz oder Treu und Glauben ergebende
Obliegenheit zur Beweissicherung hat. Ausserdem muss die Verwendung
des vereitelten Beweismittels im Prozess vorhersehbar gewesen sein.301

Liegt eine Beweisvereitelung vor, stellt sich die Frage nach den Rechtsfol-
gen. Die h.L. verlangt, dass eine Beweisvereitelung lediglich — in Anwen-
dung von Art. 164 ZPO - bei der Beweiswiirdigung zu bertcksichtigen ist
und eine behauptete Tatsache als wahr gilt, sofern sie nicht von vornhe-
rein als unglaubhaft erscheint.32 Nach anderer Ansicht fiihrt die

299 BERGER-STEINER, S.306; DAUAG, S.205 und 211 f.; CHK ZGB [-GoKsu,
Art. 8, N.20; GRONER, S. 111 f.; HANDSCHIN/JUCKER, S. 196 f.; ZK ZGB-
JUNGO, N. 299 ff.; KRAUSKOPF/FINK, S. 434 f. und Fn. 118; KUMMER, Art. 8,
N. 183 ff. und 190 f.; BSK ZGB |-LARDELLI/VETTER, Art. 8, N. 81; DikeKomm
ZPO |-LEu, Art. 154, N. 142 f.; STAUBER, S. 113 f.; STEUDLER, N. 621 ff.

300 GRONER, S. 114; JUCKER, N. 110; BSK ZGB |-LARDELLI/VETTER, Art. 8, N. 81;
WALTER, Art. 8, N. 318.

301 BGE 141 Ill 363 E. 5.2; BGer 4A_550/2018 vom 29. Mai 2019 E. 4.1; BER-
GER-STEINER, S. 306 f.; DAUAG, N. 660; GRONER, S. 113 (der als Beispiel eine
Nichtaufbewahrung einer Buchhaltung anfiihrt); JETZER, S. 326; ZK ZGB-
JUNGO, N. 300 f.; KRAUSKOPF/FINK, S. 434; BSK ZGB I|-LARDELLI/VETTER,
Art. 8, N. 81; STAUBER, S. 114 (wonach die Vernachlassigung der Buchflh-
rung bzw. deren Aufbewahrung nach Art. 957 ff. OR schuldhafte
Verhaltensweisen darstellen, denn diese Pflichten bezwecken die Be-
weissicherung); STEUDLER, S. 315; TREzzINI, S. 168; WALTER, Art. 8, N. 318 f.

302 BGE 140 Il 264 E. 2.3 (Nichteinreichung von Buchhaltungsunterlagen der
eigenen Gesellschaften im Scheidungsverfahren zum Beweis von
Barbeziigen); DAUAG, S. 205 und 211 f.; GRONER, S. 115 f.; HAUSHEER/JAUN,
Art. 8, N. 56; DikeKomm ZPO I-Hicl, Art. 164, N. 3 f. (wobei er nicht zwischen
Beweisvereitelung und Verweigerung der Mitwirkung unterscheidet); ZK
ZGB-JUNGO, N. 302; KRAUSKOPF/FINK, S. 434 f. und Fn. 118; KUMMER, Art. 8,
N.186 und 191 (Zugestandnis des Vereitelnden); BSK ZGB |-

92



— Kapitel 4: Unterhalt —
Beweisvereitelung zu einer Umkehr der Beweislast.3%3 Wieder andere wol-
len die Beweisvereitelung in das Beweismass einbeziehen.304

4.7.3 Beweisvereitelung beim Fehlen einer Buchhaltung im Fami-
lienrecht

Es ist zu prifen, ob eine Beweisvereitelung angenommen werden kann,
wenn ein eine Kapitalgesellschaft beherrschender Ehegatte diese keine
Buchhaltung fiihren Iasst. Die obigen Voraussetzungen sind im Folgenden
zu prufen:

Zur Voraussetzung (1) kann zunachst auf Kapitel 6.4 f. verwiesen werden,
wo gezeigt wird, dass zwischen Ehegatten gestiitzt auf Art. 170 Abs. 1
ZGB eine materiellrechtliche Auskunftspflicht besteht. Ist diese nicht ein-
schlagig (z.B., weil es sich um eine selbstandige Unterhaltsklage handelt
oder eine Abanderung des nachehelichen Unterhaltes verlangt wird), stellt
sich die Frage, ob eine prozessrechtliche Auskunftspflicht angenommen
werden kann. In dieser Situation birdet das Bundesgericht dem

LARDELLI/VETTER, Art.8, N.81; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N. 9.22;
LIENHARD, S. 399 f.; TANNER, S. 206; WALTER, Art. 8, N. 320 f. (der weiter
ausfiihrt, dass das Ergebnis ahnlich wie bei einer Umkehr der Beweislast ist,
aber dem Gericht die Mdglichkeit gegeben wird, die Beweise frei zu wirdi-
gen).

303 AEBI-MULLER, S. 43; FHB ZPO-AEPLI, N. 20.85; BERGER-STEINER, S. 307 f.;
CHK ZGB I-Goksu, Art. 8, N. 20; JETZER, S. 326 f.; KUMMER, Art. 8, N. 183 ff.
und 190 f.; DikeKomm ZPO I-LEu, Art. 154, N. 144; DERS., Art. 157, N. 92 ff.
(qualifizierte Beweisvereitelung wie z.B. die Nichtaufbewahrung der Buchhal-
tung, dasselbe Beispiel anfihrend: BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER,
§ 43, N. 76 f. m.H.a. GVP ZG 1996, S. 57); LIENHARD, S. 400; MEIER, Fn. 20;
RupoLPH/VON KAENEL, S. 205 ff.; TREzzINI, S. 169, wobei Letztere differen-
zieren, ob die Beweisvereitelung fahrlassig oder vorséatzlich erfolgte, denn
nur im letzten Fall wiirde sich eine Beweislastumkehr rechtfertigen, im Ubri-
gen postulieren sie eine Absenkung des Beweismasses.

304 BGer 4P.378/1999 vom 23. November 2004 E. 2; BSK ZPO-GuvYaN, Art. 157,
N. 12; MAIER, Rechtsbehelfe, S. 207; STAUBER, S. 113 ff.
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Unterhaltsschuldner die Obliegenheit auf, sein (hypothetisches) Einkom-
men substantiiert zu bestreiten.35> Kommt der Unterhaltsschuldner dieser
Obliegenheit nicht nach, kann eine Verletzung der prozessualen Aus-
kunftspflicht angenommen werden.3% Auch die Voraussetzung (2), dass
die begehrten Informationen der ersuchenden Partei unbekannt sein mis-
sen, ist beim Ehegatten des beherrschenden Gesellschafters regelmassig
gegeben. Als drittes Kriterium (3) setzt die Beweisvereitelung ein pflicht-
widriges Verhalten des Beweisgegners voraus. Insoweit trifft die Organe
von Kapitalgesellschaften gemass Art. 716a Ziff. 5 und 6 OR (AG: Verwal-
tungsrat) bzw. Art. 810 Abs. 2 Ziff. 4 und 5 OR (GmbH: Geschaftsfiihrer)
i.V.m. Art. 958f OR die Pflicht, «Geschaftsblicher und die Buchungsbelege
sowie den Geschaftsbericht und den Revisionsbericht (...) wahrend zehn
Jahren aufzubewahren». Die vorsatzliche oder fahrlassige Verletzung die-
ser Pflicht ist nach Art. 325 StGB strafbar. Die strafbewehrte Aufbewah-
rungspflicht hat eine Beweissicherungsfunktion, indem im Hinblick auf
kiinftige Prozesse gegen die Kapitalgesellschaft oder ihre Organe die fir
einen Prozess notwendigen Beweismittel erhalten bleiben sollen.3°” Wer-
den die Gesellschaftsunterlagen nicht aufbewahrt, ist die Pflichtverletzung
in einem Verstoss gegen Art. 958f OR bzw. Art. 325 StGB zu sehen.3% Die
Beweissicherungsfunktion von Art. 958f OR bringt auch zum Ausdruck,

305 Vgl. soeben Kapitel 4.7.1.

306 Vgl. Kapitel 6.4; so auch HGer ZH HG160244 vom 26. September 2018
E. 11.2.3; SCHRODER, Fn. 36; SCHWEIZER, Beweiserleichterungen, S. 134 (der
das unsubstantiierte Bestreiten bei Beweisnot der Gegenpartei als eine [un-
zulassige] Ausnutzung der Beweisnot qualifiziert); SipiIRoPouLOS, N. 299;
WALTER, Art. 8, N. 353; vgl. aber BEGLINGER, S. 483, der das substantiierte
Bestreiten als rein prozessuales Problem betrachtet und nicht in die Beweis-
vereitelung einordnet.

307 OFK OR-EBERLE/BUCHMANN, Art. 958f, N. 1; JUCKER, S.171; KRAUSKOPF/
FINK, S.421f.; FHB ZPO-LiaTowiTscH, N.6.9; CHK Rechnungslegung-
LiPP/IMARK, Art. 958f, N. 1; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 8, N. 94; PK Rech-
nungslegung-voN BHICKNAPAHARI, Art. 958f, N. 9.

308 JUCKER, S. 171 f.
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dass absehbar ist, dass die Geschéftsblicher in einem kiinftigen Prozess
verwendet werden kdnnen. Eine vorprozessuale Beweisvereitelung ist da-
her auch in diesem Bereich moglich.30°

Wie oben ausgefiihrt, bezweckt die Bestimmung von Art. 958f OR in erster
Linie eine Beweissicherung fir gesellschaftsrechtliche Prozesse. Dies
ergibt sich auch aus der systematischen Stellung von Art. 958f OR im Be-
reich des Aktienrechts. Das Familienrecht — insbesondere Art. 170 ZGB310
— kennt firr die Ehegatten selber keine Pflicht zur Aufbewahrung von Be-
legen.®1t Angesichts der Tatsache, dass in der Schweiz rund 40 % der
geschlossenen Ehen wieder geschieden werden,312 muss eine Kapitalge-
sellschaft jedoch damit rechnen, dass ihre Geschéftsunterlagen in einem
familienrechtlichen Verfahren des beherrschenden Gesellschafters als
Beweismittel bendtigt werden. Dies gilt umso mehr, wenn giterrechtliche

309 JUCKER, S. 171 f.; das Fehlen von Buchhaltungsunterlagen wurde in anderen
Prozessen schon als Beweisvereitelung qualifiziert: KGer ZG vom 22. Feb-
ruar 1996, in: GVP 1995/96, S.57 ff. (Verantwortlichkeit des Verwal-
tungsrats); KassGer ZH LB060095 vom 24. September 2009 (Verantwortlich-
keit des Willensvollstreckers).

310 Im Detail vgl. Kapitel 6.5.

811 BGE 118 Il 27 E. 3.a; BGer 5C.66/2002 vom 15.Mai 2003 E.24.2;
5A_662/2008 vom 6. Februar 2009 E. 2.1; 5A_714/2009 vom 16. Dezember
2009 E. 4.2 und 4.3; 5A_780/2019 vom 31. August 2020 E. 3.5; OGer ZH
LC120026 vom 18. April 2014 E. I1.3.b; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 170,
N. 18; KOKOTEK, N. 384; MAIER, Rechtsbehelfe, S. 195; RODUNER/SCHMOKER,
S. 72; ZK PartG-WOLF/GENNA, Art. 16, N. 18; vgl. aber OGer ZH LY210015
vom 14. September 2021 E. 4.2.3, wo es fur zulassig erachtet wird, zur
Sicherung der eherechtlichen Auskunftspflicht nach Art. 170 ZGB einer Bank
mittels vorsorglicher Massnahme zu verbieten, Belege, die nach Art. 958f OR
vernichtet werden durften, zu entsorgen.

812 BFS, Zusammengefasste Scheidungsziffer nach Kanton, 1984-2021,
abgerufen von: https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/bevoelker-
ung/heiraten-eingetragene-partnerschaften-scheidungen/schei-
dungshaeufigkeit.pdf am 2. Januar 2025.
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Aspekte zu klaren sind. Denn alle Giterstdnde werden gemass Art. 204
ZGB durch Scheidung, Guterstandswechsel oder Tod aufgelést. Dass
Art. 958f OR auch als Beweissicherungsvorschrift fiir familienrechtliche
Verfahren zu verstehen ist, ergibt sich schliesslich auch daraus, dass der
Gesellschaftsgewinn und das Gesellschaftsvermdgen nur durch Buchhal-
tungsunterlagen der Kapitalgesellschaft nachgewiesen werden kénnen.313

Zu beachten ist allerdings, dass eine Beweisvereitelung im familienrecht-
lichen Verfahren nur dann vorliegen kann, wenn der beherrschende Ehe-
gatte Verwaltungsrat oder Geschéaftsflhrer der betreffenden Kapitalgesell-
schaft ist.314 Nur dann kann ihm diese Pflichtverletzung zugerechnet wer-
den und das Fehlen der Buchhaltungsunterlagen als Beweisvereitelung
gewertet werden. Ist der beherrschende Gesellschafter hingegen nicht
Verwaltungsrat oder Geschéaftsflhrer, sondern beherrscht er die Kapital-
gesellschaft auf andere Weise (z.B. durch Aktienbesitz), so hat er grund-
satzlich keinen Einfluss auf die Aufbewahrung und Fihrung der Biicher. In
solchen Konstellationen scheidet eine Beweisvereitelung aus, es sei
denn, dem beherrschenden Ehegatten kann nachgewiesen werden, dass
er seine beherrschende Stellung ausgenutzt hat, um die Bucher nicht zu
fuhren bzw. nicht herauszugeben.

Fehlen also in familienrechtlichen Verfahren Buchhaltungsunterlagen, weil
sie nie erstellt oder vernichtet wurden, oder sind diese nicht ordnungsge-
mass geflhrt, und hat die betreffende Verfahrenspartei Einfluss auf die
Buchflhrung, ist von einer Beweisvereitelung auszugehen. Und die Fol-
gen gemass obiger N. 4.109 treten ein.

313 Zur Geltendmachung des Informationsanspruchs vgl. Kapitel 6.2 ff.

314 Die Stellung der familienrechtlichen Verfahrenspartei hat wiederum Auswir-
kungen auf den Adressaten der Herausgabepflicht. Vgl. dazu Kapitel 6.4 ff.;
zur Subsidiaritat der Mitwirkungspflicht Dritter vgl. Kapitel 6.4.2.
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4.8 Abanderung des gerichtlich festgesetzten Unter-
halts

Wurden Unterhaltsbeitrdge einmal festgesetzt, stellt sich die Frage, inwie-
fern diese an die laufende wirtschaftliche Entwicklung der Kapitalgesell-
schaft angepasst werden kénnen.

Alle Abanderungen von Unterhaltsbeitrdgen nach Art. 129, 179 und
(Art. 134 i.V.m.) Art. 286 ZGB setzen eine unvorhersehbare, erhebliche
(teilweise auch wesentliche) und dauerhafte Veranderung der Verhalt-
nisse voraus und haben ahnliche Voraussetzungen.315

Bei der Beurteilung der Vorhersehbarkeit kommt es zunachst darauf an,
inwieweit die neue Tatsache bereits bei der friheren Unterhaltsfestset-
zung berlicksichtigt worden ist.31¢ Es kann eine (tatsachliche) Vermutung
daflr sprechen, dass Entwicklungen, die vorhersehbar waren, auch in die
Entscheidung eingeflossen sind, weil eine Prognose ergeben hat, dass
diese Entwicklungen mit hoher Wahrscheinlichkeit eintreten werden.3%’

315 Art. 129 ZGB (nachehelicher Unterhalt) halt dies ausdricklich so fest; fur
Art. 179 ZGB (Eheschutz): BGer 5A_436/2020 vom 5. Februar 2021 E. 4.1;
5A 415/2020 vom 18. Marz 2021 E. 4.1; 5A_120/2021 vom 11. Februar
2022 E.5.3.1; BrRAM, Art. 179, N.7; CHK ZGB I-Goksu, Art. 179, N. 1;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 179, N. 8; BSK ZGB I-ISENRING/KESSLER,
Art. 179, N. 3; FamKomm [-MAIER/VETTERLI, Art. 179, N. 2; zu Art. 286 ZGB
(Kindesunterhalt): BGer 5A_788/2017 vom 2. Juli 2018 E. 3; FamKomm I-
AESCHLIMANN, Art. 286, N. 5; BSK ZGB |-FOUNTOULAKIS, Art. 286, N. 7 und 12;
IMBACH, S.172ff.; MAIER, Berechnung, S.306; Handbuch-SPYCHER,
9. Kapitel, N. 53; ZoGg, S. 94.

316 BGE 131 Ill 189 E. 2.7.4; BGer 5A_386/2022 vom 31. Januar 2023 E. 4.1;
GAURON-CARLIN, S. 161 ff.; BSK ZGB |-GLOOR/SPYCHER, Art. 129, N.9;
CHK ZGB I-HARING, Art. 129, N. 2; CR CC I-PICHONNAZ, art. 129, N. 4; Hand-
buch-SPYCHER, 9. Kapitel, N. 148; Staus, N. 299 ff.; SUMMERMATTER, S. 63.

317 BGE 118 11 229 E. 3.a; 120 1l 4 E. 5.d; BGer 5C.52/2007 vom 12. Juli 2007
E. 2; 5A_23/2010 vom 31. Marz 2010 E. 2.2; GAURON-CARLIN, S. 62 und 65;
BSK ZGB I-GLOOR/SPYCHER, Art. 129, N. 9; CHK ZGB [-HARING, Art. 129,
N. 2; HEGNAUER, Art. 286, N. 12 ff.; IMBACH, S. 174; MAIER, Berechnung,
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Uberall dort, wo das Gericht Annahmen fiir die Zukunft trifft (z.B. bei einem
hypothetischen Einkommen oder einem schwankenden Bonus), kann al-
ternativ zu einer dauerhaften und wesentlichen Anderung eine Anpassung
verlangt werden, wenn die getroffene Prognose in guten Treuen nicht ein-
getreten ist.318 Eine Anpassung des Unterhaltsbeitrags ist grundsatzlich
ausgeschlossen, wenn eine Vereinbarung zur Beseitigung der Ungewiss-
heit Uber das kiinftige Einkommen getroffen wurde (caput controver-
sum).31°

Eine wesentliche Anderung liegt vor, wenn die neuen Verhaltnisse zu einer
unzumutbaren Belastung eines Elternteils oder des Ehegatten fiihren. Da-
bei sind auch die Dauer und die H6he des zugesprochenen Unterhaltsbei-
trags zu berlicksichtigen.32° Da der Kindesunterhalt und der eheliche

S.305; CR CC I-PicHONNAZ, art. 129, N. 36 ff.; Handbuch-SpPYCHER,
9. Kapitel, N. 38; DIES., S. 926; StAauB, N. 299 ff.; ZoGgG, S. 62.

318 BGer 5A_129/2015 vom 22. Juni 2016 E. 5.4.2; 5A_928/2016 vom 22. Juni
2017 E. 3.3; 5D_130/2018 vom 19. Dezember 2018 E.2.3; OGer ZH
LC160011 vom 2.Marz 2016 E.4; AFFOLTER, S.844; BSK ZGB I-
GLOOR/SPYCHER, Art. 129, N. 9; IMBACH, S. 175f. und 183 f.; FamKomm |-
MAIER/VETTERLI, Art. 179, N. 3a; STauB, N. 249 ff.; SUMMERMATTER, S. 57.

319 BGE 142 Ill 518 E. 2.6.1; KGer FR 101 2020 2 vom 11. Méarz 2020 E. 3;
KGer SG FS.2020.37-EZE2 vom 21.Februar 2022 E.2.a; OGer ZH
LY180008 vom 3. Oktober 2018 E. IllLA.3.3; Kuko ZGB-FANKHAUSER,
Art. 179, N. 3; BSK ZGB |-GLOOR/SPYCHER, Art. 129, N. 9; BSK ZGB |-ISEN-
RING/KESSLER, Art. 179, N. 6a; FamKomm |-MAIER/VETTERLI, Art. 179, N. 3d;
SPYCHER, S. 929 ff.; STauB, N. 192 ff.

820 OGer ZH LY160039 vom 29.Marz 2017 E.IllIl.2.1 (Veranderung von
10-15 %); FamKomm [|-AESCHLIMANN, Art. 286, N.5; FamKomm [-Buch-
LER/RAVEANE, Art. 129, N. 10 f. (Veranderung von 15-20 %); Kuko ZGB-FAN-
KHAUSER, Art. 179, N. 4 (Veranderung von mehr als 10 %); BSK ZGB I-
FOUNTOULAKIS, Art. 286, N. 11b; BSK ZGB |-GLOOR/SPYCHER, Art. 129, N. 7 f.
(Veranderung von 10-15 %); HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 179, N. 10;
HEGNAUER, Art. 286, N. 82 ff.; IMBACH, S. 173 f.; FamKomm |-MAIER/VETTERLI,
Art. 179, N. 3a; CR CC [-PICHONNAZ, art. 129, N. 32 f.; Handbuch-SPYCHER,
9. Kapitel, N.59f.; Staus, N. 280 ff.; vgl. aber BGer 5A_ 138/2015 vom
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Unterhalt — im Gegensatz zum nachehelichen Unterhalt — sowohl nach
unten als auch nach oben angepasst werden kénnen (Art. 129, 179 und
286 ZGB), sind beim nachehelichen Unterhalt héhere Anforderungen an
die Dauerhaftigkeit einer Veranderung zu stellen als etwa beim ehelichen
Unterhalt, wo z.B. bereits eine kirzere Arbeitslosigkeit einen Abande-
rungsgrund darstellt.32? Auch voriibergehende oder unvorhersehbare Ver-
anderungen kénnen als dauernd angesehen werden.322

Wird der Gewinn einer beherrschten Kapitalgesellschaft in das Familien-
einkommen miteinbezogen, so ist dieses Einkommen — wie jedes Einkom-
men eines Selbstandigen — eine Schatzung fiir die Zukunft aufgrund der
vergangenen Geschéftstatigkeit und daher mit einer gewissen Unsicher-
heit behaftet, ob das geschatzte Einkommen auch effektiv erzielt werden
kann 323

Konkret ist in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung anerkannt, dass
eine Anpassung des Unterhaltsbeitrags wegen sinkender Einkiinfte bei

1. April 2015 E. 4.1.2, wonach prozentuale Vergleiche lediglich einen An-halt-
spunkt fir die Wesentlichkeit der Veranderung sein kénnen.

821 OGer ZH LY140021 vom 22. September 2014 E. 3.1; BRAM, Art. 179, N. 10a;
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER,  N. 09.63;  HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Art. 179, N. 10; ImBACH, S. 173 f.; FamKomm |-MAIER/VETTERLI, Art. 179,
N. 3a; Handbuch-SpYCHER, 9. Kapitel, N. 141 f.; Staus, N. 293 ff.; SUMMER-
MATTER, S. 62.

322 KGer SG vom 18. Juni 2003, in: FamPra.ch 2003, S. 647 ff., 649; OGer ZH
LC170016 vom 10. November 2017 E. 111.3.2; FamKomm |-MAIER/VETTERLI,
Art. 179, N.3a; CRCC I-PicHONNAZ, art. 129, N.34f; CR CC I-
RIEBEN/CHAIX, art. 179, N. 4 ff.; StauB, N. 293 ff.; SUMMERMATTER, S. 62. Zu
Recht weisen SPYCHER/GLOOR darauf hin, dass im Voraus nie abschliessend
beurteilt werden kann, ob eine Veranderung dauerhaft ist, es ist stets eine
Prognose aufgrund der Gesamtumstdnde zu bilden (BSK ZGB I-
SPYCHER/GLOOR, Art. 129, N. 8).

823 Vgl. oben Kapitel 4.4.4, wonach zur Glattung von Einkom-
mensschwankungen ein Durchschnitt der Einklinfte der letzten drei Jahre ge-
nommen wird.

99

4.118

4.119



— Kapitel 4: Unterhalt —

Selbstandigerwerbenden nur durch mehrere Jahresrechnungen mit stetig
sinkenden oder steigenden Gewinnen belegt werden kann; ein einzelner
besonders guter oder schlechter Abschluss stellt noch keinen Abande-
rungsgrund dar.324

324

BGE 143 Ill 617 E.5.1; BGer 5P.330/2006 vom 12. Marz 2007 E. 3.3;
5A_617/2017 vom 28 September 2017 E. 3.2; OGer ZH LE190019 vom
3. Oktober 2019 E. Ill.LA.3.3; GAURON-CARLIN, S. 63; FOUNTOULAKIS/D’AN-
DRES, S. 139; StAuB, N. 297; SUMMERMATTER, Fn. 140.
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Kapitel 5 Guterrecht

5.1 Uberblick

Der Durchgriff hat auch im ehelichen Giterrecht oft Bedeutung. So stellen
Anteile an Kapitalgesellschaften in gewissen Fallen einen wesentlichen
Teil des Vermogens der Ehegatten dar. Dementsprechend verdienen Ka-
pitalgesellschaften bei der giterrechtlichen Auseinandersetzung beson-
dere Aufmerksamkeit. Die Problematik des guterrechtlichen Durchgriffs ist
insofern relevant, als thesaurierte Gewinne einer Kapitalgesellschaft in die
glterrechtliche Auseinandersetzung einfliessen.2> Darliber hinaus kann
sich anlasslich der guterrechtlichen Auseinandersetzung die Frage stel-
len, ob unentgeltliche Zuwendungen innerhalb der letzten fiinf Jahre326
oder andere Vermdgensverschiebungen mit Schadigungsabsicht,3?” die
von einer beherrschten Kapitalgesellschaft vorgenommen wurden, der Er-
rungenschaft hinzuzurechnen sind. Schliesslich ist zu klaren, ob Schulden
zwischen einer Kapitalgesellschaft und einem Ehegatten im Rahmen der
glterrechtlichen Auseinandersetzung zu regeln sind.328

5.2 Behandlung thesaurierter Gewinne

5.21 Vorbemerkungen

Art. 197 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB z&hlt zur Errungenschaft den Arbeitserwerb ei-
nes Ehegatten. Zum Arbeitserwerb gehéren auch industrielle Mehrwerte.
Dazu gehdéren Gewinne und Wertsteigerungen einer Kapitalgesellschaft,
die durch die Arbeitsleistung des Unternehmerehegattens entstanden
sind. Konjunkturelle Mehr- und Minderwerte verbleiben dagegen in derje-
nigen Gitermasse, der die Anteile an der Kapitalgesellschaft zuzurechnen

325 \/gl. Kapitel 5.2.
326 Vgl. Kapitel 5.3.
827 \gl. Kapitel 5.4.
328 \/gl. Kapitel 5.5.
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sind.32° Industrielle Mehrwerte kénnen auch in (Kapital-)Gesellschaften
entstehen, die aufgrund der Beherrschung durch den Ehegatten als ein
einziger Vermogensgegenstand zu behandeln sind.3%0 Ist die (Kapital-)Ge-
sellschaft als Vermdgensgegenstand33! zu qualifizieren, ist zu prifen, ob
der unternehmerisch tatige Ehegatte marktgerecht entlohnt wurde. Ist dies
zu bejahen, fallt die Zurechnung eines industriellen Mehrwerts ausser Be-
tracht.332. 333

329

330

331

332

333

BGE 131 Ill 559 E. 2.2; BGer 5A_391/2020 vom 2. Dezember 2020 E. 2.4;
OGer ZH LC130032 vom 22. August 2014 E. 4.3.6.b; LC170012 vom
25. Januar 2018 E. 11.3.1.b.aa; LY180031 vom 11. Februar 2019 E. lll.1.1;
LC210022 vom 20. September 2022 E. I11.10.3.2; AEeBl-MULLER, Begiin-
stigung, N.13.52; ESCHER, S.70; BSK ZGB I-HAUSHEER/AEBI-MULLER,
Art. 197, N. 14 f.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 197, N. 41 f.; HENNINGER,
N. 57 ff.; HobeL/LiatowiTscH, S. 233 ff.; Kuko ZGB-JAkoB, Art. 197, N. 5;
LAUTENBACH-KOCH/MEIER-MAZZUCATO, S. 354; MORDASINI/SUTTER-SOMM,
S. 288 ff.; PrRaz, N. 422 ff.; FamKomm |-STECK/FANKHAUSER, Art. 197, N. 16;
CR CC |-STEINAUER/FOUNTOULAKIS, art. 197, N. 7.

BGE 121 |Ill 152 E.3.c; 125 Il 1 E.4.c; 131 Il 559 E.2.2;
BRACK/EGLI/STOCKER, S. 95f.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, N. 12.04;
HENNINGER, N. 54; CHK ZGB I-JunGo, Art. 206, N. 7; DIES., Art. 196, N. 1;
MORDASINI/SUTTER-SOMM, S. 278; vgl. auch Kapitel 5.2.4.

Vgl. Kapitel 5.2.4.

BGE 131 Il 559 E. 3 f.; ESCHER, S. 70; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER,
Art. 197, N. 14 m.w.H.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 206, N. 25 und
Art. 209, N. 51; HENNINGER, N. 57; CHK ZGB-JunGo, Art. 197, N. 7; MOR-
DASINI/SUTTER-SOMM, S. 288 ff.; PRAZ, N. 349.

Eine Vergltung flr die Arbeitsleistung im eigenen Unternehmen ist dann
marktgerecht, wenn sie derjenigen einer unabhangigen Drittperson
entspricht. Neben den Faktoren wie Funktion, Verantwortungsbereich und
Arbeitserfahrung ist auch die wirtschaftliche Situation der Kapitalgesellschaft
massgebend (BGE 131 Ill 559 E. 3.3; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER,
Art. 197, N. 14; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 197, N. 43; CHK ZGB I-
JUNGO, Art. 197, N.7; MORDASINI/SUTTER-SOMM, S.289f.; MULLER,
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Weiter fallen gemass Art. 197 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB die Ertrage des Eigenguts
in die Errungenschaft. Bei Kapitalgesellschaften, deren Anteile im Eigen-
gut eines Ehegatten stehen, stellt sich die Frage, ob und inwieweit die
thesaurierten Gewinne der Eigengutkapitalgesellschaft in die Errungen-
schaft des betreffenden Ehegatten fallen. Befindet sich das Unternehmen
bzw. die Anteile der Kapitalgesellschaft in der Errungenschaft, stellt sich
diese Problemstellung nicht, da der ganze Unternehmenswert bzw. Wert
der Anteile in die Errungenschaft fallt. Die nachfolgenden Ausfihrungen
beziehen sich dabei lediglich auf Eigengutsgesellschaften. Darauf ist so-
gleich einzugehen.

5.2.2 Aspekte in der Lehre und Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat zunachst entschieden, dass zurtckbehaltene Ge-
winne einer Kapitalgesellschaft zivile Friichte darstellen und daher zu ei-
ner Ersatzforderung der anderen Gutermasse nach Art. 209 Abs. 3 ZGB
berechtigen, wobei Gewinne, die fir den Betrieb der Kapitalgesellschaft
notwendig sind, nicht als Ertrag gelten. Als notwendig gelten insbesondere
Reserven, die das Gedeihen der Kapitalgesellschaft dauerhaft sichern
(mit Hinweis auf Art. 674 Abs. 2 Ziff. 2 [a]OR334). Es ist dabei nicht notwen-
dig, dass die Gewinne tatsachlich ausgeschuttet wurden, sondern nur,
dass sie ausschiittbar®®® sind und nicht fir den Betrieb der

S. 1197 ff. [jedoch ohne Bezug zum Familienrecht]; ScHwizer, S. 13;
SIMONEK, N. 142 ff.; PRAZ, N. 349 ff.).

334 «Die Generalversammlung kann die Bildung von Reserven beschliessen, die
im Gesetz und in den Statuten nicht vorgesehen sind oder iber deren An-
forderungen hinausgehen, soweit die Rucksicht auf das dauernde Gedeihen
des Unternehmens oder auf die Ausrichtung einer méglichst gleichméssigen
Dividende es unter Beriicksichtigung der Interessen aller Aktionare rechtfer-
tigt.» Diese Bestimmung wurde im Zuge der Aktienrechtsrevision in Art. 673
Abs. 2 OR transferiert.

335 Zur selben Frage im Unterhaltsrecht vgl. Kapitel 4.4.1 f.
103

5.3

5.4



5.5

— Kapitel 5: Glterrecht —

Kapitalgesellschaft benotigt werden.33¢ Der Eigentiimer der Gesellschafts-
anteile muss nachweisen, dass die Gewinne fur die Erhaltung und die Er-
neuerung der Kapitalgesellschaft notwendig sind.337

Auch in der Lehre ist grossmehrheitlich anerkannt, dass thesaurierte Ge-
winne bei Eigengutskapitalgesellschaften33® einen Eigengutsertrag dar-
stellen und diese folglich der Errungenschaft zuzuordnen sind.33° Zu den
thesaurierten Gewinnen gehdren sowohl die offenen als auch die stillen
Reserven.340

336

337

338

339

340

Vgl. Kapitel 5.2.5.3.

Zum Ganzen: BGer 5A_91/2021 vom 10. November 2021 E. 4.1; schon in
BGE 88 Il 142 E. 3.e und BGer 5A_391/2020 vom 2. Dezember 2020 E. 5.1,
angedeutet, ohne dass sich das Bundesgericht festlegen mochte (auf das
letztgenannte Urteil ist nur beschrankt abzustellen, denn das Bundesgericht
hielt die vorgebrachten Riigen aus formellen Griinden fir unzulassig);
5A_106/2020 vom 17. Marz 2021 E. 3.2.4; KGer FR 101 2019 299 vom
17. Dezember 2020 E. 3.6; im Grundsatz: OGer ZH LC170012 vom 25. Jan-
uar 2018 E. I11.3.1.b.cc.

Zum notwendigen Beherrschungsgrad vgl. Kapitel 5.2.4.

A MARcA, S. 220 f.; AEBI-MULLER/TRACHSEL, S. 229; GEISER, Bedlrfnisse,
N. 6.7; HAUSHEER/DRUEY, S. 75; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 197, N. 43;
JORG, Wertveranderungen, S. 54 ff. (Vermutung der Errungenschaft); MEIER-
Mazzucato, S.50; Merz, S.15f. (zur Gulterverbindung); MONTA-
VON/BALLENEGGER/REICHLIN/DAPPLES/MAILLARD/MONTAVON,  S. 399; MOR-
DASINI/SUTTER-SoMM, S. 292 f.; NAF-HOFMANN/NAF-HOFMANN, N. 1294; PrRAZ,
N. 828 ff.; SCHWIZER, S. 15; WIEDERKEHR, S. 121 ff. (zur Guterverbindung);
a.A. BAR, S. 194; HAUSHEER, Familienunternehmen, S. 216 ff.; HAUSHEER, Ar-
beitsleistungen, S. 409.

HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 197, N. 43; MEIER-MAZzzucATO, S. 50; MOR-
DASINI/SUTTER-SOMM, S. 292; OFK ZGB-NUsSPILGER, Art. 197, N. 4; implizit
angenommen: BRACK/EGLI/STOCKER, S. 111; LAUTENBACH-KOCH, § 79,
N. 21 f.; WIETLISBACH, Fallstricke, S. 399.
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5.2.3 Einordnung der Rechtsprechung

Das Bundesgericht geht — wie soeben ausgeflhrt — davon aus, dass alle
thesaurierten Gewinne von (beherrschten) Eigengutsgesellschaften
gleich zu behandeln sind und als zivile Friichte in die Errungenschaft fal-
len. Einzelne kantonale Gerichte haben demgegentiber in der Vergangen-
heit entschieden, dass es innerhalb der thesaurierten Gewinne auf deren
Herkunft ankomme. Denn unter Art. 197 Ziff. 2 Abs. 4 ZGB fallen nur Ge-
schaftsgewinne, die Kapitalertrage®*! darstellten.342

Es stellt sich daher die Frage, ob bei der Qualifikation des zuriickbehalte-
nen Gewinns je nach der Herkunft des Gewinns zu unterscheiden ist. Die
Lésung des Bundesgerichts qualifiziert den (wahrend der Ehe)343 erwirt-
schafteten Gewinn stets als Ertrag des Eigenguts, der in die Errungen-
schaft fallt. Das Bundesgericht behandelt damit ausgeschittete und the-
saurierte Gewinne gleich und verweist auf die buchhalterische Mdglich-
keit, Reserven fir das langfristige Gedeihen der Kapitalgesellschaft zu bil-
den.34

Diese bundesgerichtliche Rechtsprechung nimmt implizit einen unechten
Zurechnungsdurchgriff®4>  an, indem die  Grenze zwischen

341 Diese Unterscheidung — in Abgrenzung zum industriellen und konjunkturellen
Mehrwert — ist insofern relevant, als die Ertrdge des Eigenguts nach Art. 199
Abs 2 ZGB mittels Ehevertrags dem Eigengut zugeordnet werden kénnen.
Dazu vgl. Kapitel 8.2 f.

342 KGer GR ZK1 09 27/28 vom 21. Februar 2011 E. 8.b; KGer SG FO.2017.12-
K2 vom 30.Marz 2020 E.2.2 (bestatigt in BGer 5A_391/2020 vom
2. Dezember 2020); OGer ZH LC210022 vom 20. September 2022
E. 111.10.3.2; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 197, N. 13 ff. und
28 ff.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 197, N. 36 ff.

343 Zur zeitlichen Komponente vgl. Kapitel 5.2.5.4.
344 BGer 5A_91/2021 vom 10. November 2021 E. 3.1 und 4.1.2.

345 Vgl. Kapitel 3.4. Ein unechter Zurechnungsdurchgriff dehnt nur die
massgebliche Sachverhaltsbasis auf die beherrschte Kapitalgesellschaft
aus, wahrend die Rechtsfolgen wie vorgesehen nach wie vor beim
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Kapitalgesellschaft und Gesellschafter ausser Acht gelassen wird. Dieses
Ergebnis beruht wohl auf der Auslegung von Art. 197 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB
(«Ertrage des Eigenguts»), wonach es unerheblich ist, ob der Gewinn dem
Gesellschafter zugeflossen ist oder nicht. Im Folgenden ist zu prifen, ob
eine solche Zurechnung gerechtfertigt ist.

Ein unechter Zurechnungsdurchgriff kdnnte sich aus Art. 660 Abs. 1 OR
ergeben, wobei diese Bestimmung gemass Art. 798 OR analog auf die
GmbH anzuwenden ist. Nach dieser Norm hat jeder Aktionar «Anspruch
auf einen verhaltnismassigen Anteil am Bilanzgewinn, soweit dieser nach
dem Gesetz oder den Statuten zur Verteilung unter die Aktiondre bestimmt
ist.» Auch wenn Art. 660 Abs. 1 OR keinen rechtlich durchsetzbaren An-
spruch auf vollstandige Ausschittung des Gewinns gewahrt,34¢ stellt der
Anspruch des Aktionars auf einen Anteil am Bilanzgewinn dennoch ein
vermogenswertes Recht des Aktionars dar,347 denn spatestens bei der Li-
quidation der Kapitalgesellschaft wird dem Aktionar sein Gewinnanteil
ausbezahlt (Art. 660 Abs. 2 OR). Folglich kann argumentiert werden, dass
der Bilanzgewinn dem Aktionar von Gesetzes wegen zuzurechnen und

Gesellschafter eintreten (und umgekehrt). Im Gegensatz zum Haftung-
sdurchgriff setzt der unechte Zurechnungsdurchgriff kein rechtsmissbrauch-
liches Verhalten voraus.

346 BGE 91 Il 298 E. 10; 99 Il 55 E. 3; ZK AG II-BAHAR/PEYER, Art. 660/661,
N. 15 ff.; BSK OR II-BALKANYI/NEUHAUS, Art. 660, N. 10; BockLi, Aktienrecht,
§ 8, N. 668 ff. (der einschrankt, dass die Dividende nicht aus sachfremden
Motiven verweigert werden darf); DAzIO/VON DER CRONE, S. 242 ff.; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 39, N.118; KNoBLOCH, S.241 ff; MuL-
LER/LIPP/PLUSS, S. 596 (die fordern, dass die Nichtausschittung einer Divi-
dende auf verniinftigen Uberlegungen beruhen muss); CHK OR-WENGER,
Art. 660, N. 6 f.

347 ZK AG II-BAHAR/PEYER, Art. 660/661, N. 11 (relativ wohlerworbenes Recht);
DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 11, N. 22; BSK OR II-BALKANYI/NEUHAUS,
Art. 660, N.5; OULEVEY/LEVRAT, N.929ff.; ROUILLER/BAUEN/BERNET/
LASSERE ROUILLER, N. 290; voN DER CRONE, N.570; CHK OR-WENGER,
Art. 660, N. 1.

106



— Kapitel 5: Glterrecht —
der latente Anspruch auf den Gewinnanteil der Kapitalgesellschaft giter-
rechtlich zu bertcksichtigen ist.

Fur die guterrechtliche Berticksichtigung thesaurierter Gewinne kann aber
m.E. auch mit einem echten Durchgriff34¢ argumentiert werden, wenn Ka-
pitalgesellschafter die Ausschuttung von Dividenden verhindern und damit
die Ersatzforderung der Errungenschaft frei bestimmen kénnen.34° In ei-
nem solchen Fall misste dem Kapitalgesellschafter unterstellt werden,
dass er die Gewinnausschittung (unter anderem) deshalb unterlasst, um
die guterrechtlichen Anspriiche des anderen Ehegatten zu reduzieren.
Wirtschaftliche Griinde fiir diese Nichtausschittung kénnte er nicht anfiih-
ren, da das Bilanzrecht bestimmt, wann eine Thesaurierung in der Kapi-
talgesellschaft angemessen ist und wann nicht.3%° Die Nichtausschittung
von Dividenden ware damit rechtsmissbrauchlich und es kdme zu einem
echten Durchgriff.351 Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten kénnte nur be-
herrschenden Gesellschaftern, die mindestens eine Sperrminoritat kon-
trollieren, vorgeworfen werden, da nur diese einen Einfluss auf die Ge-
winnausschiittung haben.352 Bei allen anderen Gesellschaftern (insbeson-
dere Minderheitsgesellschaftern) bliebe der thesaurierte Gewinn im

348 \gl. Kapitel 3.2. Demnach kann die eigene Rechtspersonlichkeit einer
Kapitalgesellschaft ausser Acht gelassen werden, wenn diese rechtsmiss-
brauchlicherweise vorgeschoben wurde.

349 Zu einer moglichen Ausschittungsfiktion im Unterhaltsrecht vgl.
Kapitel 4.4.2.

350 Zur Bestimmung der Hohe der Ersatzforderung der Errungenschaft vgl.
Kapitel 5.2.5.

851 Zu undifferenziert: SCHWIZER, S. 15 f., der keine Unterscheidung zwischen
echtem und unechtem Durchgriff macht.

352 Vgl. Kapitel 4.3.
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Rahmen der gulterrechtlichen Auseinandersetzung unbertcksichtigt, da
der Ertrag aus dem eigenen Vermdgen noch nicht angefallen ist.353

Ein Argument fur eine differenzierte Behandlung des Gewinns der Kapi-
talgesellschaft — entgegen der bisherigen Rechtsprechung — findet sich in
BGE 131 11l 559 E. 2.2, wo das Bundesgericht verlangt, es sei zu prifen,
ob der in der Kapitalgesellschaft tatige Gesellschafter fiir seine Tatigkeit
im Sinne von Art. 197 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB (Ertrage aus Eigengut) — und
nicht etwa im Sinne von Art. 197 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB (Arbeitserwerb) — ge-
niigend entschadigt worden sei.** Dies hatte zur Folge, dass neben einer
genligenden Entschadigung fir die Zurverfligungstellung der Arbeitskraft
auch zu prifen ware, ob der betreffende Ehegatte fir die Zurverfiigungs-
tellung seines Kapitals gentigend entschadigt worden ist. Neben einer
marktgerechten Entlohnung des mitarbeitenden Gesellschafters ware
also zu prifen, ob die Kapitalgesellschaft eine marktgerechte Ausschiit-
tungsstrategie verfolgt hat. Hatte sie dies nicht getan, hatte der Ehegatte
auf eine angemessene Entschadigung fiir die Uberlassung seines Kapi-
tals verzichtet, was zu einer Ersatzforderung der Errungenschaft, in wel-
che die Dividende geflossen ware, fihren wirde. Was eine marktkonforme
Ausschittungsstrategie sei, misse — wie bei der Entschadigung fir die
Arbeit des Inhabers der Gesellschaftsanteile3*®> — anhand eines Drittver-
gleichs ermittelt werden. Dieser Argumentation folgend kdme es zu einer
Aufteilung des Mehrwerts einer Kapitalgesellschaft in drei Kategorien:
konjunktureller Mehrwert, industrieller Mehrwert (Arbeit) und investierter
Mehrwert (Kapital).3*¢ Eine pauschale Zurechnung des thesaurierten

353 Die Auflésung des Giiterstands erfolgt entweder auf den Todeszeitpunkt, die
gerichtliche Anordnung der Gitertrennung oder die Einreichung des Schei-
dungsbegehrens (Art. 204 ZGB).

34 \/gl. Fn. 332 1.

385 Zur marktgerechten Entlohnung vgl. Fn. 332 f.

3% |n diesem Sinne BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 197, N. 29;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 197, N.43; MINNIG, S.924f.; MoR-
DASINI/SUTTER-SOMM, S. 293; SIMONEK/EITEL/MULLER, S. 48.
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Gewinns zur Errungenschaft ware nach dieser Argumentation nicht mehr
zu rechtfertigen. Dies wirde aber nur fir beherrschende Anteilseigner gel-
ten, da nicht beherrschende Anteilseigner ihre eigene Kapitalverzinsung
nicht bestimmen kénnten. Vielmehr ergabe sich bei diesen der Fremdver-
gleich aus dem Zusammenwirken vieler unabhangiger Anteilseigner.

Der letztgenannte Ansatz ist m.E. der zielfiihrendste, da er eine differen-
zierte Betrachtung der thesaurierten Gewinne vornimmt und berucksich-
tigt, dass erwirtschaftete Gewinne nicht identisch mit (potentiellen) Aus-
schittungen sein missen. Ausschittungen erfordern nach betriebswirt-
schaftlicher und auch gesellschaftsrechtlicher Auffassung stets ausrei-
chende liquide Mittel, da ansonsten ein Eingriff in die Substanz der Kapi-
talgesellschaft erfolgt.3>” Indem das Bundesgericht aber in der aktuellen
Rechtsprechung davon ausgeht, dass grundsatzlich alle ausschuttbaren
thesaurierten Gewinne in die Errungenschaft fallen,3%8 1auft die Rechtspre-
chung Gefahr, Gewinne in die glterrechtliche Auseinandersetzung einzu-
beziehen, die zwar buchhalterisch vorhanden sind, aber keinen Nieder-
schlag in verfligbaren Aktiven gefunden haben.3%° Damit setzt sich das
Familienrecht Uber die gesellschaftsrechtliche Ordnung hinweg, wonach
eine Ausschuttung nur dann rechtmassig ist, wenn ausreichend Liquiditat
vorhanden ist.36° Dabei muss das Familienrecht jedoch die gesellschafts-
rechtliche Konzeption respektieren und kann nicht mittels Auslegung des
Eheguterrechts eigene Ausschuittungskriterien einfihren. Der Vergleich
mit einer marktkonformen Ausschuttungsstrategie konnte auch sicherstel-
len, dass Gewinne nicht missbrauchlich zurtickbehalten werden. Immer-
hin anerkennt das Bundesgericht in seiner neueren Rechtsprechung, dass
thesaurierte Gewinne von Kapitalgesellschaften nur insoweit zur Errun-
genschaft gehdren, als nicht-betriebsnotwendige Aktiven vorhanden sind.

357 Vgl. Kapitel 5.2.3.

358 \gl. Kapitel 5.2.5.3.ii, wonach die Betriebsnotwendigkeit der Aktiven in der
Rechtsprechung keine praktische Bedeutung hat.

359 Fir ein Beispiel vgl. Kapitel 5.2.5.3.ii.
30 \/gl. N. 4.77.
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Es ware wiinschenswert, wenn diesem Aspekt in Zukunft mehr Gewicht
beigemessen wiirde.361

In jedem Falle sind die thesaurierten Gewinne bei der Berechnung des
Mehrwerts des Unternehmens bzw. der Anteile an der Kapitalgesellschaft,
der in konjunkturellen und industriellen Mehrwert aufzuteilen ist, nicht zu
bertcksichtigen bzw. vorab vom Mehrwert abzuziehen. Ansonsten kdme
es gemass obiger Rechtsprechung zu einer doppelten Bericksichtigung
der Gewinne.

5.2.4 Massgebliche Beteiligungshohe

Das Bundesgericht hat offengelassen, ob die unter Kapitel 5.2.2 darge-
stellte Praxis auch fur Minderheits- oder Ultraminderheitsaktionare gilt.362
Auch die Lehre dussert sich nicht weiter zur massgebenden Beteiligungs-
héhe. Die Frage nach der massgebenden Beteiligungshoéhe ist daher nach
den unter Kapitel 5.2.3 dargestellten Grundsatzen wie folgt zu beantwor-
ten.

Wird mit einem unechten Durchgriff36 gestltzt auf Art. 660 OR argumen-
tiert, missten die thesaurierten Gewinne fir alle Beteiligungsquoten er-
mittelt werden. Denn Art. 660 OR erfasst alle Anteilseigner, nicht nur Mehr-
heitsaktionare oder solche mit einer Sperrminoritat. Dies wiederum hatte
zur Folge, dass auch bei Scheidungen von Kleinstaktionaren die zurtick-
behaltenen Gewinne z.B. von bérsenkotierten Gesellschaften ermittelt
werden mussten, was wiederum mit einem nicht zu bewaltigenden Auf-
wand verbunden wére. Auf den unechten Zurechnungsdurchgriff nach
Art. 660 OR kann daher nicht uneingeschrankt abgestellt werden.

Wird hingegen von einem echten Durchgriff3¢* ausgegangen, bei dem der
Gesellschafter rechtsmissbrauchlich Ausschittungen verhindert, so

3L Vgl Kapitel 5.2.5.3.ii.
362 BGer 5A_91/2021 vom 10. November 2021 E. 4.2.
363 Vgl. Kapitel 3.4.
364 Vgl. Kapitel 3.3.
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wirden nur bei beherrschenden Gesellschaftern die thesaurierten Ge-
winne in die Errungenschaft fallen bzw. eine Ersatzforderung gegen diese
begriinden. Denn einem Minderheitsgesellschafter kann kein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten vorgeworfen werden, wenn er selbst keine Aus-
schittungsbeschliisse fassen kann. In diesem Fall ware hilfsweise auf die
im Unterhaltsrecht entwickelten Grundsatze zur massgeblichen Beteili-
gungshohe zuriickzugreifen.3%> Im Unterhaltsrecht steht namlich betref-
fend die massgebliche Beteiligungshdhe die Uberlegung, dass der Unter-
haltsschuldner in der Lage ware, sein Einkommen zu steigern. Bei der
Zurechnung thesaurierter Gewinne ginge es im Rahmen des echten
Durchgriffs um die vergleichbare Frage, ob der Anteilseigner in der Lage
ist, die Ausschittungen der Kapitalgesellschaft zu erhéhen. Aufgrund der
(dargestellten) Rechtsprechung scheint das Bundesgericht zum unechten
Durchgriff zu tendieren, da soweit ersichtlich noch nie die Rechtsmiss-
brauchlichkeit geprift wurde. Eine solche ware aber fir einen echten
Durchgriff erforderlich.

Die Uberzeugendste Lésung liegt m.E. aber in der Anknipfung an das
massgebliche Bewertungsobjekt. Wenn das Unternehmen, auch in der
Form einer Kapitalgesellschaft, als solches Bewertungsgegenstand ist,
dann ist es sachgerecht, diese thesaurierten, nicht-betriebsnotwendigen
Gewinne guterrechtlich zu bertcksichtigen. Denn in diesem Fall wird das
Unternehmen fur Zwecke der glterrechtlichen Auseinandersetzung (be-
wertungstechnisch) rechtsformunabhangig behandelt, um Personen- und
Kapitalgesellschaften gleich zu behandeln. Diese Wertung ist auch auf die
Behandlung thesaurierter Gewinne zu Ubertragen und die Verkorperung
des Unternehmens in den Gesellschaftsanteilen auszublenden. Es Iasst
sich daher begriinden, dass bei einer rechtsformunabhangigen Bewer-
tung des Unternehmens auch die thesaurierten Gewinne unabhangig von
der Rechtsform in die guterrechtliche Auseinandersetzung einzubeziehen
sind. Vermitteln die Gesellschaftsanteile jedoch keinen derartigen Ein-
fluss, dass nicht das Unternehmen, sondern die Gesellschaftsanteile

365 Vgl. Kapitel 4.3.
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bewertet werden, muss dieses Abstellen auf die aussere Form auch fir
die Berechnung des Eigengutertrags gelten.36¢ Auf diese Weise kann in-
nerhalb der guterrechtlichen Auseinandersetzung ein mdglichst einheitli-
ches Ergebnis erzielt werden.3¢7 Dies gilt umso mehr, als ein industrieller
Mehrwert nur dann eine Ersatzforderung der Errungenschaft begriinden
kann, wenn anstelle der Anteile an der Kapitalgesellschaft das Unterneh-
men bewertet wird. Denn wie in Kapitel 5.2.3 gezeigt, miUsste die Ersatz-
forderung der Errungenschaft fir thesaurierte Gewinne korrekterweise
analog zum industriellen Mehrwert berechnet werden.

5.2.5 Berechnung der Errungenschaft nach der Rechtsprechung

5.2.5.1 Grundsatze der Berechnung

Gemass Art. 198 Ziff. 2 ZGB fallen «Vermogenswerte, die einem Ehegat-
ten zu Beginn des Giiterstands gehdren» ins Eigengut. Dazu gehoren
auch die Ertrage des Eigenguts, die vor dem Giiterstand anfielen.368 Bei
der Berechnung der Ersatzforderung der Errungenschaft fallen die vor
dem Giterstand erzielten Ertrage ausser Betracht.

Es stellt sich die Frage, wie sich die Ersatzforderung der Errungenschaft
genau berechnet. In Bezug auf ein Einzelunternehmen (Weingut) kam das
Bundesgericht 2012 zum Schluss, dass die Ertrage eines Unternehmens
nur insoweit zur Errungenschaft gehéren, als sie nicht «der Erhaltung und
Erneuerung von betriebsnotwenigen Vermdgenswerten dienen, die der

366 Zu einer detaillierten Diskussion, wann die Gesellschaftsanteile und wann
das Unternehmen der massgebliche Vermdgensgegenstand ist vgl. Kapitel
8.2.3.

367 Vgl. auch Kapitel 5.3 und 5.4.

368 DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N.920b; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-
MULLER, Art. 198, N. 15; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 198, N.23f;
CHK ZGB I-JUNGO, Art. 198, N. 6; OFK ZGB-NUSPILGER, Art. 198, N. 5; STET-
TLER/WAELTI, N. 214,
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Alterung und Abnutzung unterliegen».%® Im erwahnten Entscheid wird
festgehalten, dass nur der ausschittbare Gewinn zur Errungenschaft ge-
hort.370 Diese Rechtsprechung entspricht dem Grundsatz, wonach die Er-
trage des Eigenguts dann nicht zur Errungenschaft gehoren, wenn die Ge-
genstande des Eigenguts der Alterung unterliegen und die Ertrage zu de-
ren Substanzerhaltung verwendet werden miissen.3’t Konkret auf Kapi-
talgesellschaften bezogen fiihrt das Bundesgericht das Folgende aus:
«(...) pour considérer le bénéfice reporté comme un revenu des biens
propres, on doit étre en présence d'un bénéfice distribuable retenu et thé-
saurisé, soit d'actifs non nécessaires a I'exploitation de la société (...).»3"2
Das Bundesgericht betont also, dass thesaurierte Gewinne3’3 eine Ersatz-
forderung der Errungenschaft begriinden, sofern sie (1) auf der Passiv-
seite ausschittbar sind und (2) auf der Aktivseite geniigend nicht-betriebs-
notwendiges Vermdgen vorhanden ist. Auf diese Punkte soll im Folgenden
eingegangen werden:

%69  BGE 138 11l 193 E. 5.2 m.w.H.

370 BGer 5A_91/2021 vom 10. November 2021 E. 4.1; wiederum angedeutet in
BGer 5A_391/2020 vom 2. Dezember 2020 E. 5.3, wo sich das Bun-
desgericht allerdings nicht materiell mit dem Problem befasste.

371 HAUSHEER, Familienunternehmen, S. 216; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MUL-
LER, Art. 197, N. 33; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 197, N. 43; JORG,
Wertveranderungen, S.52f.; MEeER-MAzzucaTOo, S. 47 ff.; SCHWIZER,
S. 14 ff.; FamKomm [-STECK, Art. 212, N. 38.

872 BGer 5A_91/2021 vom 10. November 2021 E. 4.2.1.

373 Die Grundsétze der Gewinnberechnung wurden bereits in Kapitel 4.4 darge-
legt. Auf diese ist zu verweisen. Ferner PrAz, N. 831 ff., die dem Un-
ternehmer einen grosses Ermessensspielraum beziglich Abschreibungen
und Rickstellungen geben will.
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5.2.5.2 Ausschiittbare Reserven (Passivtest)

Der gesellschaftsrechtliche Begriff der Ausschittbarkeit nach Art. 675 OR
wurde bereits in Kapitel 4.4.2 erlautert. Es kann darauf verwiesen werden.

Wie in Kapitel 5.2.5.1 dargelegt, gehdren die Bruttoertrage des Eigenguts
zur Errungenschaft, sofern sie nicht der Substanzerhaltung dienen. Es ist
daher nachvollziehbar, wenn das Bundesgericht in einem Entscheid da-
von ausgeht, dass die Reserven nach Art. 674 Abs. 2 Ziff. 2 aOR374 und
die gesetzlichen Gewinnreserven vorweg vom Bruttogewinn abzuziehen
sind, um die Substanzerhaltung der Kapitalgesellschaft zu gewahrleis-
ten.37> Fir die Frage, in welchem Umfang Gewinne (auf der Passivseite)
zur Substanzerhaltung erforderlich sind, kann auch fur guterrechtliche
Zwecke auf die gesellschaftsrechtlichen Vorschriften zur Reservebildung
zurickgegriffen werden, da diese ebenfalls das Ziel verfolgen, das lang-
fristige Gedeihen der Kapitalgesellschaft zu sichern. Umgekehrt bedeutet
dies aber auch, dass bei der Berechnung der gterrechtlichen Ausgleichs-
forderung fir die Errungenschaft gebildete Reserven nur insoweit zu be-
ricksichtigen sind, als sie gesellschaftsrechtlich gerechtfertigt sind.376 Bei

374 Heute Art. 673 Abs. 2 OR.

875 BGer 5A_91/2021 vom 10. November 2021 E. 3.1 und 4.2.1; vgl. aber wid-
erspruchlich zum Unterhaltsrecht: Kapitel 4.4.1, wo davon ausgegangen
wird, dass rechtsformspezifische Buchfihrungsvorschriften ausser Acht ge-
lassen werden mussen.

376 In eine ahnliche Richtung: BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 197,
N. 34; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 197, N. 100; ferner: JORG, Wertveran-
derungen, S. 53; NAF-HOFMANN/NAF-HOFMANN, N. 1289; PIOTET, S. 58; Fam-
Komm |-STECK/FANKHAUSER, Art. 197, N. 38; a.A. SCHWIZER, S. 16 f., der eine
steuerrechtliche Betrachtungsweise bevorzugt. Dabei verkennt er, dass die
Zielsetzung des Glterrechts viel naher an derjenigen des Gesell-
schaftsrechts ist als am Steuerrecht. Denn das Steuerrecht verfolgt in erster
Linie Fiskalinteressen und will keinen Ausgleich zwischen verschiedenen
Privatparteien herstellen.
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der Beurteilung der Angemessenheit der Reservebildung sind folgende
Grundsatze zu beachten:

Das Aktienrecht sieht in Art. 671 f. OR vor, dass 5 % des Jahresge-
winns den gesetzlichen Gewinnreserven zuzuweisen sind, bis
diese die Halfte des Aktienkapitals erreicht haben. Da diese Reser-
ven gemass Art. 674 Abs. 1 OR nur zur Verlustverrechnung, ver-
wendet werden dirfen, dienen diese Reserven der Substanzerhal-
tung und begriinden nach der oben dargestellten Rechtsprechung
keine Ersatzforderung der Errungenschaft.

Ebenfalls der Substanzerhaltung dienen die planmassigen Ab-
schreibungen.37” Darliber hinaus kdnnen gemass Art. 960a Abs. 4
OR zusatzliche Abschreibungen fir Wiederbeschaffungszwecke
sowie zur Sicherung des dauernden Gedeihens des Unternehmens
gebildet werden.378

377

378

Das Familiengericht sollte sich bei der Uberpriifung der Bilanz eine gewisse
Zuruckerhaltung auferlegen, denn diese beinhaltet Geschéaftsentscheide, die
in ihrer Ganzheit zu betrachten sind.

BGE 138 111 193 E. 5.2; BGer 5A_91/2021 vom 10. November 2021 E. 4.1.1;
KGer FR 101 2019 298 vom 17. Dezember 2020 E. 3.5; DESCHENAUX/STEIN-
AUER/BADDELEY, N. 1045e; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 197, N. 100;
MONTAVON/BALLENEGGER/REICHLIN/DAPPLES/MAILLARD/MONTAVON, S. 399;
NAF-HOFMANN/NAF-HOFMANN, N. 1289; PIoTET, S. 58; PrAz, N. 830 ff. Zur
Bestimmung der ordentlichen Abschreibungen vgl. Kapitel 4.4.5. Allfallige un-
gerechtfertigte Abschreibungen flihren zur Bildung guterrechtlich relevanter
stiller Reserven (dazu vgl. Kapitel 5.2.2).

Vgl. aber ALTORFER/DUSS/FELBER, S. 541 f.; BERTSCHINGER, N. 84 ff.; BOCKLI,
Aktienrecht, §6, N.46f; DERS., Rechnungslegung, S.830f,; NOs-
BERGER/BOEMLE, S. 16; PASSARDI, S. 349; PFAFF, S. 456, wonach die Formu-
lierung «zum dauernden Gedeihen» gemass Art. 960a Abs. 4 OR inhaltsleer
sei und keine wirksame Begrenzung der Abschreibungen sicherstelle.
SCHWARZ, S. 206, und VON DER CRONE, N. 526 f., lehnen die Anwendung die-
ser Bestimmung per se ab.
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Das Gesellschaftsrecht definiert damit umfassend die Instrumente, die ei-
ner Kapitalgesellschaft zur Sicherung des dauernden Gedeihens zur Ver-
fiigung stehen. Auch wenn im Giterrecht von Substanzerhaltung die Rede
ist, meinen die glterrechtlichen und gesellschaftsrechtlichen Vorschriften
dasselbe: Den Anteilseignern und Ehegatten soll kein Geld zufliessen, das
die Kapitalgesellschaft in Zukunft bendétigt, um ihren Fortbestand zu si-
chern und so im Ergebnis keine Wertsteigerung der Kapitalgesellschaft
nach sich ziehen.

Das Bundesgericht hat sich in den entsprechenden Entscheiden — auch
wenn es die Prifung der Betriebsnotwendigkeit der Aktiven verlangt — je-
weils auf die Prifung der Reserven auf der Passivseite beschrankt.37° Zu
den betriebsnotwendigen Aktiven macht es, abgesehen von der erwahn-
ten Floskel, keine Ausfiihrungen oder Begriindungen.3& Dass dieses Kri-
terium aber fir die Verwirklichung der Substanzerhaltung notwendig ist,
wird sogleich gezeigt.38!

379 BGer 5A 91/2021 vom 10. November 2021 E.3.1 und 4.2.1; ferner:
KGer FR 101 2019 299 vom 17. Dezember 2020 E. 3.7; AMARCA, S. 220 f.;
wohl auch PrAz, N. 830 ff.

380 Implizit aber KGer SG F0.2017.12-K2 vom 30.Marz 2020, zit. in
BGer 5A_391/2020 vom 2. Dezember 2020 E. 5.1 (wo ausgeflihrt wird, dass
der sorgfaltige Geschaftsmann fiir genligend Reserven in der Kapitalgesell-
schaft zu sorgen habe).

381 Vgl. Kapitel 5.2.5.3.
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5.2.5.3 Nicht-betriebsnotwendige Aktiven (Aktivtest)

i. Bestimmung der Betriebsnotwendigkeit im Allgemeinen

Das Kriterium der (fehlenden) Betriebsnotwendigkeit stammt aus der be-
triebswirtschaftlichen Unternehmensbewertung. Sofern das Unternehmen
zu Fortflihrungswerten bewertet wird,382 ist unbestritten, dass das Vermo-
gen eines Unternehmens in betriebsnotwendige und nicht-betriebsnot-
wendige Aktiven zu unterteilen ist. Die betriebsnotwendigen Aktiven sind
zu Ertrags- und Fortfihrungswerten zu bewerten. Die nicht-betriebsnot-
wendigen Aktiven dagegen zu Liquidationswerten. Die Summe der beiden
Werte ergibt den Wert des Unternehmens.383

Das Bundesgericht verwies in BGer 5A_91/2021 vom 10. November 2021
E. 4.1.2 fur die nicht-betriebsnotwendigen Aktiven («actifs non néces-
saires a l'exploitation») auf MEIER-MAZzUCATO. Dieser definiert die nicht-
betriebsnotwendigen Aktiven («actifs non nécessaires a I'exploitation»)
als «stocks excessifs de liquidités, de biens et de prestations de I'entre-
prise qui dépassent la substance normale requise pour I'exploitation, par
exemple des liquidités excessives, des portefeuilles de débiteurs exces-
sifs ou des stocks de marchandises et de travaux en cours et finis

382 Zum Bewertungsgegenstand vgl. Kapitel 8.2.2.Vgl. zudem BGer
5A _361/2022 vom 24. November 2022 E. 3.3 zu den Leitlinien der Unterneh-
mensbewertung.

383 Bericht BR Unternehmensbewertung, S.14; BGE 121 Il 152 E. 3.c;
BGer 5A 387/2010 vom 14. September 2010 E. 3.5; ALTHAUS/BOHNENBLUST,
S. 685; ZK AG lI-HANDSCHIN, Art. 685b/685¢c, N. 26; HOSLY/FERHAT, S. 115;
HUTTCHE, S. 312 (der zugleich darauf hinweist, dass die Rechtsprechung,
wonach der Liquidationswert die Untergrenze der Unternehmensbewertung
ist, dann an ihre Grenzen stdsst, wenn betriebliche Vermégensgegenstande
(z.B. eine Betriebsliegenschaft in der Wohnzone) einen tieferen Fortfih-
rungs- als Liquidationswert haben); HUTTCHE/MEIER-MAZZUCATO, S. 322;
MEIER-MAZzuUcATO, S. 50 ff.; PASSARDI/RuPP, S. 76 f.; ROUILLER/LASSERRE
ROUILLER, 9. Kapitel, Fn. 7.
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excessifs.»38* Daneben gibt es gemass MEIER-MAZZUCATO noch die «ac-
tifs étrangers a I'exploitation» wie z.B. Finanzanlagen. Insgesamt liessen
sich die nicht-betriebsnotwendigen Aktiven und die «actifs étrangers a
I'exploitation» durch die Kennzahlen cash ratio, quick ratio und current ra-
tio ausdriicken.385 Auch unter Zuhilfenahme von MEIER-MAZZUCATO bleibt
somit offen, was das Bundesgericht unter nicht-betriebsnotwendigen Akti-
ven versteht. Darauf ist einzugehen:

Grossmehrheitlich wird die Ansicht vertreten, dass die Betriebsnotwendig-
keit funktional®8 zu bestimmen ist: Danach ist ein Aktivum dann betriebs-
notwendig, wenn seine Verdusserung die Erreichung des Gesellschafts-
zwecks erschwert und die Geschaftstatigkeit beeintrachtigt. Umgekehrt ist
ein Aktivum dann nicht-betriebsnotwendig, wenn die Unternehmenstatig-
keit auch bei einem Abgang des Aktivums unverandert fortgefiihrt werden
kann.387 Insgesamt hangt die Betriebsnotwendigkeit damit von verschie-
denen individuellen Faktoren des Unternehmens ab (z.B.

384 Meier-Mazzucato, S. 50.

385 MEIER-MAZZUCATO, S. 50 f., wo er die Kennzahlen auch umschreibt und un-
terschiedliche Positionen des Umlaufvermoégens ins Verhaltnis zum kurzfris-
tigen Fremdkapital setzt.

386 Im Unterschied dazu wird bei einer wertméssigen Abgrenzung betrachtet,
welche Vermdgenswerte den Ertragswert nicht (massgeblich) beeinflussen,
aber dennoch wertmassig signifikant sind (HUTTEMANN/MEINERT, N. 8.5).
Dabei werden insbesondere rein wertméassige Abgrenzungsmethoden nicht
als zielfihrend erachtet (HUTTCHE/MEIER-MAZZUCATO, S. 322, mit einer
Einordnung der Rechtsprechung).

387 ALTHAUS/BOHNENBLUST, S. 685; GRASSL/BECK, S. 159 f.; HUTTCHE, S. 312;
HUTTCHE/MEIER-MAZZUCATO, S. 322; HUTTEMANN/MEINERT, N. 8.6 ff. (die eine
Betriebsnotwendigkeit auch bei Synergiepotenzial zulassen wollen); KuH-
NER/MALTRY, S. 64 f.; MATSCHKE/BROSEL/ToLL, Fn. 368; NOLLE, S.27f;
SCHADEL, S. 119 f. Vgl. auch BGer 4C.363/2000 vom 3. April 2021 E. 4.a, wo
das Bundesgericht auch schon Betriebsnotwendigkeit aufgrund der Ertrag-
skraft und der damit zusammenhangenden Quersubventionierung des oper-
ativen Teils angenommen hat (ebenso HUTTCHE/MEIER-MAZZUCATO, S. 322).
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Unternehmenskonzept, Geschéftsziele und Unternehmensfiihrung), was
auch die Schwierigkeit mit sich bringt, die Betriebsnotwendigkeit Uber-
haupt objektiv zu erfassen.388 Der Bundesrat weist daher zu Recht darauf
hin, dass die Abgrenzung in der Theorie einfach erscheint, in der Praxis
aber haufig komplexe Verflechtungen bestehen, wenn Vermogenswerte in
einer rechtlichen Einheit zusammengefasst sind.38°

Die obigen Ausfiihrungen zeigen, dass die Qualifikation der Betriebsnot-
wendigkeit nicht in allgemeiner Weise vorgenommen werden kann, son-
dern im Einzelfall zu prufen ist. In vielen Fallen werden die Parteien bzw.
das Gericht einen sachverstandigen Gutachter beantragen bzw. hinzuzie-
hen mussen, der die Unternehmensbewertung und damit die Einteilung in
(nicht-)betriebsnotwendige Aktiven vorzunehmen hat.3%°

ii. Die Betriebsnotwendigkeit im Ehegliterrecht

Das Bundesgericht hat die Betriebsnotwendigkeit als massgebliches Kri-
terium daflir bezeichnet, ob thesaurierte Gewinne bei Eigengutskapitalge-
sellschaften in die Errungenschaft fallen.3®1 Es wurde auch dargelegt,
dass dieses Kriterium sinnvoll ist, da es die Substanzerhaltung des

388 HASLER, S. 232; HOLSCHER, S. 174; HOTTCHE, S. 312 f.; HUTTEMANN/MEINERT,
N. 8.7; MATSCHKE/BROSEL/TOLL, Fn. 368; MOXTER, S.41; Porp, S. 189;
SCHADEL, S.119.

389 Bericht BR Unternehmensbewertung, S. 14 f.; als besonders komplexes
Beispiel wird das Grundstiick erwahnt, auf dem sich die Betriebsliegenschaft
befindet und ob bspw. eine «sale and lease back» Lésung zu verlangen ware.
Weiter bevorzugt der Bundesrat zur Bestimmung des Liquidationswerts des
nicht-betriebsnotwendigen Vermdégens eine objektive Bewertungsmethode,
wo aus Sicht des «markttypischen Erwerbers» ein Aktivum finanziell best-
maoglich zu verwerten und nicht auf die effektive Geschaftspolitik Riicksicht
zu nehmen ist.

390  Zu einer mdglichen ehevertraglichen Regelung vgl. Kapitel 8.3.
391 Vgl. Kapitel 5.2.5.1.
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Eigenguts sicherstellt.3%2 Zu bemangeln ist jedoch, dass sich die Recht-
sprechung noch zu wenig mit dem Begriff der Betriebsnotwendigkeit aus-
einandergesetzt hat.

Die Betriebsnotwendigkeit auf der Aktivseite wurde bis jetzt noch nie ge-
richtlich gepruft. Dass die aktivseitige Prifung der Betriebsnotwendigkeit
aber notwendig ist, um den unveranderten Fortbestand bzw. die Substanz
einer juristischen Person zu erméglichen, soll das folgende Beispiel ver-
deutlichen:

Eine Eigengutskapitalgesellschaft (X_AG) verfiigt (iber einen hohen Anteil
an betriebsnotwendigen Aktiven, was insbesondere bei kapitalintensiven
Unternehmen wie Industriebetrieben der Fall sein diirfte. Gleichzeitig hat
sie in der Vergangenheit eine konservative Ausschiittungspolitik verfolgt
und die Gewinne stets in das Unternehmen reinvestiert. Die Bilanz der
X_AG sieht so aus:

X_AG

Liquiditat 50 | Fremdkapital 300
Ubriges Umlaufvermo- 100
gen

Aktienkapital 100
Betriebsnotwendiges 800 | Gesetzliche Reserven 50
Anlagevermoégen
Nicht-Betriebsnotwendi- 50 | Gewinnvortrag und frei- 550
ges Anlagevermdgen willige Gewinnreserven
Total 1°000 | Total 1°000

392 Vgl. Kapitel 5.2.5.1.
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Allein nach der Passivseite der Bilanz hatte die Errungenschaft des Ehe-
gatten, der Eigentimer der Beteiligung ist, eine Ersatzforderung gegen-
Uber dem Eigengut dieses Ehegatten in Hohe von 550 (Gewinnvortrag
und freiwillige Gewinnreserven, Art. 209 Abs. 1 ZGB). Verfigt der be-
troffene Ehegatte dariber hinaus Uber kein nennenswertes Vermogen,
ware er zur Tilgung der guterrechtlichen Forderung des anderen Ehegat-
ten zu einer Ausschattung in Hohe von 275 gezwungen. Um die Ausschit-
tung (in liquider Form) leisten zu kénnen, ware die X_AG gezwungen, ihr
betriebsnotwendiges Anlagevermdgen teilweise zu versilbern und damit
ihre eigene Substanz zu schmalern.

Der Nachteil des Aktivtests ist aber, dass die erzielten Gewinne durch de-
ren Reinvestition in betriebsnotwendiges Vermdgen nachtraglich in Eigen-
gut umqualifiziert werden kénnen: Denn der Unternehmer kann selbst ent-
scheiden, ob er die einmal erwirtschafteten Gewinne (und Liquiditat) im
Unternehmen beldsst, ausschittet oder reinvestiert. Reinvestiert er die
Gewinne in betriebsnotwendiges Anlagevermdégen, wird dadurch die Er-
satzforderung der Errungenschaft reduziert. Belasst er die Gewinne (in
liquider Form) aber im Unternehmen, begriinden diese eine Ersatzforde-
rung der Errungenschaft. Ob eine Ersatzforderung der Errungenschaft be-
steht, hangt also auch davon ab, wie der Unternehmer die Gewinne ver-
wendet. Zur Veranschaulichung dieser Diskrepanz soll das folgende Bei-
spiel dienen:
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Die im Eigengut befindliche Y _GmbH weist die gleiche Passivstruktur wie
die X_AG auf. Im Gegensatz zur X_AG hat die Y_GmbH die Gewinne
nicht reinvestiert, sondern diese in Form von Liquiditat thesauriert (eine
solche Struktur kommt bei Dienstleistungsunternehmen vor, die keinen
grossen Kapitaleinsatz haben). Die Bilanz der Y_GmbH présentiert sich
wie folgt:

Y_GmbH

Liquiditat 800 | Fremdkapital 300
Ubriges Umlaufvermdgen 100

Aktienkapital 100
Betriebsnotwendiges An- 100 | Gesetzliche Reserven 50
lagevermdgen

Gewinnvortrag und freiwil- 550

lige Gewinnreserven
Total 1°000 | Total 1°000

Bei der Y_GmbH ware aufgrund der ausreichenden nicht-betriebsnotwen-
digen Aktiven in Héhe von 550 (Gewinnvortrag und freiwillige Gewinnre-
serven) eine Ersatzforderung der Errungenschaft gegen dem Eigengut an-
zunehmen.

Auch wenn diese Diskrepanzen zwischen den verschiedenen Gewinnver-
wendungen bestehen, andert dies m.E. nichts am Ergebnis, dass (aktiv-
seitig) betriebsnotwendige thesaurierte Gewinne keine Ersatzforderung
der Errungenschaft begriinden. Denn die Ehegatten sind unter Vorbehalt
von Art. 208 ZGB frei, ob und wie sie ihre Errungenschaft verwenden oder
verbrauchen wollen.?%® Analoges muss fir die Frage gelten, ob die

393 Vgl. dazu sogleich Kapitel 5.3.2.
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Ehegatten die Gewinne der (beherrschten) Kapitalgesellschaft ausschiit-
ten, in der Kapitalgesellschaft belassen oder in diese reinvestieren wollen.
Denn die Reinvestition von thesaurierten Gewinnen in betriebsnotwendige
Aktiven kommt insofern einem Verbrauch von Errungenschaft gleich, als
in beiden Fallen die Mittel der Familie nicht zur Deckung ihrer Bedirfnisse
zur Verfiigung stehen. Es ist daher sachgerecht, diese beiden Faélle gleich
zu behandeln. Ansonsten wirde der Anreiz geschaffen werden, méglichst
wenige Mittel zu investieren und diese stattdessen zu verbrauchen. Diese
Lésung entspricht zudem am ehesten dem durch die Rechtsprechung
etablierten Grundsatz, dass nur die Nettoertrdge des Eigenguts3®* in die
Errungenschaft fallen und so den Fortbestand des Eigengutes gesichert
wird.

Zwar wurde das gleiche Ergebnis erzielt, wenn die Ehegatten Gutertren-
nung vereinbaren oder zumindest die Ertrage des Eigenguts derselben
Gltermasse®®® zuordnen wirden. Der Fortbestand des Unternehmens
ware dann jedoch von der Einigung der Ehegatten abhangig. Kénnten sich
die Ehegatten nicht einigen, wirde dies bei der guterrechtlichen Auseinan-
dersetzung (im Todesfall oder bei Scheidung) in den meisten Fallen be-
deuten, dass die Unternehmenssubstanz geschmalert wiirde. Dies wiede-
rum ware mit unerwlinschten (gesamtwirtschaftlichen) Folgekosten ver-
bunden, da produktives Kapital des Unternehmens nicht mehr gewinnbrin-
gend eingesetzt wiirde.3%

Im Ergebnis muss es m.E. dabei bleiben, dass thesaurierte Gewinne nur

insoweit eine Ersatzforderung der Errungenschaft begriinden, als sie
durch nicht-betriebsnotwendige Aktiven gedeckt sind.

34 \gl. Kapitel 5.2.5.1.
3% Vgl. Kapitel 8.3.

3% Auch Art. 218 ZGB (Erleichterung der Zahlungsbedingungen) bietet keinen
ausreichenden Schutz, da auch in diesem Fall eine Deinvestition von produk-
tivem Unternehmenskapital erfolgen wirde.
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5.3 Unentgeltliche Entausserungen durch die be-
herrschte Kapitalgesellschaft

5.3.1 Vorbemerkungen und Einordnung des Themas

Nach Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB werden «unentgeltliche Zuwendungen,
die ein Ehegatte wahrend der letzten finf Jahre vor Auflosung des Giiter-
stands ohne Zustimmung des andern Ehegatten gemacht hat, ausgenom-
men die Ublichen Gelegenheitsgeschenke» der Errungenschaft hinzuge-
rechnet. In der vorliegenden Arbeit stellt sich die Frage, ob eine Hinzu-
rechnung vorzunehmen ist, wenn die Zuwendung nicht vom Ehegatten
selbst, sondern von dessen Kapitalgesellschaft gemacht wird. Denn wirt-
schaftlich bedeutet eine unentgeltliche Zuwendung einer Errungen-
schaftskapitalgesellschaft, dass die Gesellschaftsanteile an Wert verlie-
ren. Bei Eigengutskapitalgesellschaften wird moglicherweise der Ertrag
des Eigenguts in Form der thesaurierten Gewinne geschmalert, die eine
Ersatzforderung der Errungenschaft begriinden.?®” Die nachfolgenden
Ausfihrungen stehen unter dem Vorbehalt, dass die relevanten Vorfalle
weniger als 5 Jahre zurtckliegen.

5.3.2 Grundsatz der freien Verwaltung des eigenen Vermogens

Nach Art. 201 Abs. 1 ZGB verwaltet und nutzt jeder Ehegatte seine Errun-
genschaft und sein Eigengut selbst und verfuigt dartiber innerhalb der ge-
setzlichen Schranken. Dies bedeutet, dass jeder Ehegatte sein Vermdgen
selbst verwalten, anlegen oder auch verwenden kann.398 Es besteht keine
Pflicht zur Erhaltung des eigenen Vermdgens, sondern die Substanz kann

397 \/gl. Kapitel 5.2.

3%  BGE 1181127 E. 4.b; 138 1l 689 E. 3.2; BGer 5A_714/2009 vom 16. Dezem-
ber 2009 E. 4.2; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 1074; BSK ZGB I-
HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 201, N. 4; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 201,
N. 14 f.; CHK ZGB I-JunGo, Art. 201, N. 2 ff.; MAIER/HAMPEL, Auseinander-
setzungen, S. 972; FamKomm |-STECK/FANKHAUSER, Art. 201, N. 7; STET-
TLER/WAELTI, N. 289 f.
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— ohne Riicksicht auf die Anhaufung von Ersparnissen — auch fiir den ei-
genen Konsum verwendet werden.3%0 Die gerichtliche Anordnung der Gu-
tertrennung nach Art. 185 Abs. 1 ZGB zu verlangen ist die einzige Mog-
lichkeit, sich gegen eine Verschleuderung der Errungenschaft durch den
anderen Ehegatten zu wehren.*% Die freie Verwaltung des eigenen Ver-
mogens gemass Art. 201 Abs. 1 ZGB geht aber nur soweit, als das Gesetz
einen Verbrauch der Errungenschaft nicht anderweitig beschrankt. Dazu
gehdren insbesondere die Hinzurechnungstatbestdnde nach Art. 208
ZGB.#%1 Darauf ist im Folgenden einzugehen.

39 Botschaft neues Eherecht, S. 1318 (wo die Rede davon ist, dass eine Ver-
mogensverschleuderung eherechtlich nicht zu beanstanden sei);
BGE 118 1l 27 E. 4.b; BGer 5A_714/2009 vom 16. Dezember 2009 E. 4.4;
KGer FR 101 2021 364 vom 23. Juni 2022 E. 6.4.3; CJ GE ACJC/799/2023
vom 15. Juni 2023 E. 5.1.1; FamKomm PartG-BUCHLER/MATEFI, Art. 18, N. 6;
CPra-GuiLLoD, art. 201, N. 7 ff.; Kuko ZGB-JAkoB, Art. 201, N. 2; MAIER/HAM-
PEL, Auseinandersetzungen, S.972; RODUNER/SCHMOKER, S.65; Fam-
Komm |-STECK/FANKHAUSER, Art. 201, N.7; CR CC |-STEINAUER/FOUNTOU-
LAKIS, art. 201, N. 3.

400 Botschaft neues Eherecht, S. 1318; OGer ZH LE150043 vom 16. Dezember
2015 E. 6.1; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N.813; BSK ZGB I-
HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 185, N. 25; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Art. 185, N. 32; CHK ZGB I-Junco, Art. 185, N. 16; Rumo-JUNGO/FAN-
KHAUSER, S. 148.

Dasselbe gilt, wenn der eine Ehegatte sparsam ist, der andere aber sein Geld
vollstdndig verbraucht (HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 185, N. 33;
CHK ZGB I-JuNGO, Art. 185, N. 16).

401 BGE 138 Il 689 E. 3.2; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 1073a ff.;
BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 201, N. 15 ff.; HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, Art. 201, N. 17 ff.; HEGNAUER/BREITSCHMID, N. 25.15; FamKomm |-
STECK/FANKHAUSER, Art. 201, N.9; Kuko ZGB-JakoB, Art.201, N.6;
CHK ZGB [-JunGco, Art. 201, N.6; CR CC [|-STEINAUER/FOUNTOULAKIS,
art. 201, N. 12.
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5.3.3 Dogmatische Uberlegungen

Der soeben erwahnten Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB erfasst «unentgeltliche
Zuwendungen». Diese Bestimmung korrespondiert mit der erbrechtlichen
Herabsetzung (Art. 527 Ziff. 1 ZGB) und der Ausgleichung (Art. 626 Abs. 1
ZGB).*92 Fiir die Beantwortung eingangs gestellter Frage nach der glter-
rechtlichen Relevanz von Zuwendungen, welche eine Ehegatten-Kapital-
gesellschaft tatigte, sind daher auch Art. 527 Ziff. 1 ZGB und Art. 626
Abs. 1 ZGB heranzuziehen.

Nach dem Wortlaut von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB sind nur unentgeltliche
Zuwendungen von Ehegatten zur Errungenschaft hinzuzurechnen. Unent-
geltliche Zuwendungen von beherrschten Kapitalgesellschaften wiirden
bei wortlautgenauer Auslegung nicht unter Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB fal-
len. Die systematische Auslegung unter Berlicksichtigung des Trennungs-
prinzips flihrt zum gleichen Ergebnis.403

Es stellt sich jedoch die Frage des Sinn und Zwecks von Art. 208 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB. Dazu ist zunachst zu prifen, ob es sich bei der Ausdehnung
von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB auf Zuwendungen von beherrschten Kapi-
talgesellschaften um einen echten Durchgriff oder um eine unechten Zu-
rechnungsdurchgriff handelt. Wie in Kapitel 3.3 f. ausgefihrt, unterschei-
den sich diese in ihrer Wirkungsweise darin, ob der Adressatenkreis einer
Norm erweitert wird oder ob der Normadressat unverandert bleibt, aber
die massgebende Tatsachengrundlage auf eine (beherrschte) Kapitalge-
sellschaft ausgedehnt wird. Bei einer Ausdehnung von Art. 208 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB auf Sachverhalte bei beherrschten Kapitalgesellschaften

402 DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N.900 und 1315; BSK ZGB |-
HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 208, N. 1; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 208,
N. 20; HEGNAUER/BREITSCHMID, N. 26.35; Kuko ZGB-JakoB, Art. 208, N. 10;
CHK ZGB I-JuNGO, Art. 208, N. 4; NAF-HOFMANN/NAF-HOFMANN, N. 1673;
FamKomm [-STECK/FANKHAUSER, Art. 208, N.21; CR CC I-STEIN-
AUER/FOUNTOULAKIS, art. 208, N. 2.

403 Zum Trennungsprinzip vgl. Kapitel 3.2. Die historische Auslegung fiihrt zu
keinem Ergebnis.
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handelt es sich um eine unechte Zurechnung, denn Adressat der glter-
rechtlichen Ausgleichsforderung bleibt nach dem klaren Wortlaut von
Art. 215 ff. ZGB der betroffene Ehegatte.*04

In einem nachsten Schritt stellt sich die Frage, ob Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB die Rechtspersonlichkeit juristischer Personen absoluten Vorrang
gewahrt oder ob nach Sinn und Zweck auch unentgeltliche Zuwendungen
einer von einem Ehegatten beherrschten Kapitalgesellschaft erfasst wer-
den.

In der erbrechtlichen Lehre werden solche unentgeltlichen Zuwendungen
einer vom Erblasser beherrschten Kapitalgesellschaft an Dritte oder Erben
als herabsetzungswirdig bzw. ausgleichungspflichtig anerkannt. Dabei
wird dogmatisch von einer indirekten Zuwendung ausgegangen.“%® Ein
Rechtsmissbrauch wird fiir die Annahme eines (unechten) erbrechtlichen
Durchgriffs nicht verlangt. Massgeblich sind vielmehr die Gerechtigkeit
und Gleichbehandlung der Erben.%

Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB verfolgt im Gegensatz zu Art. 527 Ziff. 1 oder
Art. 626 Abs. 1 ZGB nicht primar Gleichbehandlungsiiberlegungen, son-
dern will den Beteiligungsanspruch des anderen Ehegatten am giterrecht-
lichen Vorschlag schitzen.%” Wie bereits zu Beginn dieses Kapitels

404 Zur eventuellen Vollstreckung gegeniiber einer Kapitalgesellschaft
vgl. Kapitel 7.3 zum umgekehrten Haftungsdurchgriff.

405 Breitschmid/Eggel/Eitel/Fankhauser/Geiser/Jungo, S. 179; Breitschmid/
Meyer-Vogeli, S. 275; Prakomm-Burckhardt Bertossa, Art. 626, N. 46 ff.; Ei-
tel/Bieri, S. 256; Eitel/Horat, S. 326 ff.; CHK ZGB lI-Fankhauser, Art. 626,
N. 4; Fasel, S. 81 f.; Koller, S. 19 ff.; Pannatier Kessler/Chapus-Rapin/Eigen-
mann, N. 151 ff.; Wolf/Hufschmid, S. 227 f.

406 Bosshardt/Hrubesch-Millauer/Tellenbach, S. 1413; PraKomm-Burckhardt
Bertossa, Art. 626, N. 47a ff. (im Ergebnis); Eitel/Bieri, S. 255; Eitel/Horat,
S. 327; Fasel, S. 82; Koller, S. 24 f.; Pannatier Kessler/Chapus-Rapin/Eigen-
mann, N. 122; Wolf/Hufschmid, S. 227 f.

407 BGer 5A_662/2008 vom 6. Februar 2009 E. 2.2; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Art. 208, N. 5 (mit dem m.E. verfehlten Hinweis, dass die erbrechtliche
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erwahnt, spricht dieses Argument fiir eine Anwendung von Art. 208 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB auf juristische Personen, die von einem Ehegatten beherrscht
werden. Denn wirtschaftlich fiihrt eine unentgeltliche Entausserung von
Geld- oder Sachwerten zu einem Wertverlust der entdussernden Kapital-
gesellschaften.4%8 Dies fiihrt entweder zu einer Wertverminderung der Er-
rungenschaftskapitalgesellschaft oder einer Verringerung der thesaurier-
ten Gewinne, die bei Eigengutskapitalgesellschaften (grundsatzlich) eine
Ersatzforderung in die Errungenschaft darstellen.4%® Die Anwendung von
Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB ist unter teleologischen Gesichtspunkten zu
beflirworten.41°

5.3.4 Uberlegungen in der Rechtsprechung

Bisher ergingen zur eingangs erwahnten Problematik die folgenden Ent-
scheide:

- In BGE 146 Ill 73 hat sich das Bundesgericht mit der Frage ausei-
nandergesetzt, ob eine Hinzurechnung in Frage kommt, wenn die
vom Ehemann beherrschte Kapitalgesellschaft Arbeitgeberreser-
ven zugunsten der beruflichen Vorsorge des Ehemanns gebildet
hatte. Das Bundesgericht verneinte dies mit der Begriindung, dass
die juristische Selbstandigkeit der juristischen Person [auch im Gu-
terrecht] zu respektieren sei und eine Hinzurechnung nur bei rechts-
missbrauchlichem Verhalten in Frage komme.*%!

Herabsetzung gemass Art. 475 i.V.m. Art. 527 ZGB denselben Zweck wie
Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB erfiillt); FamKomm I-STECK/FANKHAUSER, Art. 208,
N. 1.

408 Zum Umfang des hinzuzurechnenden Betrags und zur notwendigen Be-
herrschung vgl. sogleich.

409 Vgl. Kapitel 5.2.
410 Zur massgeblichen Beteiligung vgl. Kapitel 5.3.8.
41 BGE 146 Il 73 E. 5.1.
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In BGer 5A_253/2022 vom 27. September 2022 ging es um einen
Fall, in dem die AG, deren Alleinaktionar der Ehemann war, (angeb-
lich) Vermogenswerte auf eine Kapitalgesellschaft Ubertragen
hatte, die den Séhnen des Ehemanns gehdrte. Das Bundesgericht
fihrte knapp aus, dass Art. 208 ZGB an sich nicht anwendbar sei,
da es sich um Vermdgen der Kapitalgesellschaft handle.*1?

In BGer 5A_391/2018 vom 10. Oktober 2019 ging es um eine kon-
kursite GmbH, deren Anteile zu 90 % dem Ehemann und 10 % der
Ehefrau gehdrten. Die Ehefrau war nicht zeichnungsberechtigt. Im
Rahmen der Scheidung wollte die Ehefrau den anteiligen Verausse-
rungserlds eines Liegenschaftsverkaufs der GmbH als Eigenguts-
forderung berlicksichtigt wissen.#13 Das Bundesgericht fiihrte dazu
aus, dass vorbehaltlich eines [echten] Durchgriffs die Vorgange in-
nerhalb der juristischen Person ausserhalb der Bestimmungen Gber
die Errungenschaftsbeteiligung seien und deshalb Art. 208
Abs. 1 ZGB nicht anwendbar sei. Vielmehr hatte die Ehefrau von
der GmbH Schadenersatz verlangen miissen.4#

Der Cour de Justice de Geneéve priifte eine guiterrechtliche Hinzu-
rechnung unter Bezugnahme auf die allgemeinen Durchgriffsvo-
raussetzungen dahingehend,*'5> ob Zahlungen einer AG, deren Ak-
tien vollstdndig vom Ehemann gehalten wurden, geschéftlich ge-
rechtfertigt waren. Nachdem dies bejaht wurde, verwarf der Cour
de Justice eine Hinzurechnung mit der Begrindung, dass kein
rechtsmissbrauchliches Verhalten ersichtlich sei.*'6

412

413

414

415

416

BGer 5A_253/2022 vom 27. September 2022 E. 9.
BGer 5A_391/2018 vom 10. Oktober 2019 E. 2.1.
BGer 5A_391/2018 vom 10. Oktober 2019 E. 2.4.2 f.; zustimmend ohne wei-

tere Ausfiuhrungen: GEISER, Rechtsprechungspanorama 2021, S. 82. Zur

eingehenden Kritik vgl. Kapitel 5.3.5.

Vgl. Kapitel 5.3.

CJ GE ACJC/336/2023 vom 2. Méarz 2023 E. 4.1.
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Hingegen bejahte der Cour de Justice de Genéve eine Hinzurech-
nung im Fall einer AG, deren einziger Aktionar der Ehemann warr,
die samtliche Aktiven und Passiven unentgeltlich auf den Sohn des
Aktionars Ubertragen hatte.4’

Ebenfalls hat der Cour de Justice de Genéve eine Hinzurechnung
angenommen, als eine GmbH, deren Stammanteile zu 100 % dem
Ehemann gehdrten, der auch Geschéftsfihrer der GmbH war,
samtliche Aktiven auf eine ebenfalls vom Ehemann gefiihrte AG
Ubertrug und deren Alleinaktionar mit dem Ehemann geschaftliche
und freundschaftliche Beziehungen unterhielt. Die GmbH des Ehe-
manns wurde schliesslich liquidiert, wobei sich bei der Liquidation
die Aktiven und Passiven in etwa die Waage hielten.*18

Im Erbrecht ist es inzwischen gefestigte Praxis, dass bei (teilweise) unent-
geltlichen Zuwendungen einer vom Erblasser beherrschten Kapitalgesell-
schaft an die Erben diese Zuwendungen auszugleichen sind. Das Bun-
desgericht stellt zwar auf eine (echte) Durchgriffshaftung ab, fihrt dann
aber aus, dass die Ausgleichungspflicht kein rechtsmissbrauchliches Ver-
halten des Erblassers oder der von ihm beherrschten Kapitalgesellschaft
verlange. Massgeblich seien allein Gleichbehandlungs- und Gerechtig-
keitsliberlegungen. Unentgeltliche Zuwendungen einer vom Erblasser be-
herrschten Kapitalgesellschaft an die Erben sind daher ausschliesslich un-
ter den Voraussetzungen von Art. 626 ZGB auszugleichen.*1®

417

418

419

CJ GE ACJC/530/2015 vom 8. Mai 2015 E. 4.2.

CJ GE ACJC/1552/2018 vom 2. November 2018 E. 4.1 (allerdings wendete
der Cour de Justice de Genéve Art. 208 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB an, ohne sich zu
den spezifischen Voraussetzungen [insbesondere die Schadigungsabsicht]
zu aussern, weshalb der korrekte Tatbestand wohl Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB
ware).

BGE 149 111 145 E. 4.3.3.
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5.3.5 Wiirdigung des Dargestellten

Das Bundesgericht lehnt in seiner guterrechtlichen Rechtsprechung die
Hinzurechnung unter Annahme eines (unechten) Durchgriffs bei Vorgan-
gen innerhalb beherrschter Gesellschaften ab und verweist stattdessen
auf gesellschaftsrechtliche Rechtsbehelfe, insbesondere auf Schadener-
satzanspriche. Abgesehen davon, dass diese Entscheide den Zweck von
Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB nicht berlcksichtigen,*2° besteht ein uniiber-
briickbarer Widerspruch zur erbrechtlichen Ausgleichung, wo unentgeltli-
che Zuwendungen von beherrschten Kapitalgesellschaften (an Erben)
auch dann als ausgleichungspflichtig qualifiziert werden, wenn kein
Rechtsmissbrauch vorliegt.#2! Diese Diskrepanz ist dogmatisch nicht
nachvollziehbar, da, wie oben aufgezeigt, die Begriffe von
Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1, Art. 527 und Art. 626 Abs. 2 ZGB deckungsgleich
sind.*??2 Folglich miisste das Bundesgericht auch die Frage der Hinzurech-
nung in allen drei Bestimmungen einheitlich beantworten. Die bisherige
Rechtsprechung misste daher schon aus Koharenzgriinden tberdacht
werden. Es gibt aber noch weitere Griinde, diese Rechtsprechung grund-
satzlich zu Gberdenken:

Zunachst will Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB eine ungerechtfertigte Verminde-
rung der Errungenschaft dadurch verhindern, dass ein Ehegatte Vermo-
genswerte nicht (zum finanziellen Nachteil beider Ehegatten) verschleu-
dern darf. Dieser Zweck kann bei Anteilen an Kapitalgesellschaften nur
erreicht werden, wenn auch die Vermogenswerte, die den Wert der Kapi-
talgesellschaft ausmachen, geschitzt werden. Ohne einen solchen
Schutz kénnte ein Ehegatte das Unternehmen oder einzelne Vermdgens-
gegenstdnde der Kapitalgesellschaft —  vorbehaltlich  einer

420 \/gl. dazu sogleich.

421 Ohne dass es im Urteil so genannt wird, hat das Bundesgericht einen
unechten Zurechnungsdurchgriff angenommen (vgl. dazu Kapitel 3.4).

422 \/gl. Kapitel 5.3.2.
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Schadigungsabsicht*?® — sanktionslos unentgeltlich oder unter Wert an
Dritte Ubertragen.

Dies wiederum fuhrt zu dem in Kapitel 4.2.2 dargelegten Ziel der Gleich-
behandlung von Unternehmen in Form von Personen- und Kapitalgesell-
schaften. Eine (familienrechtliche) Gleichbehandlung kann nur erreicht
werden, wenn auch der Hinzurechnungstatbestand einheitlich gehand-
habt wird. Andernfalls hatten Kapitalgesellschaften gegentiber Personen-
gesellschaften einen erheblich grésseren Spielraum bei der unentgeltli-
chen Ubertragung von Vermdgenswerten.

Das Bundesgericht argumentiert fir seine Lésung, dass anstelle einer
ehegiterrechtlichen Hinzurechnung Schadenersatzanspriiche geltend
gemacht werden kdnnten und daher eine guterrechtliche Hinzurechnung
entbehrlich sei. Diese Argumentation Uberzeugt in mehrfacher Hinsicht
nicht, beginnend mit der Haftungsgrundlage. Dafir kdmen zunachst
Art. 41 i.V.m. Art. 55 OR in Betracht. Diese Tatbestande sind mangels Wi-
derrechtlichkeit auf unentgeltliche Vermdgensverschiebungen nicht an-
wendbar. Die Verantwortlichkeitsklage nach Art. 754 OR gegen den ande-
ren Ehegatten als Organ dirfte regelmassig daran scheitern, dass der an-
dere Ehegatte weder Aktionar noch Gesellschaftsgldubiger ist und daher
nach Art. 756 OR per se nicht aktivlegitimiert ist. Ware er ausnahmsweise
doch aktivlegitimiert, kdme allenfalls die actio pro socio nach Art. 756
Abs. 1 OR in Betracht, da der eigentliche Schaden durch die unentgeltli-
che Zuwendung bei der Kapitalgesellschaft eingetreten ist und die glter-
rechtlichen Anspriiche nur eine Reflexwirkung davon darstellen.*?* Die
vom Bundesgericht vorgeschlagene Erhebung von Schadenersatzklagen
gegen die Kapitalgesellschaft sind aus den soeben dargelegten Grinden

423 Vgl. sogleich Kapitel 5.4.

424 Zur actio pro socio: BGE 112 1l 118 E. 5.c; 127 11l 403 E. 4.b.aa; 131 IIl 306
E. 3.1.1; BGer 4A_384/2016 vom 1. Februar 2017 E. 2.1; BK AG-BARTSCHI,
Art. 753-761, N. 15 ff.; CHK OR-BINDER/ROBERTO, Art. 756, N. 2; BOCKLI, Ak-
tienrecht, § 16, N. 207 ff.; DERUNGS/VON DER CRONE, S. 329; DOBLER/VON DER
CRONE, S. 212.
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(insbesondere die Klagelegitimation und die Kapitalgesellschaft als Be-
glnstigte eines allfalligen Ersatzanspruchs) somit einerseits rechtlich frag-
wurdig, andererseits auch aus praktischen und Kostenlberlegungen ab-
zulehnen.

Zu bedenken ist ferner, dass eine unterschiedliche guterrechtliche und
erbrechtliche Qualifizierung desselben Sachverhalts insbesondere bei der
vorgangig zur Feststellung des Nachlasses durchzuflihrenden giterrecht-
lichen Auseinandersetzung zu fragwirdigen Ergebnissen fiihrt. Wird nam-
lich nur eine erbrechtliche Herabsetzung oder Ausgleichung vorgenom-
men, so beglinstigt dies die Ubrigen Erben gegeniber dem Uberlebenden
Ehegatten. Demgegenuber profitiert der Uberlebende Ehegatte von einer
guterrechtlichen Hinzurechnung.

Schliesslich ist auf vereinzelte Bestrebungen hinzuweisen, die steuer-
rechtliche Dreieckstheorie auf das Privatrecht zu ibertragen: Danach han-
delt es sich bei einer unentgeltlichen Zuwendung der Kapitalgesellschaft
an einen Dritten (verdeckte Gewinnausschuttung) nicht um eine Leistung
der Kapitalgesellschaft an den Dritten, sondern um eine Gewinnausschut-
tung der Kapitalgesellschaft an den Anteilseigner und um eine Schenkung
des Anteilseigners an den Dritten.#?> Nach dieser Theorie erfolgt die un-
entgeltliche Zuwendung der vom Ehegatten beherrschten Kapitalgesell-
schaft an den Dritten nicht durch die Kapitalgesellschaft, sondern durch
den Ehegatten selbst. Eine Anwendung von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB
kommt nach der Dreieckstheorie auch ohne Ruckgriff auf den unechten
Zurechnungsdurchgriff in Betracht.

Aus den genannten Grinden erscheint es m.E. angezeigt, Art. 208 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB zur Bestimmung der guterrechtlichen Hinzurechnung auch auf
Sachverhalte auszudehnen, die sich in von Ehegatten beherrschten Kapi-
talgesellschaften abspielen. Auf die Einzelheiten ist nachfolgend einzuge-
hen.

425 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, N. 101; GLANZMANN, Konzern-Kreditfinan-
zierungen, S. 235; JUNG, S. 34; WATTER, Fn. 51.
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5.3.6 Gesellschaftsanteile in der Errungenschaft

Eine Hinzurechnung zur Errungenschaft nach Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB
kommt nur dann in Betracht, wenn die unentgeltliche Zuwendung Verméo-
genswerte der Errungenschaft betrifft.#2¢ Der Tatbestand von Art. 208
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB ist demgegeniiber nicht anwendbar, wenn ein Vermo-
genswert des Eigenguts veraussert wird, und zwar auch dann nicht, wenn
der Errungenschaft eines Ehegatten zufolge eines Beitrages an einen Ver-
mogensgegenstand des Eigengutes eine Ersatzforderung zusteht. Denn
in diesem Fall ist nach Art. 214 Abs. 2 ZGB ohnehin auf den Verkehrswert
im Zeitpunkt der Verausserung abzustellen, so dass eine allféllige Ersatz-
forderung der Errungenschaft nach Art. 206 Abs. 1 oder Art. 209 Abs. 3
ZGB von der Verausserung des Eigengutsgegenstandes nicht berihrt
wird und keine Hinzurechnung notwendig ist.4%’

Wahrend Entdusserungen von Kapitalgesellschaften in der Errungen-
schaft klarerweise die Errungenschaft schmalern — und Art. 208 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB damit zur Anwendung kommt — besteht bei Kapitalgesellschaf-
ten im Eigengut nur eine Ersatzforderung der Errungenschaft des Eigen-
tumerehegatten im Umfang der nicht-betriebsnotwendigen thesaurierten
Gewinne.*?® Entsprechend der Vorschrift von Art. 675 Abs. 2 OR, wonach
(verdeckte) Gewinnausschuttungen nur aus dem Gewinnvortrag bzw. den

426 BGE 123 11l 152 E. 5.c; AEBI-MULLER/LUEGER, S. 179; CPra-BURGAT, art. 208,
N. 5; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 208, N. 9; HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, Art. 208, N. 14; Kuko ZGB-JAkoB, Art. 208, N. 6; CHK ZGB [-JuNGO,
Art. 208, N. 2; FamKomm |-STECK/FANKHAUSER, Art. 208, N. 12; CR CC I-
STEINAUER/FOUNTOULAKIS, art. 208, N. 7.

427 BGE 123 Il 152 E.5.c und 6; CPra-BurGaT, art.208, N.5;
DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 1318; CHK ZGB I-JuNGgo, Art. 208,
N. 3; RODUNER/SCHMOKER, S.69f.; FamKomm |-STECK/FANKHAUSER,
Art. 208, N.7f.; CR CC I-STEINAUER/FOUNTOULAKIS, art. 208, N.7; STET-
TLER/WAELTI, N. 395; a.A. DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 1424;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 208, N. 15.

428 \/gl. Kapitel 5.2.5.3.
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freien Reserven erfolgen dirfen, berihrt eine unentgeltliche Zuwendung
im Sinne von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB immer die Ersatzforderung der
Errungenschaft.#?® Nach dem Dargestellten entsteht somit im Zeitpunkt
der unentgeltlichen Zuwendung eine Ersatzforderung und eine Hinzurech-
nung findet nicht mehr statt. Damit sind Art. 208 Ziff. 1 ZGB (Flnfjahres-
frist) und Art. 220 ZGB (Ruckforderung bei Dritten)*30 nicht mehr anwend-
bar. In der Konsequenz werden damit sdmtliche unentgeltliche Zuwendun-
gen aus zurlickbehaltenen Gewinnen wahrend der Dauer des Giiterstan-
des erheblich.431

5.3.7 Unentgeltliche Zuwendung

Eine unentgeltliche Zuwendung im Sinne von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB
ist eine freiwillige, ganz oder teilweise unentgeltliche Verminderung oder
Verhinderung der Erhéhung der Errungenschaft. Es kann sich dabei um
Schenkungen, einschliesslich gemischter Schenkungen oder Verzichte
auf Anspriiche, aber auch um Erbvorbeziige, Vermdgensiibertragungen
zur vorzeitigen Liquidation von Erbanspriichen, Abtretungen von Lebens-
versicherungen oder Begunstigungsklauseln fir eine solche Versiche-
rung, oder unwiderrufliche Ubertragungen von Vermdgenswerten ohne
Gegenleistung an Dritte (z.B. an bestimmte Stiftungen oder Trusts) han-
deln.*32 Zur Annahme einer gemischten Schenkung genligt ein reines

429 Zur Ausschttbarkeit von Gewinnen vgl. Kapitel 4.4.2.
430 Vgl. Kapitel 5.3.10.

431 HAUSHEER/JAUN, S.516; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 208, N. 15
(mehrere Optionen aufzeigend); CHK ZGB I-Junco, Art. 209, N. 10; Ro-
DUNER/SCHMOKER, S. 70; SCHWIZER, Trusts, S. 1130; FamKomm I-STECK/FAN-
KHAUSER, Art. 208, N. 15; ZUMBRUNN, Fn. 20; vgl. ferner: Kuko ZGB-JAKOB,
Art. 208, N. 6.

432 CPra-BURGAT, art. 208, N. 7 ff.; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 208,
N. 13 ff.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 208, N. 19 ff.; Kuko ZGB-JAKOB,
Art. 208, N. 10; CHK ZGB I-JunGo, Art. 208, N. 4 ff.; RODUNER/SCHMOKER,
S. 74 f.; RuMo-JUNGO/MAJID, S. 325; ScHwizer, Trusts, S.1125; Fam-
Komm |-STECK/FANKHAUSER, Art. 208, N. 12 ff.; CR cC I-
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Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung nicht, dieses Miss-
verhaltnis muss subjektiv zumindest erkennbar sein.*33

In Bezug auf beherrschte Kapitalgesellschaften wurde bisher lediglich ent-
schieden, dass die Verpfandung eines Grundstliicks durch eine be-
herrschte Kapitalgesellschaft fiir sich allein noch keinen Hinzurechnungs-
tatbestand darstellt. Die Hinzurechnung wird erst durch die Inanspruch-
nahme des Grundpfandrechts und den Verzicht auf die Rickforderung
ausgeldst, da erst in diesem Zeitpunkt eine Vermodgensentausserung ein-
tritt.#34 Zinszahlungen auf hinzuzurechnenden Forderungen selbst unter-
liegen nicht der Hinzurechnung.43 Auch keine Zuwendung liegt vor, wenn
ein Vermdgenswert nur treuhanderisch Ubertragen wurde und daher ein
Anspruch auf Rickibertragung besteht.436

Bei Kapitalgesellschaften ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass diese
oft eine Vielzahl geschéftlicher Transaktionen (auch mit Nahestehenden)
abwickeln, deren konkreter Nutzen jeweils nicht unmittelbar erkennbar ist.
Der Massstab der Erkennbarkeit bei einer Schenkung unter Privaten kann

STEINAUER/FOUNTOULAKIS, art. 208, N. 11. Vgl. auch CJ GE ACJC/336/2023
vom 2. Marz 2023 E. 4.2, wo das Bezahlen von Geschaftsschulden explizit
nicht als Hinzurechnungstatbestand qualifiziert wurde, da im Ergebnis keine
Bereicherung stattfand.

433 BEck, S. 18 ff.; EITEL, Zuwendungen, S. 741; GaAss, S. 237, Fn. 12; MOSER,
Ausgleichung, S. 13 ff.; PICENONI, S. 71; PioTeT, SPR IV/2, S. 305; SALADIN,
N. 107; WIDMER, S. 33; WINISTORFER, Zuwendung, S. 130. Ein Teil der Lehre
und die Rechtsprechung verlangt, dass das Missverhaltnis tatsachlich er-
kannt wurde (z.B. BGE 116 11 225 E. 3.d.dd; BGer 5A.662/2009 vom
21. Dezember 2009 E.2.3; AeBl-MULLER, Begunstigung, N.08.69 (zu
Art. 527 ZGB); HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 208, N. 35; WoLr, Ver-
fugungen, S. 444 f., mit umfassenden Hinweisen auf die Rechtsprechung).
Diese Frage ist in dieser Arbeit offen zu lassen.

434 BGer 5A_789/2016 vom 9. Oktober 2018 E. 5.3.

435 BGer 5A_69/2008 vom 20. August 2008 E. 6.3.

436 BGer 5A_847/2021 vom 10. Januar 2023 E. 7.3.
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daher nicht direkt auf Kapitalgesellschaften ibertragen werden. Vielmehr
ist m.E. Art. 678 Abs. 2 OR («[S]chliesst [die Aktiengesellschaft] mit [Akti-
onaren, Mitgliedern des Verwaltungsrats oder mit der Geschaftsfiihrung
befassten Personen] sonstige Rechtsgeschéfte ab, so werden diese Per-
sonen riickerstattungspflichtig, soweit ein offensichtliches Missverhaltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung besteht.») sinngemass auf Art. 208
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB anzuwenden. Denn der Gesetzgeber hat mit Art. 678
Abs. 2 OR die Wertung zum Ausdruck gebracht, dass nur solche Rechts-
geschafte sanktioniert werden sollen, die sich wirtschaftlich Gberhaupt
nicht rechtfertigen lassen und kommerziell vollkommen unverninftig
sind.*37 Auch bei Rechtsgeschaften mit Nahestehenden soll den Kapital-
gesellschaften ein gewisser Ermessensspielraum zugestanden wer-
den.*38 So vertritt VOGT die Ansicht, dass es durchaus Situationen geben
kann, in denen es im Gesellschaftsinteresse ist, Geschéfte nicht zu Markt-
konditionen abzuschliessen.*3° Dieselbe Wertung ist im Sinne einer mog-
lichst einheitlichen Rechtsanwendung auch bei Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB
in Bezug auf Kapitalgesellschaften anzuwenden. Kénnte nadmlich im Rah-
men der Auflésung des Glterstands nachtraglich jede einzelne Transak-
tion der Kapitalgesellschaft daraufhin Gberpruft werden, ob sie exakt Dritt-
konditionen entspricht, wiirde dies zu einer nicht hinnehmbaren Rechts-
unsicherheit flihren und letztlich die unternehmerische Freiheit Ubermas-
sig einschranken.

Bei unentgeltlichen Zuwendungen im geschéftlichen Kontext ist daher zu
prufen, ob ein Aufwand offensichtlich nicht geschaftsméassig begrindet ist.
Was geschaftsmassig begriindet ist, ist eine Frage der Betriebswirtschaft.
Danach ist «alles, was nach kaufmannischer Auffassung in guten Treuen

437 KGer BL 470 20 11 vom 12. Mai 2020 E. 2.1; CR CO II-CHENAUX/GACHET,
art. 678, N. 39; DAENIKER, S. 388; HANDSCHIN/KENEL, S. 1037 f.

438 BGE 140 Il 602 E. 8.2; BINDER, S. 69; GERMANN, N. 1014; CHK OR-ScHMID,
Art. 678, N. 4; SETHE/EGLE, S. 525; BSK OR Il-VogT, Art. 678, N. 177; vON
DER CRONE/GOTTINI, S. 516 f.; VON DER CRONE/MAUCHLE, S. 202.

439 BSK OR II-Vogr, Art. 678, N. 177.
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zum Kreis der Unkosten gerechnet werden kann, als geschaftsmassig be-
griindet [anzuerkennen]. Dabei spielt es keine Rolle, ob ein Betrieb auch
ohne den fraglichen Aufwand ausgekommen ware oder ob dieser Auf-
wand im Sinne einer rationellen und gewinnorientierten Betriebsfihrung
zweckmassig war.»#40 Dabei sind nur solche Aufwendungen als nicht ge-
schaftsmassig zu qualifizieren, die in einem offensichtlichen (wertmassi-
gen) Missverhaltnis zur Gegenleistung stehen.*4!

Wird beispielsweise die Aufwendung der Kapitalgesellschaft einem Kon-
tokorrent des Anteilseigners belastet, handelt es sich um ein Darlehen der
Kapitalgesellschaft an den Gesellschafter. Sofern ein Riickzahlungswille
besteht, liegt keine unentgeltliche Vermdgensentausserung vor. Denn
diesfalls handelt es sich um einen erfolgsneutralen Vorgang, der weder
den Wert der Kapitalgesellschaft noch die thesaurierten Gewinne oder die
nicht-betriebsnotwendigen Aktiven schmalert.442

5.3.8 Beherrschungsverhaltnis

Ist eine Anwendung von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB im Lichte der obigen
Argumente zu bejahen, stellt sich die Frage, wie intensiv die Beziehung
zwischen dem Ehegatten und der Kapitalgesellschaft sein muss, damit
Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB auf beherrschte Kapitalgesellschaften anwend-
bar ist. Mangels einschlagiger Rechtsprechung zu Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB ist wiederum auf die erbrechtliche Rechtsprechung und Lehre zu-
ruckzugreifen.

440 BGE 14211488 E. 3.6.8.

441 OFK OR-DEKKER, Art. 675, N. 15; GLANZMANN/WOLF, S. 268; HASLEBACHER,
N. 462 ff.; MULLER, S. 1199. Zum Steuerrecht: BGE 138 |l 57 E. 4.2; KGer BL
810 19 216 vom 29. Januar 2020 E. 5.3; LOCHER/GIGER/PEDROLI, Art. 58,
N. 103; ScHwWARZ, S. 372.

442 Eingehend dazu vgl. Kapitel 4.4.5.
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Erbrechtlich wurde bisher immer dann ein Durchgriff angenommen, wenn
der Erblasser Allein- oder Mehrheitsaktionar war.443 Das Ziircher Oberge-
richt hat in einem Verfahren betreffend Informationsbeschaffung bereits
ausgeflhrt, dass die Stellung als einziger Verwaltungsrat ausreicht, um
ein Beherrschungsverhaltnis glaubhaft zu machen.*4* Das Bundesgericht
verneinte zudem die Beherrschung einer konkursiten Kapitalgesellschaft,
da nur die Glaubigerversammlung nach Art. 235 ff. SchKG — und nicht der
Aktionar — rechtsgliltig fir diese handeln kénne.*45

In den Kapiteln 4.3 und 5.2.4 wurde dargelegt, dass es verschiedene For-
men der Beherrschung geben kann. Fir die Zwecke von Art. 208 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB ist zunachst klar, dass eine Beherrschung ohne Beteiligung
nicht in Frage kommt, da bei einer unentgeltlichen Zuwendung aus der
Kapitalgesellschaft die Errungenschaft nicht verringert wird.

Aus dem Wortlaut von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB kann zudem geschlos-
sen werden, dass ein Ehegatte die Zuwendung selbst veranlasst oder zu-
mindest (still) gebilligt haben muss («die ein Ehegatte (...) gemacht hat»).
Aufgrund des engen Zusammenhangs zur Bestimmung der Errungen-
schaft bietet es sich im Sinne eines einheitlichen giterrechtlichen Beherr-
schungsbegriffs im Eheguterrecht an, wie in Kapitel 5.2.4 darauf abzustel-
len, ob ein Unternehmen der fiir die giterrechtliche Auseinandersetzung
massgebliche Vermdgensgegenstand ist. Dies entspricht dem Erfah-
rungssatz, dass Gesellschafter mit erheblicher Beteiligung Geschaften,
welche (teilweise) unentgeltlich sind und damit in die Substanz der

443 BGE 149 Ill 145 E. A.a; BGer 5C.14/2003 vom 3. Juli 2003 E. 2.1 f. (be-
treffend Informationsanspruch); 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 4 f.
(wo die Beteiligung des Erblassers unbekannt war und Gegenstand eines
Auskunftsbegehrens bildete); 5A_180/2022 vom 8. Marz 2023 E. 3.2 (79 %
Beteiligung); OGer TG ZBR.2020.35 vom 29. Marz 2022, in: RBOG 2022 Nr.
8 Ziff. 1 («beherrscht»).

444 OGer ZH LB130040 vom 4.November 2014 E.I.3 (bestatigt in
BGer 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016).

445 BGer 5A_789/2016 vom 9. Oktober 2018 E. 5.3.
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Kapitalgesellschaft und somit in den Wert ihrer Aktien eingreifen, zustim-
men muissen. Sind demgegeniber nur die Gesellschaftsanteile Bewer-
tungsgegenstand, bringt dies auch zum Ausdruck, dass es auf den Ein-
fluss des Anteilseigners nicht entscheidend ankommt.

5.3.9 Umfang der Hinzurechnung

Massgebend fir die Wertbestimmung ist der Zeitpunkt der Verdusserung
(Art. 214 Abs. 2 ZGB). Das Unternehmen ist jeweils als Ganzes zu bewer-
ten.#4¢ Zur Bestimmung des hinzuzurechnenden Betrages misste im Ver-
ausserungszeitpunkt die Differenz des Wertes des Unternehmens mit und
ohne Entausserung ermittelt werden. Dies ist im Nachhinein aufgrund der
besonderen Natur nicht oder nur schwer méglich. Dies gilt umso mehr,
wenn zusammengehdrende Aktiven und Passiven zusammen veraussert
werden. M.E. ist es gerechtfertigt, von diesem Grundsatz abzuweichen,
wenn eine unentgeltliche Zuwendung eines Unternehmens vorliegt. Um
sich aufwandige Bewertungen zu ersparen, ist in solchen Fallen davon
auszugehen, dass sich der Unternehmenswert um den Wert der Zuwen-
dung reduzierte. Somit ist in solchen Konstellationen nur der Wert der Zu-
wendung zu bestimmen und nicht derjenige des Unternehmens — es sei
denn, das ganze Unternehmen wurde entaussert.

Eine unentgeltliche Zuwendung einer Kapitalgesellschaft wirkt sich nur
mittelbar Gber den Wert der Gesellschaftsanteile oder des Unternehmens
auf die Errungenschaft aus. Die Hinzurechnung ist daher nur im Umfang
der Errungenschaft zuzurechnen, als der beteiligte Ehegatte an der Kapi-
talgesellschaft beteiligt ist.

5.3.10 Riickforderung der unentgeltlichen Entausserung

Reicht das Vermdgen des verpflichteten Ehegatten flr die glterrechtliche
Ausgleichszahlung nicht aus, so kann der berechtigte Ehegatte den Fehl-
betrag beim beguinstigten Dritten einziehen (Art. 220 Abs. 1 ZGB). Dabei

446 Vgl. Kapitel 8.2.2.
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kann der gutglaubige Dritte nur soweit in Anspruch genommen werden,
als er noch bereichert ist (Art. 220 Abs. 3 i.V.m. Art. 528 ZGB).44"

Es stellt sich die Frage, ob der Dritte vom anderen Ehegatten auch dann
in Anspruch genommen werden kann, wenn er die hinzuzurechnende Zu-
wendung von der Kapitalgesellschaft des verpflichteten Ehegatten erhal-
ten hat. Problematisch ist, dass in diesem Fall ein Vermdgenswert, der
urspringlich zum Vermoégen der zuwendenden Kapitalgesellschaft ge-
hoérte, zur Tilgung der giiterrechtlichen Schuld des Anteilseigners beigezo-
gen wirde. Dies wirde im Ergebnis einen echten umgekehrten Haftungs-
durchgriff*® bedeuten, da Vermdgenswerte der Kapitalgesellschaft zur Til-
gung einer personlichen Schuld des Anteilseigners herangezogen wr-
den. Ein solcher umgekehrter Haftungsdurchgriff ist aber nur dann zulas-
sig, wenn der Anteilseigner massgeblich am Kapital der betreffenden Ka-
pitalgesellschaft beteiligt ist und ein rechtsmissbrauchliches Verhalten
nachgewiesen werden kann.4°

Art. 220 ZGB ist m.E. auf unentgeltliche Zuwendungen von Kapitalgesell-
schaften nur unter den Voraussetzungen eines umgekehrten Haftungs-
durchgriffs anwendbar. Andernfalls wirde mittels eines Zurechnungs-
durchgriffs — der keine Ausdehnung von rechtlichen Verpflichtungen be-
wirkt — Gber Art. 220 ZGB ein echter Haftungsdurchgriff eingefiihrt, der we-
gen seines grosseren Eingriffs in das Trennungsprinzip qualifiziertere Vo-
raussetzungen hat.#5° Damit wiirden die strengen Voraussetzungen des
Haftungsdurchgriffs umgangen. Es erscheint mir daher richtig, den

447 BGE 110 11 228 E. 7.d; CPra-CHRISTINAT, art. 220, N. 24 ; DESCHENAUX/STEIN-
AUER/BADDELEY, N. 1404; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 220,
N. 22 ff.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, N. 12.145; HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, Art. 208, N. 38; CHK ZGB I-JunGo, Art. 220, N. 11; FamKomm |-
STECK/FANKHAUSER, Art. 220, N.12; CR CC |-STEINAUER/FOUNTOULAKIS,
art. 220, N. 16.

448 Vgl. Kapitel 3.3.4.
449 Zu den detaillierten Voraussetzungen vgl. Kapitel 3.3.4.
450 Vgl. Kapitel 3.3.

141

5.77



5.79

5.80

5.81

— Kapitel 5: Glterrecht —
Anwendungsbereich von Art. 220 ZGB auf Falle zu beschranken, in denen
die Zuwendung direkt und ohne Zwischenschaltung einer Kapitalgesell-
schaft durch den Ehegatten erfolgt.

Mit der gleichen Begriindung muss es der Kapitalgesellschaft verwehrt
sein, ihrerseits die Schenkung (Art. 249 OR) oder das Schenkungsver-
sprechen (Art. 250 OR) wegen familienrechtlicher Pflichtverletzungen
oder Anspriiche zu widerrufen.

5.4 Zur Vermogensentausserung mit Schadigungsab-
sicht im Speziellen

5.41 Vorbemerkungen und Einordnung des Themas

Gemass Art. 208 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB sind der Errungenschaft «Vermo-
gensentausserungen, die ein Ehegatte wahrend der Dauer des Giiterstan-
des vorgenommen hat, um den Beteiligungsanspruch des andern zu
schmalern» hinzuzurechnen. Bei Kapitalgesellschaften stellt sich die
Frage, ob und wann unter dem Titel von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB scha-
digende Einwirkungen auf Kapitalgesellschaften hinzugerechnet werden
kénnen.

5.4.2 Dogmatische Uberlegungen

Der Tatbestand von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB erfasst Sachverhalte, die
Uber eine unentgeltliche Vermbgensentausserung gemass Art. 208 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB hinausgehen.*5! Die Ausdehnung von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 2
ZGB auf Sachverhalte innerhalb juristischer Personen lasst sich aber ana-
log zu Ziff. 1 bzw. Kapitel 5.3 begriinden. Denn in beiden Fallen werden
Sachverhalte giterrechtlich erfasst, die sich priméar innerhalb der Kapital-
gesellschaft abspielen und sich nur indirekt GUber den Wert der Gesell-
schaftsanteile im Vermdgen der Ehegatten niederschlagen. Die Ausflih-
rungen von Kapitel 5.3 gelten daher fur dieses Kapitel sinngemass.

451 Vgl. sogleich Kapitel 5.4.3.
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5.4.3 Wertminderung der beherrschten Kapitalgesellschaft

Art. 208 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB erfasst alle Handlungen, durch welche Vermo-
genswerte der Errungenschaft entaussert werden. Dazu gehdéren nebst
unentgeltlichen Zuwendungen im Sinne von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB
auch die Dereliktion und rein faktische Handlungen, mit denen der Wert
der Errungenschaft ausserhalb des Eigengebrauchs vermindert wird (z.B.
durch Zerstérung des Vermogensgegenstands).*>2 Eine Beglinstigung
Dritter ist demnach im Rahmen von Art. 208 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB nicht erfor-
derlich.#33 Eine schlechte Verwaltung des Vermogens allein reicht aber flr
die Annahme einer Vermogensentausserung nicht aus.*5* Dasselbe gilt fir
den Eigenverbrauch.4%

452

454

BGE 118 Il 27 E. 4.b; BGer 5A_339/2015 vom 18. November 2015 E. 8.3;
5A_397/2015 vom 23. November 2015 E. 9.1; DESCHENAUX/STEINAUER/BAD-
DELEY, N.1329; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 208, N. 20;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 208, N. 37; CHK ZGB I-JunGo, Art. 208,
N. 11 ff.; FamKomm |-STECK/FANKHAUSER, Art. 208, N. 17; CR CC I|-STEIN-
AUER/FOUNTOULAKIS, art. 208, N. 18.

Explizitt BGer 5A 279/2016 vom 13. September 2016 E. 4.1;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 208, N. 37.

BGE 118 Il 27 E.4.b; BGer 5C.66/2002 vom 15. Mai 2003 E.24.2;
5A_714/2009 vom 16. Dezember 2009 E. 4.4; DESCHENAUX/STEINAUER/BAD-
DELEY, N.1329; BSK ZGB I-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 208, N. 20;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 208, N. 37; CHK ZGB I-JuNGo, Art. 208,
N. 11; RuMO-JUNGO/FANKHAUSER, S. 148; FamKomm |-STECK/FANKHAUSER,
Art. 208, N. 1 und 18; CR CC I-STEINAUER/FOUNTOULAKIS, art. 208, N. 18.

BGE 118 11 27 E. 4.b; BGer 5A_339/2015 vom 18. November 2015 E. 8.3; CJ
GE ACJC/103/2023 vom 24. Januar 2023 E.7.3; ACJC/1128/2023 vom
5. September 2023 E. 6.9; OGer SO ZKBER.2017.64 vom 29. Marz 2018
E.ii.7.1; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 208, N. 20; CHK ZGB I-
JUNGO, Art. 208, N. 9; MAIER/HAMPEL, S. 117; RODUNER/SCHMOKER, S. 76;
FamKomm [-STECK/FANKHAUSER, Art. 208, N. 18.
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Die Lehre subsumiert unter Art. 208 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB bei Unternehmen
die bewusste Gewinnverkirzung durch eine Umsatzreduktion (z.B. durch
Entlassung von Mitarbeitenden) oder durch Erhéhung der Kosten (z.B.
Personal- oder Mietkosten).#*¢ Eine nur buchmassige Vermo-
gensentausserung kann in der Bildung stiller Reserven oder in der Vor-
nahme Ubermassiger Abschreibungen liegen.*5”

5.4.4 Schmailerungsabsicht

Eine Hinzurechnung gemass Art. 208 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB setzt — im Gegen-
satz zu Ziff. 1 — die Absicht voraus, «den Beteiligungsanspruch des an-
dern zu schmalern».*58 Damit soll sichergestellt werden, dass mangels
zeitlicher Begrenzung nur echte Umgehungsgeschafte erfasst werden.45°
In der Lehre wird postuliert, dass die Schmalerungsabsicht bereits bei
Eventualvorsatz vorliegt und die Schmalerungsabsicht zumindest das
Hauptmotiv sein muss.*® Das blosse Bewusstsein des beherrschenden

4% BGE 76 Il 188 E. 9 (zum Erbrecht); CJ GE ACJC/1552/2018 vom 2. Novem-
ber 2018 E. 4.1; A MARCA, S. 238; ALTHAUS/BOHNENBLUST, S. 687; DANZER,
S. 11; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 208, N. 20; PrRAZ, N. 371.

457 ALTHAUS/BOHNENBLUST, S. 687; BSK ZGB I-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 208,
N. 20. Die Bildung von stillen Reserven oder Uberdurchschnittliche Ab-
schreibungen sind m.E. aber keine Probleme einer Hinzurechnung, sondern
der Unternehmensbewertung. Denn die effektive Substanz der Kapitalgesell-
schaft bleibt unangetastet.

458 Art. 527 Ziff. 4 ZGB verlangt eine «offenbare» Umgehung, weshalb die
diesbezliglichen Ausfiihrungen nur zuriickhaltend auf Art. 208 Abs. 1 Ziff. 2
ZGB ubertragen werden kénnen. Damit soll — im Vergleich zum Erbrecht —
eine Beweiserleichterung geschaffen werden (HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Art. 208, N. 42).

459 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 208, N.43; FamKomm [|-STECK/FAN-
KHAUSER, Art. 208, N. 17; RODUNER/SCHMOKER, S. 81; SCHWIZER, Trusts,
S. 1125; CR CC I-STEINAUER/FOUNTOULAKIS, art. 208, N. 21.

460 AEBI-MULLER/LUEGER, S. 180; CPra-BURGAT, art. 208, N. 20; DANZER, S. 11 f;
DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 1330 ff.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-
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Ehegatten*t! fiir die Vermdgensverausserung genigt auch im Familien-
recht nicht, um die Schmalerungsabsicht zu beweisen.*6?2 Das Bundesge-
richt selbst geht davon aus, dass Art. 208 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB nur bei einer
boswilligen Vermdgensentausserung einschlagig ist.#6® Vereinzelt wird
aber die Schmalerungsabsicht dann bejaht, wenn ein Ehegatte erhebliche
Bezlige aus der Errungenschaft macht, ohne eine glaubwirdige Erklarung
flr deren Verwendung abgeben zu kénnen.*¢4 Die Schmalerungsabsicht
muss bereits im Zeitpunkt der Vermdgensentausserung vorliegen und
kann nicht nachtraglich entstehen.46>

461

462

464

465

MULLER, N. 12.132; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 208, N. 41 f.; Kuko
ZGB-JAakos, Art. 208, N. 13; CHK ZGB I-JuNGO, Art. 208, N. 12 (m.H.a. BGE
128 1Il 314 E. 4 zu Art. 527 Ziff. 4 ZGB); RODUNER/SCHMOKER, S. 76; Rumo-
JUNGO/FANKHAUSER, S. 148 f.; FamKomm [|-STECK/FANKHAUSER, Art. 208,
N. 17; CR CC I-STEINAUER/FOUNTOULAKIS, art. 208, N. 20.

Vgl. Kapitel 5.3.8, wonach ein Ehegatte die Vermdgensentdusserung
zumindest still gebilligt haben muss. Entsprechend muss auch bei ihm die
entsprechende Schmalerungsabsicht bestehen.

CJ GE ACJC/1079/2022 vom 23. August 2022 E.3.1.1; OGer SO
ZKBER.2017.64 vom 29. Marz 2018 E. ii.7.1; KGer SZ ZK1 2019 15 vom
30. Oktober 2020 E. 3.b.aa; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 1332 f.;
CHK ZGB I-JUNGO, Art. 208, N. 12; RODUNER/SCHMOKER, S. 76.

BGer 5A 662/2008 vom 6. Februar 2009 E. 2.3.1; ebenso KGer SZ
ZK1 2019 15 vom 30. Dezember 2020 E. 3.b.aa; BG ZH vom 28. April 2017,
in. ZR 117/2018, S.31ff. E.7.6.1; DANzER, S.12; MAIER/HAMPEL,
Auseinandersetzungen, S. 972 (mit Hinweis auch auf kritische Stimmen);
kritisch: RuMo-JUNGO/FANKHAUSER, S. 148.

CJ GE ACJC/1679/2022 vom 20. Dezember 2022 E. 6.1.4; CPra-BURGAT,
art. 208, N. 21.

Bezlglich Art. 527 Ziff. 4 ZGB: BGE 128 1ll 314 E. 4; BSK-ZGB II-FORNI/PI-
ATTI, Art. 527, N. 11; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO/HURLIMANN-KAUP, § 69,
N. 37; WoLF, Verfligungen, S. 445 f.; WoLF/GENNA, SPR IV/1, S. 485.
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5.4.5 Wirdigung des Dargestellten

Die Lehrmeinung, dass die absichtliche Verminderung des Werts des Un-
ternehmens eine Vermogensentausserung darstellt, ist aus theoretischer
Sicht nachvollziehbar. Denn wenn konkrete Handlungen darauf abzielen,
den Wert des Unternehmens in Schadigungsabsicht zu vermindern, stellt
dies zweifellos eine Vermdgensentdusserung der Errungenschaft dar. Al-
lerdings dirfte diese Auffassung in der Praxis nur ausserst selten Anwen-
dung finden:

Der Nachweis einer Schadigungsabsicht bei Geschéaften einer Kapitalge-
sellschaft durfte in der Praxis kaum zu fihren sein. Denn allein die
schlechte Geschaftsfiihrung der Kapitalgesellschaft und das Treffen nach-
teiliger unternehmerischer Entscheidungen rechtfertigen noch keine Hin-
zurechnung. Im Einzelfall durfte es daher kaum mdglich sein, zwischen
Missmanagement und Schadigungsabsicht zu unterscheiden.*5¢ Viele un-
ternehmerische Entscheidungen durften vertretbar sein, auch wenn sie im
Nachhinein wenig Sinn ergeben. Fir die Beurteilung der Schadigungsab-
sicht ist eine solche ex post Perspektive nicht gerechtfertigt, da ansonsten
jede unternehmerische Fehlentscheidung eine Hinzurechnung nach sich
ziehen wirde. Entscheidend ist vielmehr, ob im Zeitpunkt der Entschei-
dung nachvollziehbare unternehmerische Griinde vorlagen.*¢7

5.5 Regelung von Schulden gegentuber der beherrsch-
ten Kapitalgesellschaft

Haufig ist der Ehegatte mit der beherrschten Kapitalgesellschaft nicht nur
wirtschaftlich eng verbunden, sondern auch finanziell verflochten. Die
haufigste Form dieser finanziellen Verflechtung ist das Kontokorrent des
Gesellschafters, auf dem die gegenseitigen Anspriiche zwischen dem Ge-
sellschafter und der Kapitalgesellschaft abgebildet werden. Daneben

466 Ahnlich: DANZER, S. 11 f.

467 Vgl. dhnlich oben Kapitel 5.4.4, wonach bereits das Fehlen einer verniinfti-
gen Erklarung fur Bezuige auf eine Schmalerungsabsicht hindeuten kann.
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kommt es haufig vor, dass Gesellschafter oder in bestimmten Fallen deren
Ehegatten der beherrschten Kapitalgesellschaft ein (langfristiges) Darle-
hen gewahren. Im Rahmen der guterrechtlichen Auseinandersetzung
stellt sich die Frage, wie mit solchen Darlehen zu verfahren ist. Zu klaren
ist, ob und unter welchen Voraussetzungen im Rahmen von Art. 205
Abs. 3 ZGB ein Durchgriff in der Weise angezeigt ist, dass die Schulden
der Kapitalgesellschaft dem Inhaber der Gesellschaftsanteile zugerechnet
werden und damit zu einer Verbindlichkeit zwischen Ehegatten werden
und damit in den Anwendungsbereich von Art. 205 Abs. 3 ZGB fallen.

Im Gegensatz zu Kapitel 5.1-5.4 wiirde bei einer solchen Regelung unmit-
telbar in das Vermogen der Kapitalgesellschaft eingegriffen, indem die
Ehegatten die Méglichkeit erhielten, ihre Forderungen gegeniber der Ka-
pitalgesellschaft ohne Mitwirkung derselben untereinander zu begleichen.
Der damit verbundene Eingriff in das Vermdgen der Kapitalgesellschaft
stellt einen echten Durchgriff dar.#6® Ein solcher ist aber — wie in Kapitel
3.3 dargestellt — nur zulassig, wenn zwischen der Kapitalgesellschaft und
dem Gesellschafter wirtschaftliche Identitat besteht und zudem ein rechts-
missbrauchliches Verhalten vorliegt. Eine guterrechtliche Auseinanderset-
zung durfte daher im Normalfall keine Auswirkungen auf Forderungen zwi-
schen einem Ehegatten und der vom anderen Ehegatten beherrschten
Kapitalgesellschaft haben. Allfallige Streitigkeiten Uber diese Forderungen
sind im Rahmen eines ordentlichen Forderungsprozesses zwischen der
betreffenden Kapitalgesellschaft und dem anderen (Ex-)Ehegatten zu kla-
ren.

468 \/gl. Kapitel 3.3.
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Kapitel 6 Informationsbeschaffung und pro-
zessuale Geltendmachung eines
Durchgriffs

6.1 Uberblick

Um eine Forderung in einem familienrechtlichen Verfahren durchsetzen
zu koénnen, sind Informationen und Beweismittel erforderlich. Ohne diese
ist es nicht moglich, bezifferte Antrage zu stellen, Behauptungen lber die
Vermogensverhaltnisse der Gegenpartei aufzustellen oder diese zu be-
weisen. Wer einen Durchgriff bei der Gegenpartei geltend machen will,
steht vor der Herausforderung, dass er zwar selber die Beweislast tragt,
die Gegenpartei aber uber alle Informationen zur Kapitalgesellschaft ver-
flgt. Zur Bezifferung und zum Beweis der eigenen Anspriiche werden da-
her Informationen und Unterlagen bendtigt, die nur der Gegenseite zu-
ganglich sind. Oftmals weiss der Anspruchsteller gar nicht, wonach er
sucht.

Zur Erlangung dieser rechtserheblichen Tatsachen*t® stehen zwei Wege
offen: eine unbezifferte Forderungsklage*’® kombiniert mit prozessrechtli-
chen Beweisantragen*’* oder aber eine Informationsbeschaffung auf-
grund eines materiellrechtlichen Informationsanspruchs (Stufenklage).*”?
Weiterhin stellt sich die Frage, in welchem Verhaltnis die verschiedenen
Wege der Informationsbeschaffung und die verschiedenen Beweismittel
zueinander stehen.4”®  Schliesslich soll der Sonderfall der

469 Vgl. Kapitel 6.3.
470 \gl. Kapitel 6.2.
471 Vgl. Kapitel 6.4.
412 \/gl. Kapitel 6.5.
473 Vgl. Kapitel 6.6.
148



— Kapitel 6: Informationsbeschaffung und prozessuale
Geltendmachung eines Durchgriffs —

Informationsbeschaffung fiir ein summarisches Eheschutzverfahren oder
ein Verfahren betreffend vorsorgliche Massnahmen beleuchtet werden.47

6.2 Bezifferung des Rechtsbegehrens

Zunachst stellt sich die Frage, wie die Partei, die familienrechtliche An-
spriche stellt, ihre Rechtsbegehren formulieren muss aber aufgrund von
fehlenden Informationen nicht weiss, wie sich die finanzielle Situation bei
der beherrschten Gesellschaft gestaltet.

Rechtsbegehren auf Leistung einer Geldzahlung sind gemass Art. 84
Abs. 2 ZPO zu beziffern. Dies gilt nach der Rechtsprechung selbst flir den
Kindesunterhalt, fir dessen Geltendmachung gemass Art. 296 Abs. 3
ZPO die Offizialmaxime gilt.#’> Ist es der klagenden Partei unmdglich oder
unzumutbar, ihre Forderung bereits zu Beginn des Prozesses zu beziffern,
so kann sie nach Art. 85 Abs. 1 ZPO eine unbezifferte Forderungsklage
erheben. Dies gilt insbesondere dann, wenn die zur Bezifferung erforder-
lichen Angaben erst im Beweisverfahren gewonnen werden kénnen.*’¢
Die klagende Partei hat in der Klageschrift darzulegen, weshalb eine

474 Vgl. Kapitel 6.7.

475 BGer 5A_164/2019 vom 20. Mai 2020 E. 4.3; OGer ZH LY210041 vom
6. April 2022 E. 1V.4.4; DikeKomm ZPO I|I-BAHLER, Art. 288, N. 58; BSK ZGB
I-FounTouLAKIS, N. 2. Fur das Berufungsverfahren: BGE 137 11l 617 E. 4.5.1
und 4.5.4; KGer VS vom 2. Dezember 2012, in: ZWR 2013, S. 142 ff. E. 2.2;
BAHLER, Eheschutz, S. 97; a.A. KGer GR ZK1 18 43 vom 10. Juni 2021
E. 2.2.2; LIENHARD, Prozessleitung, N. 767; SEILER, N. 891; STALDER, S. 50;
Z0GG, Unterhaltsklagen, S. 31.

476 BGE 116 Il 215 E. 4.a; 131 1ll 243 E. 5.1; 140 Il 409 E. 4.3.2; AEBI-MUL-
LER/JETZER, S. 293; BAUMANN WEY, N. 346 ff.; ZK ZPO-BorPP/BESSENICH,
Art. 85, N. 11 ff.; BSK ZPO-DORSCHNER, Art. 85, N. 8 f.; DikeKomm ZPO I-
FULLEMANN, Art. 85, N. 2 f.; HODEL, S. 449; KRAUSKOPF/WIRZ, S. 43 ff.; MAIER,
Rechtsbehelfe, S. 160; BK ZPO |-MARKuUS, Art. 85, N. 3; ScHOBI, S. 455f.;
FHB ZPO-Soco, N. 10.206 ff.; STALDER, S.55f.; SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 85, N. 2.
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Bezifferung nicht méglich oder unzumutbar ist, ansonsten auf die Klage
nicht eingetreten wird.#’” Die unbezifferte Forderungsklage entbindet die
klagende Partei jedoch nicht vollstandig von der Obliegenheit, Tatsachen
zu behaupten und zu substantiieren.4’® Die bereits bekannten Anhalts-
punkte und Beweise fiir den eigenen Anspruch sind in der Klage aufzu-
fihren und die zu erhebenden Beweise zu bezeichnen.4”® Ergeben sich
wahrend des Beweisverfahrens neue Tatsachen, so kdnnen diese noch in
das Verfahren eingefiihrt werden.*8 Spatestens im Schlussvortrag nach

477

478

479

480

Fir das Scheidungsverfahren vgl. sogleich. BGE 140 IIl 409 E. 4.3.1;
148 111322 E.3ff.; BGer 4A_93/2014 vom 4.Juli 2014 E.4.3.2;
4A 286/2022 vom 20. Dezember 2022 E. 6.3.2; AppGer BS ZB.2022.29
vom 17. Marz 2023 E. 3.2; KGer FR 102 2022 187 vom 27. Februar 2023
E. 1.1; OGer SO ZKBER.2022.41 vom 30. Mai 2023 E. 5; BAUMANN WEY,
N. 232 ff. und 547 ff.; BSK ZPO-DORSCHNER, Art. 85, N.6; GOKsu,
Rechtsprechung, S. 325 (fir die Herabsetzungsklage); HODEL, S. 449 ff.

Zum substantiierten Bestreiten der beklagten Partei im Unterhaltsverfahren
vgl. Kapitel 4.7.1.

BGE 122 11l 219 E. 3.a; 140 11l 409 E. 4.3.1; 143 11l 297 E. 8.2.5.2; KGer LU
1B 13 7 vom 23. August 2013; KGer SG vom 21. August 2015, in: GVP 2015,
S. 303 ff. E. 2.a und 2.b.aa.bbb.; OGer ZG vom 2. Dezember 2016, in: CAN
2017, S. 73 ff. E. 4.3.1; BAECHLER, S. 7 f.; BAUMANN WEY, N. 618 ff.; B&cKL,
Aktienrecht, § 16, N.217; ZK ZPO-Boprp/BESSENICH, Art. 85, N.10;
BSK ZPO-DORSCHNER, Art. 85, N. 21; KRAUSKOPF/WIRZ, S. 46;
DikeKomm ZPO I-Leu, Art. 150, N. 72; LING, S. 104; BK ZPO I-MARKUS,
Art. 85, N. 14; ScHwmID, Verfahren, S. 136; ScHOBI, S. 456; SCHWEIZER,
Aspekte, S. 173; STALDER, S. 64; STAUBER, S. 123; SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 85, N. 6.

BGE 140 Ill 409 E. 4.3.1 m.w.H.; BGer 5A 847/2021 vom 10. Januar 2023
E. 5; BAUMANN WEY, N. 623 (die zu Recht beschreibt, dass Tatsachen, die im
Rahmen einer zulassigen unbezifferten Forderungsklage im Beweisverfah-
ren entdeckt wurden, nicht vorher vorgebracht werden konnten); STALDER,
S. 64; STAUBER, S. 9.
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Art. 232 ZPO ist das Rechtsbegehren zu beziffern, wozu das Gericht auf-
fordert.481

Will ein Ehegatte familienrechtliche Anspriiche daraus herleiten, dass der
andere Ehegatte an einer Kapitalgesellschaft beteiligt ist, liegt ein typi-
scher Fall von Art. 85 ZPO vor. Denn der anspruchstellende Ehegatte
kennt in der Regel weder die internen Vorgange noch die finanzielle Situ-
ation der Kapitalgesellschaft. Diese Informationen sind aber notwendig,
um die Voraussetzungen fir den Durchgriff,%82 das anrechenbare Einkom-
men*83 und die gliterrechtliche Forderung*8 iberhaupt erst feststellen und
beziffern zu kénnen.*8% Denn ohne diese Angaben weiss die anspruchstel-
lende Partei nicht, ob Gberhaupt ein Durchgriffstatbestand gegeben ist und
wie hoch das Einkommen oder die Errungenschaft des anderen Ehegat-
ten ist. Dies hat die ansprechende Partei gemass Art. 291 Abs. 3 ZPO ent-
sprechend in der Klagebegrindung darzulegen. Aufgrund von Art. 283
Abs. 2 ZPO (Einheit des Scheidungsurteils)*®® fiihrt insbesondere im

481 BGer 5A_847/2021 vom 10. Januar 2023 E. 4.2.2; BAUMANN WEY, N. 514;
CR CPC-BOHNET, art. 85, N.20; BSK ZPO-DoORSCHNER, Art. 85, N.3;
DikeKomm ZPO |-FULLEMANN, Art. 85, N. 3; GROBETY, N. 253; MEIER, Forder-
ungsklage, S. 30; Kuko ZPO-OBERHAMMER/WEBER, Art. 85, N.9; SUTTER-
SOMM/SEILER, Art. 85, N. 4 f. Vgl. auch Art. 85 Abs. 2 nZPO.

482 \/gl. Kapitel 4.3 und 5.2.4.
483 Vgl. Kapitel 4.4 f.
484 \gl. Kapitel 5.2 ff.

485 BGer 5A_164/2019 vom 20. Mai 2020 E. 5.1; 5A_847/2021 vom 10. Januar
2023 E. 4.2.2; OGer ZH LC180020 vom 4. Februar 2019 E. IV.1; LY180020
vom 1. Marz 2019 E. I1l.C.3.1; AEBI-MULLER/JETZER, S. 293; ARNDT, Auskun-
ftspflicht, S. 70 f.; BAUMANN WEY, N. 130; Goksu, Urkundenedition, S. 98; Ko-
KOTEK, N. 10 ff.; MAIER, Rechtsbehelfe, S. 196 ff.; SUTTER-SOMM/AMMANN,
S. 561.

486 Vqgl. ebenfalls BGE 144 Ill 298 wonach es zulassig ist, einen Teilentscheid
Uber den Scheidungspunkt zu féllen, wenn tUberwiegende Interessen (insbe-
sondere, wenn das Recht auf Ehe eingeschrankt wird, indem das hangige
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Scheidungsverfahren eine mangelhafte Bezifferung zu einer Abweisung
des Rechtsbegehrens, da fiir ein Nichteintreten oder ein Verweis des GU-
terrechts in ein separates Verfahren kein Raum bleibt.*87

Ist das unbezifferte Rechtsbegehren einmal formuliert, stellt sich die
Frage, welche Unterlagen und Informationen erforderlich sind, um den
geltend gemachten Anspruch zu beziffern und letztlich zu beweisen. Dabei
ist zu unterscheiden, ob der Auskunftsanspruch auf materiellem Recht
oder auf Prozessrecht beruht: Die unbezifferte Forderungsklage kann ent-
weder als unbezifferte Forderungsklage im engeren Sinn (nachfolgend nur
«unbezifferte Forderungsklage») oder als Stufenklage erhoben werden.
Bei der ersten Variante (unbezifferte Forderungsklage) wird ein unbezif-
fertes Rechtsbegehren mit einer prozessrechtlichen Beweisofferte ver-
bunden. Bei der Stufenklage findet eine objektive Klagenhaufung eines
unbezifferten Rechtsbegehrens mit einem materiellrechtlichen Auskunfts-
begehren — im Eherecht gestiitzt auf Art. 170 ZGB - statt.#88 Auf die Ein-
zelheiten wird noch einzugehen sein.

Scheidungsverfahren die Moglichkeit zur Wiederverheiratung in ibermassi-
ger Weise einschrankt) fiir eine Scheidung sprechen oder beide Ehegatten
mit der Scheidung in einem Teilurteil einverstanden sind.

487 STALDER, S. 53; ebenso: OGer SH 10/2013/19 vom 13. Februar 2015, in:
CAN 2015, S. 225 ff. E. 2.f. a.A. KAUFMANN, S. 913.

488 BGE 140 Ill 409 E. 4.3; ARNDT, Auskunftspflicht, S. 70; BAECHLER, S. 1; BAU-
MANN WEY, N. 34 ff.; ZK ZPO-Borr/BESSENICH, Art. 85, N. 9 f. und 20 ff.; BSK
ZPO-DORSCHNER, Art. 85, N. 2f.; DikeKomm ZPO I-FULLEMANN, Art. 85,
N. 3 ff.; HODEL, S. 449; KrAuskoPF/WIRz, S. 43 ff.; MAIER, Rechtsbehelfe,
S. 194 und 196 f.; BK ZPO I-MARKuUS, Art. 85, N. 1, 3 und 15 ff.; ScHoBI,
S. 455 f.; SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 85, N. 4 und 8 f.
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6.3 Rechtserhebliche Tatsachen

6.3.1 Fiir die Voraussetzung des Durchgriffs rechtserhebliche Tat-
sachen

Gemass Art. 150 Abs. 1 ZPO sind rechtserhebliche und streitige Tatsa-
chen Beweisgegenstand. Im Hinblick auf die Voraussetzungen des Durch-
griffs zur Beurteilung der familienrechtlichen Folgen*® sind die nachfol-
gend dargestellten Tatsachen rechtserheblich. Gleichzeitig ist ein beson-
deres Augenmerk darauf zu richten, mit welchen Beweismitteln diese Tat-
sachen typischerweise bewiesen werden kénnen.

Ein Durchgriff setzt zunachst ein Beherrschungsverhéltnis der Kapitalge-
sellschaft durch einen Verfahrensbeteiligten voraus.4%° Dabei ist zu beach-
ten, dass (auch) im Familienrecht der Durchgriff selber eine Rechtsfrage
ist, die jedoch einer zu behauptenden Tatsachengrundlage bedarf.4°1 Die
entsprechenden Behauptungen kénnten je nach Art des Durchgriffs wie
folgt aussehen und die folgenden Beweismittel konnten sich als tauglich
erweisen:

489 Vgl. Kapitel 4.3 und 5.2.4.
4% Zum massgeblichen Beherrschungsverhaltnis vgl. Kapitel 4.3 und 5.2.4.

491 Explizit im familienrechtlichen Kontext: OGer ZH LE180052 vom 20. Juni
2019 E. 11.4.4.
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Eine Beherrschung kann zunachst durch die Beherrschung der Mehrheit
der Gesellschaftsanteile erfolgen.*%2 In diesem Fall reicht es aus, folgende
Behauptung aufzustellen:

«Der Ehemann hélt die Mehrheit der Gesellschaftsanteile der Y._GmbH.»

Diese Behauptung kann durch Unterlagen zum Aktienbesitz (z.B. Aktien-
buch der Kapitalgesellschaft oder Steuererkldrung einer Partei) belegt
werden. Der Nachweis einer Mehrheitsbeteiligung dirfte in den wenigsten
Fallen Probleme bereiten.

Die Kontrolle Gber eine Kapitalgesellschaft kann auch ohne Mehrheit des
Kapitals oder der Stimmen ausgelibt werden.4%

Dabei kann sich eine beherrschende Stellung zunachst aus der Aktionars-
struktur ergeben, etwa wenn es einen Ankeraktionar gibt und das Ubrige
Aktionariat breit gestreut ist.4®* Daneben kénnen aber auch mehrere Akti-
onare gemeinsam eine koordinierte Kontrolle austiben. Diese ist anhand
ausserer Indizien festzustellen.*% So kann sich beispielsweise eine solche
koordinierte Beherrschung daraus ergeben, dass erhebliche verdeckte
Privatbeziige geduldet werden, dass in der Vergangenheit fir den Ehe-
gatten personlich vorteilhafte Antrage vom Verwaltungsrat oder der Gene-
ralversammlung (diskussionslos) «durchgewinkt» werden oder dass ein
Ehegatte eine starke personliche Bindung zum anderen Aktionar hat (z.B.

492 Vgl. Kapitel 4.3.2.
498 Vgl. Kapitel 4.3.3 und 4.3.4.

494 Z.B., wenn ein Ehegatte eine Beteiligung von 45 % halt und die anderen
55 % werden von zehn verschiedenen — unkoordinierten — Personen ge-
halten. Diesfalls werden faktisch diejenigen Beschliisse getroffen, die der An-
keraktionar unterstiitzt; vgl. SCHENKER, S.504; TRUEB/ZIMMERLI, Fn. 124;
TscHANI/DIEM/WOLF, N. 765; vON BUREN/STOFFEL/WEBER, N. 1558; WALTER,
Allokation, S. 41; WASER, S. 109.

495 Zum Finanzmarktrecht: BGE 130 Il 530 E.6.5.7; JENNY, S.357; PE-
TER/BOVEY, N. 298. Zu den tauglichen Beweismitteln vgl. ebenfalls Kapitel
4.3.3.
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nicht operativ tatige Lebenspartner, Verwandte oder langjahrige Ge-
schaftspartner4%®). Diesen Indizien ist gemeinsam, dass sie darauf hindeu-
ten, dass ein Gesellschafter bereit ist, seinen Willen zugunsten des ande-
ren Gesellschafters zuriickzustellen. Unter diesen Umstanden ist es ge-
rechtfertigt, auch bei einer Minderheitsbeteiligung*®” von einer familien-
rechtlich beachtlichen Einflussnahme auszugehen. Im Falle einer koordi-
nierten Kontrolle muss einerseits behauptet werden, dass eine Partei eine
massgebliche Beteiligung an der fraglichen Kapitalgesellschaft halt. An-
dererseits muss es vor dem Beweisverfahren genugen, dass ein koordi-
niertes Verhalten mit den anderen Beteiligungsinhabern behauptet wird.
Denn typischerweise weiss die behauptende Partei vor dem Beweisver-
fahren noch nicht, worin das abgestimmte Verhalten besteht. Eine mogli-
che Behauptung kénnte wie folgt lauten:

«Der Beklagte A. hélt 50 % der Aktien an der Z._AG. Die anderen 50 %
hélt B. Sie sind Geschéftspartner und haben in der Vergangenheit in den
entsprechenden Gremien (Verwaltungsrat und Generalversammlung) ge-
meinsame Beschliisse gefasst, was zeigt, dass sie gemeinsam die Kon-
trolle tiber die Z._AG auslben.»

Um diese Behauptung beweisen zu kénnen, sind Urkunden wie Protokolle
von Generalversammlungen oder Verwaltungsratssitzungen oder aber
Aktionarbindungsvertrage relevant, die Auskunft dariiber geben, inwieweit
sich eine Partei mit Mitgesellschaftern abstimmt. Bei diesen Dokumenten
handelt es sich allesamt um Urkunden im Sinne von Art. 177 ZPQ.4%

4% Die Praxis zeigt, dass wenn eine Kapitalgesellschaft von einer Handvoll Per-
sonen gefuhrt wird, die Personen zur Sicherstellung des unternehmerischen
Fortkommens aufeinander angewiesen sind. Diese gegenseitige Abhang-
igkeit fuhrt haufig dazu, dass Geschaftspartner einander nur sehr selten (of-
fene oder verdeckte) Ausschittungen verweigern, solange die Ausschit-
tungen gleichmassig vorgenommen bzw. anderweitig ausgeglichen werden.

497 Vgl. Kapitel 4.3.3.
4% Vgl. Kapitel 6.4.1.
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Daneben kommt flir eine koordinierten Kontrolle auch die Einvernahme
(als Partei oder als Zeuge) der Beteiligten in Frage.

Reicht der Aktienbesitz fur eine Beherrschung allein nicht aus, kann eine
faktische Beherrschung angenommen werden, wenn — wie in Kapitel 4.3.4
dargestellt — ein Ehegatte in der Kapitalgesellschaft notwendige Betriebs-
grundlagen (Know-how, Kundenkontakte etc.) zur Verfiigung stellt, die den
Fortbestand des Unternehmens bzw. der Kapitalgesellschaft sichern und
unersetzlich sind. In diesem Fall ist zu behaupten, welche notwendigen
Betriebsgrundlagen dieser Ehegatte zur Verfligung stellt und wie genau
sich diese auf das Unternehmen bzw. die Kapitalgesellschaft auswirken.
Eine Behauptung z.B. flr einen Steuerberater, der an der X._AG, fir die
er tatig ist, nur eine Minderheitsbeteiligung halt, kénnte wie folgt ausse-
hen:

«Der Ehemann ist langjéhriger Geschéftsfiihrer der X._AG. Er hat ein star-
kes Vertrauensverhéltnis zu wichtigen Kunden. Wiirde der Ehemann nicht
mehr fir die X._AG tétig sein, wiirden seine Klienten mit ihm zu einer an-
deren Steuerberatungsgesellschaft wechseln, was fiir die X._AG einen
grossen finanziellen Verlust bedeuten wiirde. Der Ehemann ist aufgrund
seiner Kundenbeziehungen in der Lage, seine Forderungen gegenliiber
der X._AG durchzusetzen, was ihm einen beherrschenden Einfluss ver-
leiht. »

Dass ein Ehegatte der Kapitalgesellschaft Betriebsgrundlagen (z.B. be-
sondere Fachkenntnisse) zur Verfugung stellt, durfte in den meisten Fallen
unstreitig oder leicht nachzuweisen sein (z.B. durch Urkunden oder Befra-
gungen von Dritten). Fraglich durfte aber in den meisten Fallen sein, ob
diese notwendig sind und nur durch den betreffenden Ehegatten zur Ver-
fligung gestellt werden konnen.*® Dazu waren wohl Dritte (z.B. Ge-
schaftspartner) zu befragen oder ein Gutachten erstellen zu lassen.

499 Da es sich um eine Tatsache handelt, zu der nur der beherrschende Ehegatte
Zugang hat, trifft diesen die Pflicht zum substantiierten Bestreiten (vgl.
Kapitel 4.7.1).
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6.3.2 Fiir die Festlegung des Unterhalts relevanten Tatsachen

Nachdem das Beherrschungsverhaltnis geklart ist, stellt sich noch die
Frage nach der konkreten finanziellen Situation der Gesellschaft. Diese ist
relevant, wenn es um die Ermittlung der konkreten Leistungsfahigkeit ei-
ner Partei geht. Flr die Ermittlung der Leistungsfahigkeit®®© kommen vor
allem die Bilanz und die Erfolgsrechnung der Kapitalgesellschaft (ein-
schliesslich der von der Kapitalgesellschaft beherrschten Untergesell-
schaften) in Betracht.50! Da fiir die Ermittlung des Einkommens normaler-
weise die letzten drei Jahre®°? massgebend sind, genligt es, den Gewinn
der letzten drei Jahre (soweit bekannt) geltend zu machen. Ergibt sich der
Gewinn nicht ohne Weiteres aus der Bilanz und der Erfolgsrechnung (ins-
besondere, weil verdeckte Privatbeziige behauptet werden), wird wiede-
rum ein Gutachten unumganglich sein. Denn letztlich kann nur ein Gut-
achter beurteilen, ob ein Aufwand betrieblich veranlasst ist oder nicht.503
Wie bereits oben ausgefuhrt, sind verdeckie Gewinnausschittungen —
insbesondere verdeckte Privatbezlige®%* — des anderen Ehegatten dessen
Einkommen hinzuzurechnen. Um diese Privatbezlige hinreichend sub-
stantiieren zu kdénnen, genigt es nicht, auf einzelne Positionen in den
Kontenblattern zu verweisen. Vielmehr muss immer angegeben werden,

500 vgl. Kapitel 4.4.

501 OGer ZH LE160021 vom 23. September 2016 E.6.2.4; LY170017 vom
27. September 2017 E. 111.3.2.

502 \/gl. Kapitel 4.4.4.
503 Vgl. Kapitel 6.4.4.

504 Bei verdeckten Privatbeziigen handelt es sich um geschéaftlich verbuchte
Aufwendungen, die nicht geschaftsmassig begriindet sind, sondern nur dem
Empfanger privat dienen. Das kann etwa dadurch geschehen, dass private
Rechnungen geschéftlich bezahlt und verbucht werden oder betriebliche
Leistungen (z.B. ein Geschaftsfahrzeug) privat und ohne Gegenleistung in
Anspruch genommen werden (z.B. OGer ZH LQ090072 vom 2. Novem-
ber 2012 E. 111.5.2). Vgl. Kapitel 4.4.5 mit umfassenden Hinweisen.
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worin genau der private Charakter eines Aufwands besteht.5% Hierzu wird
es in einem ersten Schritt unumganglich sein, die Belege zu den einzelnen
Buchungen einzufordern.5% In der Praxis hat es sich auch bewahrt, den
Unternehmerehegatten zu jeder einzelnen Position zu befragen und sich
von ihm erklaren zu lassen, worum es sich bei der jeweiligen Position han-
delt. Solange keine Unterlagen Uber die finanzielle Situation der Kapital-
gesellschaft vorliegen, ist der Unterhalt der typische Anwendungsfall einer
unbezifferten Forderungsklage oder einer Stufenklage.50”

6.3.3 Fiir die Festlegung der giiterrechtlichen Ausgleichsforde-
rung relevanten Tatsachen

Wie in Kapitel 5.2 ausgefuhrt, sind bei der guterrechtlichen Auseinander-
setzung®%® im Wesentlichen die thesaurierten Gewinne und deren Be-
triebsnotwendigkeit zu ermitteln. Dazu sind zunachst die Zahlen, die sich
aus der massgebenden Bilanz der jeweiligen Kapitalgesellschaft ergeben,
relevant. Die Betriebsnotwendigkeit des Vermogens ergibt sich meistens
erst aus den gutachterlichen Feststellungen.5%® Ohne vorherige Aktenedi-
tion bzw. Gutachten wird der an der Kapitalgesellschaft nicht beteiligte
Ehegatte keine substantiierten Behauptungen aufstellen kénnen, sondern
mit einer unbezifferten Forderungsklage bzw. Stufenklage vorgehen mus-
sen.510

Gleiches gilt, soweit der andere Ehegatte einen Hinzurechnungstatbe-
stand bei der beherrschten Kapitalgesellschaft geltend macht.51* Ohne

505 OGer ZH LE150053 vom 16. Juni 2016 E. 11.B.5.3.3.
506 |n diesem Sinne KGer GR vom 18. Oktober 2018, in: PKG 2018, S. 28 ff., 38.
507 Vgl. Kapitel 6.4 und 6.5.
508 Zu den vertraglichen Gestaltungsméglichkeiten vgl. Kapitel 8.
509 Vqgl. Kapitel 5.2.5.3.i.
510 Vgl. Kapitel 6.2.
511 Vgl. Kapitel 5.3 f.
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entsprechende Buchhaltungsunterlagen und Belege der Kapitalgesell-
schaft wird es dem anderen Ehegatten nicht mdglich sein nachzuvollzie-
hen, ob, wann und in welcher Hohe die Kapitalgesellschaft unentgeltliche
Zuwendungen getatigt hat. Auch hier wird dem anderen Ehegatten nichts
anderes Ubrigbleiben, als eine Stufenklage oder eine unbezifferte Forde-
rungsklage zu erheben.

6.4 Prozessuale Informationsbeschaffung

6.4.1 Adressat der Mitwirkungspflicht

In den meisten Fallen miissen Beweise erhoben werden (z.B. die Edition
von Urkunden),512 die sich im Herrschaftsbereich der Kapitalgesellschaft
befinden. Es stellt sich die Frage, in welchem Umfang die betroffene Ka-
pitalgesellschaft mitwirkungspflichtig ist.

Nach Art. 160 Abs. 1 ZPO sind sowohl Dritte als auch Parteien zur Mitwir-
kung bei der Beweiserhebung verpflichtet (Dritte) bzw. belastet (Partei).
Fir die Bestimmung der Adressaten der Beweiserhebung ist zunachst von
Bedeutung, dass die Mitwirkungspflicht Dritter gegenuber der Mitwir-
kungslast der Parteien subsidiar ist. Dritte kdnnen daher nur dann zur Mit-
wirkung herangezogen werden, wenn die betreffenden Beweise nicht von
den Parteien beschafft werden kdnnen.522 Ist die beherrschende Verfah-
renspartei Mitglied des Verwaltungsrats der betreffenden Kapitalgesell-
schaft, so hat sie ihre Stellung zu nutzen, um innerhalb der

512 Vgl. Kapitel 6.3.2 und 6.3.3.

513 AppGer BS ZB.2018.36 vom 23. September 2019 E. 1.3.2; ZB.2021.51 vom
2. Dezember 2021 E. 3.1.1; OGer ZH LY170017 vom 27. September 2017
E. I11.3.3; ARNDT, Auskunftspflicht, S. 69; DAUAG, N. 726; Goksu, S. 115 f;
ZK ZPO-HASENBOHLER, Art. 160, N.6; HASENBOHLER/YAREZ, N.4.3;
DikeKomm ZPO I-HiGl, Art. 160, N. 14; MAIER, Rechtsbehelfe, S. 198; BSK
ZPO-ScHMID, Art. 160, N. 8a; OFK ZPO-ScHONMANN, Art. 160, N. 9; SUTTER-
SOMM/SEILER, Art. 160, N. 2.
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Kapitalgesellschaft an die erforderlichen Unterlagen wie z.B. Protokolle,
Buchhaltungsunterlagen und sonstigen Urkunden der Kapitalgesellschaft
zu gelangen.5* Von diesem Grundsatz kann in Verfahren mit Offizialma-
xime — insbesondere in Kinderbelangen — abgewichen werden und die
Kapitalgesellschaft direkt zur Mitwirkung verpflichtet werden.5%° Es ist da-
her zu unterscheiden, ob die Informationen fur die Festsetzung des Kin-
desunterhalts (insbesondere lber das Einkommen der Eltern) erforderlich
sind oder nicht.

Betreffen die von der Kapitalgesellschaft verlangten Auskinfte hingegen
Punkte, die dem Verhandlungsgrundsatz nach Art. 277 ZPO unterliegen
(insbesondere (nach-)ehelicher Unterhalt und Giiterrecht), ist nach der
Stellung des Unternehmerehegatten zu differenzieren: Ist der Unterneh-
merehegatte nur Anteilseigner, dirfte er regelmassig keinen Zugang zu
Geschaftsinformationen wie z.B. Buchhaltung und Belegen der Kapitalge-
sellschaft haben.51¢ In diesem Fall ware die Kapitalgesellschaft direkt zur
Mitwirkung zu verpflichten. Anders stellt sich die Situation dar, wenn der
Unternehmerehegatte selbst Verwaltungsrat ist und somit gemass
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR selbst fir die ordnungsgemasse Aufbewahrung
der Geschéftsbicher, insbesondere der Buchhaltung, verantwortlich ist.
Zudem hat der Verwaltungsrat gemass Art. 715a OR ein umfassendes
Einsichtsrecht. In diesem Fall kann nur von der Verfahrenspartei selbst die
Mitwirkung an der Beweiserhebung verlangt werden und die Kapitalgesell-
schaft trifft keine Mitwirkungspflicht. Verweigert eine Verfahrenspartei die

514 ZH LY170017 vom 27. September 2017 E. 111.4.7 betreffend Art. 170 ZGB.

515 ZK ZPO-HASENBOHLER, Art. 160, N.2; HASENBOHLER/YARNEZ, N.4.3;
DikeKomm ZPO I-Hicl, Art. 160, N. 15; BSK ZPO-ScHwmiD, Art. 160, N. 8a;
OFK ZPO-ScHONMANN, Art. 160, N. 9; SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 160, N. 2.

516 Ein Aktionar hat Anspruch auf den Geschéftsbericht und den Revisionsber-
icht (Art. 699 OR; fiir die GmbH: Art. 802 OR). Zudem ist jeder Aktionar, der
mindestens 5 % des Aktienkapitals oder der Stimmen vertritt, berechtigt, in
die Geschaftsbucher und Akten der Kapitalgesellschaft Einsicht zu nehmen
(Art. 697a OR).
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Mitwirkung (indem sie z.B. gewisse Dokumente nicht herausgibt), kann
dieses Verhalten nur im Rahmen der Beweiswlrdigung gemass Art. 164
ZPO berlcksichtigt werden.

Wird eine Kapitalgesellschaft zur Mitwirkung verpflichtet, so ist sie nach
dem formellen Parteibegriff der schweizerischen Zivilprozessordnung als
Dritte (d.h. nicht als Verfahrenspartei) zu behandeln und es kommen die
Verweigerungsrechte gemass Art. 165 f. ZPO zur Anwendung.5'” Dies er-
scheint sinnvoll, da die Interessen der Gesellschaft und der Verfahrens-
parteien nicht zwingend identisch sein missen.

6.4.2 Verweigerungsrechte von Parteien

Gemass Art. 163 Abs. 1 ZPO kann eine Partei die Mitwirkung verweigern,
wenn sie eine nahestehende Person strafrechtlicher Verantwortlichkeit
aussetzen wurde oder sich wegen Verletzung eines Geheimnisses nach
Art. 321 StGB strafbar machen wirde. Die Trager anderer geschitzter
Geheimnisse kann die Mitwirkung nur bei einem Uberwiegenden Geheim-
haltungsinteresse verweigern (Art. 163 Abs. 2 ZP0O).518 Verweigert dabei
eine Partei zu Unrecht die Mitwirkung, ist dies nur bei der Beweiswirdi-
gung miteinzubeziehen (Art. 164 ZPO).519

517 BEeRTI, N. 72; GULDENER, S. 124; HaBscHEID, N. 270; HeiscH, N. 156 f.; Hu-
BER-LEHMANN, N. 397; KUMMER, Zivilprozessrecht, S. 61; LORENZ, N. 50; Lo-
TSCHER, N. 10 und 1302 f. (nachdem im Schweizer Recht kein prozessualer
Durchgriff anerkannt ist, die aber fiir einen solchen pladiert); LUTHI, S. 9;
BK ZPO 1I-RUETSCHI, Vor Art. 160, N. 7; SENN, N. 5; WALDER-RICHLI/GROB-
ANDERMACHER, § 8, N. 1. Bisher hat das Bundesgericht lediglich in einem Fall
einen «prozessualen Durchgriff» angenommen, als eine Partei zur Torpedi-
erung der eigenen Parteistellung eine Kapitalgesellschaft griindete und an
diese das Streitobjekt Ubertrug (BGer 5A_947/2015 vom 11. April 2016
E. 3.2).

518 Zu einer eingehenden Diskussion vgl. Kapitel 6.4.3.1.
519 Zu Art. 164 ZPO vgl. Kapitel 4.7.2.
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6.4.3 Verweigerungsrechte von Dritten und Vollstreckung

6.4.3.1 Betroffene Geheimnisse

Muss eine Kapitalgesellschaft in einem familienrechtlichen Verfahren um-
fassend Auskunft erteilen, stellt sich die Frage, inwieweit sie selbst, aber
auch Dritte die Mitwirkung verweigern kdnnen. Hier ist zum einen die
streitbeteiligte Kapitalgesellschaft einer Partei betroffen, die unter Um-
stdnden sensible Informationen (z.B. Details zu Anschaffungskosten, ei-
genen Verkaufspreisen oder Personalkosten) nicht an die anderen Ver-
fahrensbeteiligten oder das Gericht weitergeben méchte. Auf der anderen
Seite konnen aber auch unbeteiligte Dritte wie z.B. Steuerbehérden und
Banken betroffen sein, die Adressaten einer Ersatzvornahme®2° sind. Sol-
che Verweigerungsrechte sind dann von Bedeutung, wenn prozessuale
Auskunftsanspriche gegenuber Dritten mit gesetzlich geschutzten Ge-
heimnissen kollidieren. Am haufigsten dirften folgende Geheimnisse be-
troffen sein:

- Amts- und Steuergeheimnis (Art. 166 Abs. 1 lit. ¢ ZPO i.V.m.
Art. 320 StGB)

- Bankkundengeheimnis (Art. 166 Abs.2 ZPO iV.m. Art. 47
BankG)>2t

- Geschaftsgeheimnisse (Art. 166 Abs. 2 ZPO i.V.m. Art. 697 Abs. 2
OR und Art. 162 StGB)322

520 \/gl. Kapitel 6.4.3.2 und 6.5.4.

521 BGE 142 Il 116 E. 3.1.1; SHK ZPO-BERNI, Art. 166, N. 16; BOHNET/JEAN-
NERET, S.84; Goksu, S.121; ZK ZPO-HASENBOHLER, Art. 166, N. 3;
HASENBOHLER/YARNEZ, N. 4.180; DikeKomm ZPO I-HiGl, Art. 166, N. 32; CR
CPC-JEANDIN, art. 166, N. 25; BK ZPO II-RUETscHI, Art. 166, N. 54; BSK
ZPO-ScHMID, Art. 166, N. 16; STAUBER, S. 132; SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 166, N. 7.

522 Vgl. OGer ZH RU210072 vom 26. Oktober 2021 E. IV.2.8; HoPF, S. 678; BSK
ZPO-ScHMID, Art. 163, N. 8; STAUBER, S. 138 ff.; wonach Art. 166 Abs. 2 ZPO
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Sowohl das Bank- als auch das Geschaftsgeheimnis fallen unter Art. 166
Abs. 2 ZPO. Dabei ist eine Interessenabwagung vorzunehmen und das
Gericht hat das Interesse der einen Partei an der Wahrheitsfindung gegen
das Interesse des Dritten an der Geheimhaltung unter Berlcksichtigung
der Schutzmassnahmen abzuwagen.523 Hierbei ist zu beachten, dass das
Interesse der Familie an der Festsetzung eines angemessenen Unter-
haltsbeitrags aus sozialpolitischen Griinden in der Regel hher zu gewich-
ten ist als das Geheimhaltungsinteresse der Kapitalgesellschaft bzw. der
Bank.52* Den Geheimhaltungsinteressen kann jedoch dadurch Rechnung
getragen werden, dass im Einzelfall angemessene Schutzmassnahmen
gemass Art. 156 ZPO zu prifen und zu ergreifen sind. Diese Schutzmas-
snahmen kdénnen darin bestehen, dass Dokumente (z.B. Kundennamen)
geschwarzt, ausserhalb der Gerichtsakten aufbewahrt oder nur den
Rechtsvertretern Akteneinsicht gewahrt wird.52> Im Extremfall kann auch

nur fir fremde Geheimnisse angerufen werden kann, nicht aber fir eigene;
a.A. SHK ZPO-BERNI, Art. 166, N. 16; DikeKomm | ZPO-Hial, Art. 166, N. 32;
MEIER, Zivilprozessrecht, S.304. Ferner in allgemeiner Weise: BGer
5A_384/2014 vom 12. Dezember 2014 E. 4.1; 4A_63/2016 vom 10. Oktober
2016 E. 5.2.1; DAUAG, N. 714; Goksu, S. 121; FHB ZPO-Goksu, N. 4.252;
ZK ZPO-HASENBOHLER, Art. 166, N.73; HASENBOHLER/YANEZ, N. 4.180;
DikeKomm ZPO I-Hial, Art. 166, N. 32; BK ZPO II-RUETSCHI, Art. 166, N. 55;
STAUBER, S. 136 ff.; VOISARD, S. 400.

523 OGer ZH PC160010 vom 30. Juni 2016 E. 11.4.2; SHK ZPO-BERNI, Art. 166,
N. 15; BRACHER, N. 417; GOksu, S. 115; ZK ZPO-HASENBOHLER, Art. 166,
N. 75; HASENBOHLER/YAREZ, N. 4.182; DikeKomm ZPO I-Hial, Art. 166, N. 34;
JEANDIN, preuve, S. 88 f.; CR CPC-JEANDIN, art. 166, N. 25; RUEDI, N. 357 ff.;
BK ZPO II-RUETSCHI, Art. 166, N. 60; STAUBER, S. 5 f.; VouiLLOz, S. 839.

524 OGer ZH PC160010 vom 30. Juni 2016 E. 11.4.3.4.

525 BGer 4A_390/2016 vom 18.Januar 2017 E.2.3.1; 4A 58/2021 vom
8. Dezember 2021 E. 3.2.3; KGer FR 102 2020 44 vom 8. Juli 2020 E. 3.2 f;
OGer ZH PC160010 vom 30.Juni 2016 E.1.4.3.4; BOHNET/JEQUIER,
N. 142 ff.; BK ZPO I|I-BRONNIMANN, Art. 156, N. 14; BSK ZPO-GuYAN,
Art. 156, N.6; ZK ZPO-HASENBOHLER, Art. 156, N. 15f.; HopF, S. 677 f.;
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nur ein Gutachter Einsicht in die schutzwiirdigen Unterlagen erhalten und
dem Gericht mitteilen, welche Informationen wesentlich sind.52¢

6.4.3.2 Verfahrensrechtliche Aspekte und Vollstreckung

Kommt das Gericht zum Schluss, dass die Kapitalgesellschaft zur Mitwir-
kung verpflichtet ist, so hat es nach Art. 154 ZPO eine Beweisverfliigung
zu erlassen, in der es die Abnahme bestimmter Beweise bei der streitbe-
teiligten Kapitalgesellschaft anordnet. In der Praxis erfolgt die Beweiser-
hebung bei Dritten zweistufig: Zunachst wird die Dritte, d.h. die Kapitalge-
sellschaft, unter Vorbehalt von Art. 165 ff. ZPO zur Einreichung bestimm-
ter Urkunden aufgefordert. Kommt die Kapitalgesellschaft dieser Aufforde-
rung nicht nach oder verweigert sie die Mitwirkung begriindet, hat das Ge-
richt die Mitwirkung der Kapitalgesellschaft erneut zu priifen und bei Be-
jahung der Mitwirkungspflicht eine zweite Verfligung zu erlassen und
gleichzeitig Sanktionen nach Art. 167 Abs. 1 ZPO anzuordnen.527 Dieser
Beschluss kann dann von der Kapitalgesellschaft gemass Art. 167 Abs. 3
ZPO mit Beschwerde angefochten werden. Damit kann die Kapitalgesell-
schaft geltend machen, dass sie nicht zur Mitwirkung verpflichtet ist oder
dass ihr ein Verweigerungsrecht zusteht.528

JEANDIN, preuve, S. 77 f.; DikeKomm ZPO I-Leu, Art. 156, N. 18 f.; RAMELET,
N. 327 ff.; SCHLOSSER, S. 81 ff.; STAUBER, S. 185 ff.; SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 156, N. 7; VouiLLoz, S. 834 f.

526 BGer 4A_64/2011 vom 1. September 2011 E. 3.3.

527 KGer LU vom 5. Februar 2019, in: LGVE 2019, Nr. 2 E. 4.4; OGer ZH
PC120019 vom 10. Juli 2012 E. 3.3; PC150025 vom 8. September 2015
E. 1.2 m.w.H.; PP190053/PP190054 vom 31. Januar 2020 E. 2.2; FHB ZPO-
BAHLER, N. 20.330; BRACHER, N. 421 ff.; ZK ZPO-HASENBOHLER, Art. 167,
N. 27 ff.; HASENBOHLER/YANEZ, N. 4.56 f.; BK ZPO II-RUETSCHI, Art. 167,
N.20f.; BSK ZPO-SPUHLER, Art. 319, N. 8a; STEINER, N. 227 ff.; a.A.
DikeKomm ZPO I-Hial, Art. 167, N. 37; BSK ZPO-ScHMID, Art. 167, N. 4.

528 FHB ZPO-BAHLER, N. 20.330; BRACHER, N. 520; Goksu, Urkundenedition,
S.97f; ZK ZPO-HASENBOHLER, Art. 167, N.28; HASENBOHLER/YANEZ,
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Kommt die Kapitalgesellschaft ihrer Mitwirkungspflicht trotz rechtskraftiger
Beweisverfigung nicht nach, stehen die Vollstreckungsmechanismen
nach Art. 167 ZPO zur Verfiigung, wozu auch die Ersatzvornahme ge-
hort.52° Dabei wird eine andere Person verpflichtet, die angeordnete
Handlung fir die mitwirkungspflichtige Kapitalgesellschaft vorzuneh-
men.530 Soll also die Herausgabe von Urkunden erwirkt werden, so kann
im Rahmen der Ersatzvornahme eine Bank verpflichtet werden, anstelle
der streitbetroffenen Kapitalgesellschaft Bankunterlagen einzureichen,
oder die Steuerbehorde, ein Revisor oder ein Treuhander wird verpflichtet,
die Steuerunterlagen (insbesondere Bilanz und Erfolgsrechnung) der
streitbetroffenen Kapitalgesellschaft herauszugeben.53! Die Adressaten
der Ersatzvornahme kdnnen ihrerseits ein Verweigerungsrecht geltend
machen. Erfolgt dies zu Recht, kann die Mitwirkung nicht erzwungen wer-
den.532

N. 4.56 ff.; DikeKomm ZPO [-Hicl, Art. 166, N. 8; DERS., Art. 167, N. 37;
CR CPC-JEANDIN, art. 167, N. 10; DikeKomm ZPO [-MULLER, Art. 170, N. 9;
BK ZPO II-RUETSCHI, Art. 167, N.23; Kuko ZPO-SCHMID/BAUMGARTNER,
Art. 167, N. 9; SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 167, N. 8; WUILLEMIN, N. 798.

529 7ZK ZPO-HASENBOHLER, Art. 167, N. 16; HASENBOHLER/YANEZ, N. 4.49;
OFK ZPO-SCHONMANN, Art. 167, N. 5.

530 SHK ZPO-BOMMER, Art. 343, N. 12; GULDENER, S. 627; HABSCHEID, S. 588;
DikeKomm ZPO II-JENNY, Art. 343, N. 24; BK ZPO |I-KELLERHALS, Art. 343,
N. 66 ff.; Kuko ZPO-KOFMEL EHRENZELLER, Art. 343, N. 12; MAISSEN, S. 65f.;
ReEN, N.9; ZK ZPO-STAEHELIN, Art. 343, N.28; SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 343, N. 5; BSK ZPO-ZINsLI, Art. 343, N. 29.

581 MEYER, S.307; OFK ZPO-SCHONMANN, Art. 167, N.5; DikeKomm KG-
WYSSLING/BICKEL, Art. 40, N. 105.

582 OFK ZPO-EaLl, Art. 343, N. 17; HUBER, N. 601; DikeKomm ZPO II-JENNY,
Art. 343, N. 28; BK ZPO II-KELLERHALS, Art. 343, N. 89 f.; ZK ZPO-STAEHELIN,
Art. 343, N. 35; SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 343, N.9; BSK ZPO-ZINsLI,
Art. 343, N. 34 ff.
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Diese Beweisverfligung, mit welcher Dritte zur Mitwirkung verpflichtet wer-
den, kann von den Parteien — unter Vorbehalt eines nicht leicht wiedergut-
zumachenden Nachteils — nur ausnahmsweise gemass Art. 319 lit. b
Ziff. 2 ZPO angefochten werden.533 Als nicht leicht wiedergutzumachender
Nachteil gilt zwar die Offenbarung von Geschaftsgeheimnissen,534 doch
kann sich eine Partei in den wenigsten Fallen auf ein solches Geschéfts-
geheimnis berufen, da Geheimnisherrin die Gesellschaft ist, die ihrerseits
Verweigerungsrechte geltend machen kann.53

6.4.4 Gutachten eines Sachverstandigen

Das Gericht und die Parteien werden haufig vor der Frage stehen, ob be-
stimmte Aufwendungen geschaftsmassig begriindet sind,>3¢ welchen Wert

533 OGer ZH PC120009 vom 27. Februar 2013 E. 6.b; SHK ZPO-BERNI, Art. 167,
N. 15; BRACHER, N. 292 und 469; ZK ZPO-HASENBOHLER, Art. 167, N. 33;
CR CPC-JEANDIN, art. 343, N. 11; BK ZPO [I-RUETSCHI, Art. 167, N. 22; STAE-
HELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 18, N. 84; SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 167,
N. 7; WUILLEMIN, N. 798.

534 BGE 12911 183 E. 3.2.2; BGer 4A_269/2011 vom 10. November 2011 E. 1.3;
5A_421/2013 vom 19. August 2013 E. 1.3; 4A_339/2013 vom 8. Oktober
2013 E. 2; 5A_169/2020 vom 11. November 2020 E. 1.4.1; OGer BE ZK 20
242 vom 3. September 2020 E. 7.4.1; ZK 22 263 vom 3. November 2022
E.5.2.1; CJ GE ACJC/1216/2021 vom 24. September 2021 E. 2.1;
ACJC/594/2022 vom 4. Mai 2022 E. 2.1; KGer FR 102 2020 44 vom 8. Juli
2020 E. 2.3.1; 102 2021 131 vom 6. September 2021 E. 2.1; OGer ZH
RT190091 vom 29. August 2019 E. 2.1; PF210053 vom 20. Januar 2022
E. 11.2.4; DikeKomm ZPO |I-BLICKENSTORFER, Art. 319, Fn. 80; DOLGE, S. 65;
ZK ZPO-FELLMANN, Art. 158, N. 44a; CR CPC-JEANDIN, art. 319, N.22f;
DikeKomm ZPO |-LEu, Art. 154, N. 206; FHB ZPO-MORET, N. 29.83; MULLER,
S.40f.; ScCHWEIZER, Beweisabnahme, S.30f.; STANISCHEWSKI, N.47;
STAUBER, S. 207 f.; BK ZPO II-STERcHI, Art. 319, N. 13; WUILLEMIN, Fn. 2150.

535 Vgl. Fn. 522.
536 Vgl. Kapitel 4.4.5 und 5.3.6 f.
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das Unternehmen bzw. das entsprechende Aktienpaket (und die darin ent-
haltenen stillen Reserven)>3” hat und welche Aktiven betriebsnotwendig
sind.538 Ohne vertiefte Branchenkenntnisse wird es fiir Aussenstehende —
wie das Gericht — kaum mdglich sein, diese Fragen zu beantworten.
Art. 183 ZPO sieht fiir diesen Fall die Moglichkeit der Anordnung eines
Gutachtens vor.53°

Zur Ermittlung des unterhaltsrechtlich relevanten Einkommens stellt das
Gericht dem Sachverstandigen die Frage, ob die Buchhaltung ordnungs-
gemass gefiihrt wurde und ob (verdeckte) Privatbeziige®4° verbucht wur-
den.5*1 In der Praxis ist die Einholung eines Gutachtens insbesondere
dann angezeigt, wenn Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass systematisch
Privatbeziige getatigt wurden. Solche Anhaltspunkte kénnen beispiels-
weise darin bestehen, dass eine beherrschte Kapitalgesellschaft den Aus-
bau der privaten Liegenschaft bezahlt hat, dass Kunstwerke erworben und
einem Ehegatten unentgeltlich zur privaten Nutzung lUberlassen wurden

537 Vgl. Kapitel 5.2.5.3.ii und 8.2.2 und 8.5.
538 Vgl. Kapitel 5.2.5.3.

539 Das effektive Erwerbseinkommen —in diesem Falle die getéatigten verdeckten
Privatbeziige — gilt als Tatfrage und ist somit dem Beweis zuganglich (zur
Einordnung des Erwerbseinkommens als Tatfrage vgl. BGer 5A_384/2018
vom 21. September 2018 E. 4.9.4).

540 Zum Begriff der Privatbezlige vgl. Kapitel 4.4.5.

541 BGer 5P.252/2005 vom 4. August 2005 E. 2; KassGer ZH AA070135 vom
25. September 2008 E. 3; BRAM, Art. 163, N. 76; DOLDER/DIETHELM, S. 657;
HASLER, S. 65 f.; KOKOTEK, S. 37; am Rande erwahnt: BGer 5P.41/2000 vom
14. Marz 2000 E. 1.a; 5P.332/2002 vom 21.November 2002 E.2.3;
5A_589/2009 vom 24. November 2009 E. 3.2; OGer BE ZK 18 74 vom
24. September 2018 E. 27; OGer ZH VV130012 vom 30. April 2014 E. IIl.2
und 1IV.2.2.
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oder dass eine (luxuriése) Familienreise von der Kapitalgesellschaft be-
zahlt wurde .54

Auch fur die Bewertung eines Unternehmens bzw. der entsprechenden
Gesellschaftsanteile, der thesaurierten Gewinne und der stillen Reserven
ist regelmassig ein Gutachten erforderlich.5*3 Geht es um die Ermittlung
der in die Errungenschaft fallenden Gewinne (insbesondere deren Aus-
schuttbarkeit und Betriebsnotwendigkeit), so sind gemass den Ausfiuhrun-
gen in Kapitel 5.2 folgende Fragen an einen Sachverstandigen zu stellen:

1. Wurde die Buchhaltung der X._AG ordnungsgemdss erstellt?5%

2. In welchem Umfang sind stille Reserven vorhanden?

3. In welchem Umfang sind die thesaurierten Gewinne (inkl. stille Re-
serven) ausschiittbar?

4. Welche Aktiven sind betriebsnotwendig? Warum sind sie betriebs-

notwendig und wie viel sind diese wert?
5. Nach welcher Methode wurden die betriebsnotwendigen Aktiven er-
mittelt? Warum ist diese geeignet?

Diese Anwendungsbereiche des Gutachtens zeigen auf, wo die Grenzen
zwischen Gutachten und Urkundeneditionen liegen. So gibt es Tatsachen,
die nicht durch Urkunden nachgewiesen werden kénnen, sondern deren
Feststellung oder Beurteilung besonderer Sachkunde bedarf. So liegt es
z.B. gerade im Wesen des verdeckten Privatbezugs, dass die Kapitalge-
sellschaft durch den Ausweis in der Buchhaltung den Anschein zu erwe-
cken versucht, ein bestimmter Aufwand sei betrieblich veranlasst. Ob dies
der Fall ist oder nicht, kann — von offensichtlichen Fallen abgesehen — von
Branchenfremden kaum erkannt werden. Um beurteilen zu kénnen, ob ein

542 Vgl. auch Kapitel 4.4.5. BRAM, Art. 163, N. 76; DOLDER/DIETHELM, S. 657; Ko-
KOTEK, N. 70.

543 Zur Unternehmensbewertung BGer 5A_361/2022 vom 24. November 2022
E. 3.3 mit ausfihrlichen Hinweisen.

544 vgl. N. 6.30.
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bestimmter Aufwand tatsachlich geschaftsmassig begriindet ist oder nicht,
sind daher Fachkenntnisse erforderlich.

6.5 Informationsanspruch gemass Art. 170 ZGB

6.5.1 Vorbemerkungen

Neben den in Kapitel 6.4 beschriebenen prozessrechtlichen Informations-
beschaffungsinstrumenten steht jedem Ehegatten gestiitzt auf Art. 170
ZGB ein materiellrechtlicher Anspruch®% auf Auskunft Gber Einkommen,
Vermdgen und Schulden des anderen Ehegatten zu. Dieser Anspruch
kann entweder vorfrageweise, verbunden mit einem unbezifferten Rechts-
begehren als Stufenklage, im Rahmen eines Scheidungsverfahrens oder
in einem separaten summarischen Eheschutzverfahren geltend gemacht
werden.5%6 Ein solches Verfahren endet entweder mit einem verfahrens-
abschliessenden Endurteil oder, wenn eine Stufenklage erhoben wurde,

545 BGE 143 Il 113 E. 4.3.5; BGer 5A_9/2015 vom 10. August 2015 E. 3.1;
5A_1022/2015 vom 29. April 2016 E. 1.3; OGer ZH LC180020 vom 4. Feb-
ruar 2019 E. IV.1; AEBI-MULLER/JETZER, Fn. 29; ARNDT, Auskunftspflicht,
S. 65 f.; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, N. 189; GoOksu, S. 123 f.;
HASENBOHLER/YAREZ, N. 5.144; FHB ZPO-KAISER, N. 27.253; KOKOTEK,
N. 51; MaIER, Rechtsbehelfe, S.195; BSK ZGB I-MAIER/SCHWANDER,
Art. 170, N. 3; voN WERDT, S. 605.

546 BGer 5A_635/2013 vom 28. Juli 2014 E. 2.1; 5A_918/2014 vom 17. Juni
2015 E.4.2.1; 5A 9/2015 vom 10.August 2015 E.3.1; CJ GE
ACJC/450/2022 vom 15. Marz 2022 E. 1.1.2; ACJC/432/2022 vom 25. Marz
2022 E.2.1.2; TC VD TD17.041502-201266 34 vom 15. Januar 2021
E. 3.2.3; TD20.047490-210966 516 vom 1. November 2021 E. 1.1; OGer ZH
LY140035 vom 26. Januar 2015 E.Il.1.a; LY210008 vom 7. Juli 2021
E.3.2.5; ARNDT, Auskunftspflicht, S.70; GAURON-CARLIN, S.88f,;
CHK ZGB I-Goksu, Art. 170, N.1f,; DERs., S.124f; FHB ZPO-KAISER,
Fn. 402; LeuBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N.2249; BSK ZGBI-
MAIER/SCHWANDER, Art. 170, N.3; OFK ZGB-ScHwmiD, Art. 170, N.5;
vON WERDT, S. 605.

169



6.34

— Kapitel 6: Informationsbeschaffung und prozessuale
Geltendmachung eines Durchgriffs —

mit einem Teilurteil. In beiden Fallen handelt es sich um materiellrechtliche
Sachentscheide und nicht um prozessuale Beweisverfugungen, die volle
materielle Rechtskraft entfalten.547

6.5.2 Gegenstand des Auskunftsanspruchs

Art. 170 ZGB erfasst alle Auskiinfte, Informationen und Urkunden, die ge-
eignet sind, einen familienrechtlichen Anspruch eines Ehegatten5® zu be-
grinden oder zu beziffern. Das Rechtsschutzinteresse an der Aus-
kunftserteilung reicht nur so weit, als das Auskunftsbegehren zur Begriin-
dung  familienrechtlicher  Anspriiche  erforderlich ist.549 Im

547 BGE 141 111 395 E. 2.2; BGer 5A_421/2013 vom 19. August 2013 E. 1.2.1 f,;
5A_635/2013 vom 28. Juli 2014 E. 3.1; 5A_918/2014 vom 17. Juni 2015
E. 4.2.1; 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 1.1; OGer ZH LY 160048 vom
15. Juni 2017 E. 11.3.2. f.; LY180022 vom 22. August 2018 E. 8.3; ABBET,
S. 356; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, N. 190; HoHL, N. 1758; Ko-
KOTEK, N. 21 ff.; MAIER, Rechtsbehelfe, S. 196; BSK ZGB |-MAIER/SCHWAN-
DER, Art. 170, N. 18b; STALDER, S. 63; THORENS-ALADJEM, S. 169 f.; WUILLE-
MIN, N. 611.

548 Sind die Parteien nicht (mehr) miteinander verheiratet, kommt Art. 170 ZGB
nicht mehr zu Anwendung. So findet Art. 170 ZGB insbesondere bei
selbstandigen Unterhaltsklagen eines Kindes unverheirateter Eltern oder im
Verfahren betreffend Abanderung des Scheidungsurteils keine Anwendung
(BGE 143 11l 113 E. 4.3.3; BRAM, Art. 170, N. 7; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Art. 170, N. 5a; KokoTEK, N. 4 ff.; CR CC I-LEuBA, art. 170, N. 3 f.; BSK ZGB
I-MAIER/SCHWANDER, Art. 170, N. 6).

549 BGE 132 lll 291 E. 4.2; BGer 5C.276/2005 vom 14. Februar 2006 E. 2.1;
5A 918/2014 vom 17. Juni 2015 E. 4.2.3; 5A_1022/2015 vom 29. April 2016
E. 7.1; OGer ZH LE120048 vom 2. Oktober 2012 E. lll.5.a; LY160026 vom
17. Oktober 2016 E. 11.5.1; LY170017 vom 27. September 2017 E. 111.3.1;
LY 180022 vom 22. August 2018 E. 8.4; LC210022 vom 20. September 2022
E. lIl.5.1; ARNDT, Auskunftspflicht, S. 70 ff.; BRAM, Art. 170, N. 9 OFK-FAN-
KHAUSER, Art. 170, N. 7 f.; CHK ZGB |-Goksu, Art. 170, N. 1 und 4; DERS.,
S. 118 ff.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 170, N. 18 und 23; KOKOTEK,
170
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Auskunftsverfahren reicht es daher aus, wenn die ersuchende Partei
glaubhaft macht, dass die begehrten Informationen potenziell geeignet
sind, familienrechtliche Anspriiche geltend zu machen.5%° Dabei ist es un-
erheblich, ob die verlangten Informationen letztlich Eingang in das Verfah-
ren finden. Denn mit dem Auskunftsbegehren nach Art. 170 ZGB ver-
schafft sich der andere Ehegatte Uberhaupt erst die Grundlage dafur, Tat-
sachen entsprechend seiner Beweis- und Behauptungslast substantiiert
zu behaupten und zu beweisen.>1

Der konkrete Umfang der herauszugebenden Urkunden ist identisch mit
demjenigen der Urkundenedition, weshalb auf die obigen Ausfihrungen
verwiesen werden kann.552 Zu beachten ist jedoch, dass Art. 170 ZGB nur

550

551

552

N. 75 ff. und 205f.; CR CC I-LEuBA, art. 170, N. 9; MAIER, S. 74; DERS.,
Rechtsbehelfe, S. 197 f.; BSK ZGB |-MAIER/SCHWANDER, Art. 170, N. 15a;
ZK PartG-WOoLF/GENNA, Art. 16, N. 7, 15 und 25.

BGE 143 Ill 297 E. 8.2.5.4 (wonach es insbesondere mit der Disposi-
tionsmaxime zu vereinbaren ist, wenn der Richter das Informationsbegehren
eingrenzt); OGer ZH LE160021 vom 23. September 2016 E. Il.A.5 und 6;
ARNDT, Auskunftspflicht, S.73; BRAM, Art. 170, N. 19;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 170, N. 22; MAIER, Rechtsbehelfe, S. 198
(insbesondere flhrt er aus, dass keine allzu hohe Anforderungen an die Sub-
stantiierung von Informationsanspriichen zu stellen sind, denn der Antrag-
steller weiss normalerweise selbst nicht, wonach er sucht); OFK ZGB-
ScHMID, Art. 170, N. 6; ZK PartG-WOLF/GENNA, Art. 16, N. 25.

BGE 144 111 43 E. 4.1; KGer GR ZK1 17 45 vom 13. Februar 2018 E. 11.8.2;
OGer ZH LE160021 vom 23. September 2016 E. Il.LA.6.1; LA180003 vom
2. Juli 2018 E. 5.3.5; LY210008 vom 7. Juli 2021 E. 3.2.5 (mit dem Hinweis,
dass prozessrechtliche Beweisantrage nur dazu dienen, bereits behauptete
Tatsachen zu beweisen); GOksu, S. 111; KOKoOTEK, N. 86; MAIER, Rechtsbe-
helfe, S. 201.

Vgl. Kapitel 6.4.1
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unmittelbar greifbare Urkunden und liquide Tatsachen erfasst.553 D.h.
Art. 170 ZGB kann nicht als Grundlage herangezogen werden, wenn es
um die Ermittlung von Tatsachen geht, die ihrer Natur nach einer bestimm-
ten tatsachlichen oder rechtlichen Wirdigung unterliegen. So dient
Art. 170 ZGB nicht dazu, den Wert einer Kapitalgesellschaft zu erfragen®%*
oder Auskunft darGber zu verlangen, ob in der Vergangenheit versteckte
Privatbezlige getatigt wurden.5%% Im ersten Fall handelt es sich nicht um
eine liquide Tatsache, da der Wert des Unternehmens bzw. der entspre-
chenden Gesellschaftsanteile von verschiedenen (gutachterlich zu quan-
tifizierenden) Faktoren abhangt. Letzteres hangt auch davon ab, ob die
Aufwendungen betrieblich veranlasst sind, was ebenfalls gutachterlich zu
klaren ist.

6.5.3 Adressat des Auskunftsanspruchs

Die Verpflichtung zur Vorlage bestimmter Urkunden einer Kapitalgesell-
schaft, die im Rahmen eines eherechtlichen Verfahrens eingesehen wer-
den sollen, trifft die Ehegatten personlich und kann nur im Verweigerungs-
fall Dritten auferlegt werden.5%¢ Dritte kénnen nur insoweit zur Auskunft

553 AppGer BS AG.2022.58 vom 2. Dezember 2021 E. 4.1.4; KGer SG vom
27. Juli 2004, in: FamPra.ch 2004, S. 968 ff., 970; BRAM, Art. 170, N. 26;
CHK ZGB |-Goksu, Art. 170, N. 4; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 170,
N. 25a; MAIER, Rechtsbehelfe, S.199; BSK ZGB |-MAIER/SCHWANDER,
Art. 170, N. 23 (betreffend die Form der Auskunft).

554 Vgl. Kapitel 5.2 und 8.5.
555 \/gl. Kapitel 4.4.5.

556 AppGer BS ZB.2021.51 vom 2.Dezember 2021 E.4.1.5; KGer GR
ZK1 19 12vom 12. Januar 2021 E. 13.6.1; OGer ZH LY170017 vom 27. Sep-
tember 2017 E. 111.4.8; LY180058 vom 20. Januar 2020 E. IV.8.3; ARNDT,
Auskunftspflicht, S. 68; BRAM, Art. 170, N. 15 und 18 ff.; Kuko ZGB-FAN-
KHAUSER, Art. 170, N. 5; GAURON-CARLIN, S. 88 f.; Goksu, S. 115 f.; CHK ZGB
I-Goksu, Art. 170, N. 4 f.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 170, N. 22 und 30;
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verpflichtet werden, als die Auskunft auch dem betroffenen Ehegatten zu
erteilen ware.5%” Bei Auskiinften von Kapitalgesellschaften kommt es da-
her auf die Stellung des Unternehmerehegatten in der Kapitalgesellschaft
an. Ist er Aktionar, so hat er zunachst Anspruch auf den Geschéaftsbericht
und den Revisionsbericht (Art. 699a OR und zum weitergehenden Infor-
mationsrecht der Gesellschafter einer GmbH vgl. Art. 802 OR). Zudem hat
jeder Aktionar, der mindestens 5 % des Aktienkapitals oder der Stimmen
vertritt, gemass Art. 697a OR das Recht, die Blcher und Akten der Ge-
sellschaft einzusehen. Verwaltungsrate haben nach Art. 715a OR ein um-
fassendes Auskunftsrecht. Im familienrechtlichen Verfahren miissen die
Ehegatten ihre gesellschaftsrechtliche Stellung nutzen, um an die notwen-
digen Informationen zu gelangen.58 Da sich der Auskunftsanspruch direkt
gegen den anderen Ehegatten richtet, haben Dritte im materiellrechtlichen
Verfahren auf Herausgabe von Dokumenten keine Parteistellung. Dies be-
deutet, dass sich auch eine Klage auf Herausgabe von Urkunden einer
Kapitalgesellschaft gegen den anderen Ehegatten richtet.5%° Dritte konnen
jedoch im Rahmen der Vollstreckung Verweigerungsrechte nach Art. 346
ZPO geltend machen.

6.5.4 Verweigerungsrechte Dritter und Vollstreckung

Die Verweigerungsrechte nach Art. 170 Abs. 3 ZGB sind abschliessend
und diese Bestimmung schrankt andere gesetzlich geschutzte Geheim-
nisse (z.B. Bank- oder Steuergeheimnis) ein. Da kein gesetzlich geschitz-
tes Geheimnis verletzt wird, kdnnen die Geheimnistrager (z.B. Bank oder

CR CC I-LEuBA, art. 170, N. 15; MAIER, Rechtsbehelfe, S. 198; BSK ZGB I-
MAIER/SCHWANDER, Art. 170, N. 32.

557 ARNDT, Auskunftspflicht, S. 69; BRAM, Art. 170, N. 21; HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, Art. 170, N. 29.

58 OGer ZH LY170017 vom 27. September 2017 E. 111.4.7.

559 BRAM, Art. 170, N. 5; Goksu, S. 115; a.A. ZK PartG-WoOLF/GENNA, Art. 16,
N. 53.
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Steuerbehorde) auch kein Verweigerungsrecht geltend machen.560 Allen-
falls kénnen im Rahmen von Art. 170 Abs. 2 ZGB zivilprozessuale Verwei-
gerungsrechte nach Art. 166 ZPO bei der Interessenabwagung beriick-
sichtigt und gegebenenfalls Schutzmassnahmen angeordnet werden.56!
Ein rechtskraftiger Entscheid Giber einen materiellrechtlichen Auskunftsan-
spruch kann mit den Mitteln von Art. 343 ZPO, insbesondere der Ersatz-
vornahme, vollstreckt werden.>62

560

561

562

BGE 142 1l 116 E. 3.1.3 (zum Bankgeheimnis); BGer 5A_566/2016 vom
2. Februar 2017 E. 4.2.1; OGer SH vom 13. Januar 2006, in: FamPra.ch
3/2006, Nr. 94 (zum Steuergeheimnis); Juge du district de Sion vom 12. Mai
2009, in: RVJ 2009, S. 256 ff. E. 5 f. (zum Steuergeheimnis); BRAM, Art. 170,
N. 43; Kuko ZGB-FANKHAUSER, Art. 170, N. 6; GANI, S. 661 f. (zum Steuerge-
heimnis); CHK ZGB I-Goksu, Art. 170, N. 6; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Art. 170, N. 26 ff.; JEANDIN, production, S. 133; KokoTek, N. 119; CR CC I-
LEuBa, art. 170, N. 18f.; MAIER, Rechtsbehelfe, N.24; BSK ZGB I-
MAIER/SCHWANDER, Art. 170, N. 24; BSK BankG-STRATENWERTH, Art. 47,
N. 23 (zum Bankgeheimnis); ZwWEIFEL/CASANOVA/BEUSCH/HUNZIKER, § 10,
N. 14 (zum Steuergehemins).

BGer 5A_284/2013 vom 20. August 2013 E. 4.2 f.; BADDELEY, S.291f,;
BRAM, Art. 170, N. 24 ff.; Goksu, S. 120; CHK ZGB I-Goksu, Art. 170, N. 6;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 170, N. 27; KokoTek, N. 254 ff.; MAIER,
Rechtsbehelfe, S.199; BSK ZGB |-MAIER/SCHWANDER, Art. 170, N. 23;
OFK ZGB-ScHwmID, Art. 170, N. 7; vgl. auch Kapitel 6.5.1

BGE 123 1l1 140 E. 2.c; OGer ZH LC150031 vom 2. Dezember 2015 E. 5.2.2;
LY160048 vom 15. Juni 2017 E. 11.3.2 und E. 11.3.3; LY180050 vom 29. Jan-
uar 2019 E. 2.1; BAUMANN WEY, N. 651 ff.; ZK ZPO-BorPP/BESSENICH, Art. 85,
N.10; BSK ZPO-DoRsCHER, Art.85, N.26; ENzmANN, N. 260 ff;
DikeKomm ZPO I-FULLEMANN, Art. 85, N.4f,; Goksu, S.126f.; MAIER,
Rechtsbehelfe, S. 195 f.; Kuko ZPO-OBERHAMMER/WEBER, Art. 85, N. 14;
RUETSCHI, N. 522; TAPPY, N. 26.
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6.6 Das Verhaltnis von prozessualem und materiellem
Informationsanspruch

An dieser Stelle sollen der prozessuale und materiellrechtliche Informati-
onsanspruch® (teilweise anhand der oben gewonnenen Erkenntnisse)
einander gegenulbergestellt werden:

Der grundlegendste Unterschied einer Stufenklage zu einer unbezifferten
Forderungsklage ist, dass eine unbezifferte Forderungsklage zwar die
Substantiierungs- und Behauptungslast mildert, aber nicht ganzlich auf-
hebt, da eine Beweiserhebung stets eine strittige Tatsachenbehauptung
voraussetzt (Art. 150 ZPO).56* Demgegeniiber verlangt ein materiell-recht-
licher Informationsanspruch keine zu beweisende Tatsache.565

Beim prozessrechtlichen Auskunftsanspruch kdénnen Verweigerungs-
rechte umfassend geltend gemacht werden (insbesondere Geschaftsge-
heimnisse und gesetzlich geschiitzte Geheimnisse).5%6 Beim materiell-
rechtlichen Auskunftsanspruch kann ohne Weiteres auch auf Trager

563 Vgl. Kapitel 6.4 und 6.5.

564 BGE 144 Il 43 E. 4.1; BGer 4A_323/2022 vom 5. Dezember 2022 E. 4.2;
HGer ZH HG020374 vom 15. November 2004 E. 4.1.3, in: sic! 2007,
S. 843 ff.; HG160177 vom 13. Juni 2019 E. 2; BASTONS BULLETI, Ziff. 9; BAU-
MANN WEY, N.620; Krauskorr/WIRz, S.32f.; MAaIER, Rechtsbehelfe,
S. 196 f.; BK ZPO-MARKuUS, Art. 85, N. 14; MINNIG, S. 59 f.; Kuko ZPO-OBER-
HAMMER/WEBER, Art. 85, N. 3 und 6; ScHwMID, Verfahren, S. 136; STAUBER,
S. 122 ff.

565 BGE 144 |l 43 E. 4.1; BGer 4A_323/2022 vom 5. Dezember 2022 E. 4.2;
HGer ZH HG160177 vom 13. Juni 2019 E. 2; OGer ZH LC180020 vom
4. Februar 2019 E. IV.1; BAECHLER, S.9; ENzMANN, N. 208 und 225 ff;
KRAUSKOPF/WIRz, S. 43 ff.; LEUMANN LIEBSTER, S.97; BK ZPO-MARKUS,
Art. 85, N. 14; Kuko ZPO-OBERHAMMER/WEBER, Art. 85, N. 13; ScHwmID, Ver-
fahren, S. 136 f.; STALDER, S. 61.

566 Vgl. Kapitel 6.4.3.
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gesetzlich geschitzter Geheimnisse (insbesondere Banken, Revisoren
und Steuerbehdrden) zugegriffen werden.567

Weiter unterscheiden sich ein Teilentscheid betreffend das Auskunftsrecht
und ein Beweisbeschluss in ihrer Wirkungen. Ein Teilentscheid erwachst
in Rechtskraft, ein Beweisbeschluss kann nach Art. 154 ZPO jederzeit ab-
geandert werden. Ein Teilentscheid hat eine wesentlich starkere Wirkung,
da er vollumfanglich, nétigenfalls auch gegeniber Dritten, durchgesetzt
werden kann. Die Vorteile der Beweisverfligung liegen im einfacheren und
schnelleren Erlass und in der beschrankten Anfechtbarkeit.>68

Eine Sachentscheidung liber das Auskunftsrecht nach Art. 170 ZGB kann
nach dem LugU (innerhalb der Vertragsstaaten) vollstreckt werden, wobei
Beweisbeschliisse nicht als Entscheide im Sinne von Art. 32 LugU gel-
ten.56°

Zu beachten ist allerdings, dass der materiellrechtliche Auskunftsan-
spruch seine Grenze bei unmittelbar greifbaren Beweisen und liquiden
Tatsachen findet. Verlangt ein Ehegatte gestitzt auf Art. 170 ZGB Aus-
kunft Uber verdeckte Privatbezlige oder stille Reserven der betreffenden
Kapitalgesellschaft, kann dem nicht entsprochen werden. Denn es handelt
sich typischerweise um Informationen, die nur mit besonderen Fachkennt-
nissen erlangt werden kénnen. Sie sind deshalb nicht Gegenstand des
Auskunftsanspruchs nach Art. 170 ZGB und mussen durch ein prozess-
rechtliches Gutachten ermittelt werden.570

567 Vgl. Kapitel 6.5.4.
568 \/gl. Kapitel 6.2, 6.4.1 und 6.5.2.

569 OGer ZH RV110006 vom 7. November 2012 E. IV.3.2; HAUBENSAK, S. 26;
MARKUS, N. 1607; BSK LugU-ScHULER/ROHN/MARUGG, Art. 32, N. 26; SHK
LugU-WALTHER, Art. 32, N. 35.

570 Vgl. Kapitel 6.4.4 und 6.5.2.
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6.7 Informationsbeschaffung im Eheschutzverfahren

In einem nachsten Schritt stellt sich die Frage, ob die oben gemachten
Ausfihrungen zur Informationsbeschaffung ohne Weiteres auf das sum-
marische Eheschutzverfahren nach Art. 271 ZPO Ubertragen werden kon-
nen. Im Verfahren betreffend Eheschutzmassnahmen gilt zwar nach
Art. 254 Abs. 2 lit. ¢ i.V.m. Art. 272 ZPO formell keine Beweismittelbe-
schrankung, doch unterliegt die Sachverhaltsfeststellung im Eheschutz-
verfahren einigen Besonderheiten:

Zweck des Eheschutzverfahrens ist die rasche Herstellung einer vorlaufi-
gen Friedensordnung. Die rechtserheblichen Tatsachen sind daher nur
glaubhaft zu machen.5t Weiterungen des Verfahrens (z.B. Einholung ei-
nes Gutachtens) sind nur in Ausnahmefallen vorzunehmen und Beweise
im Eheschutzverfahren miissen sofort abgenommen werden kénnen.572

571 BGE 127 lll 474 E. 2.b.bb; BGer 5A_610/2012 vom 20. Méarz 2013 E. 1.3;
5A_48/2013 vom 19. Juli 2013 E. 2.2; 5A_470/2016 vom 13. Dezember 2016
E. 4.1.2; 5A_855/2017 vom 11. April 2018 E. 4.3.2; AppGer BS ZB.2018.46
vom 23. Januar 2019 E. 3.4.2; CJ GE ACJC/256/2021 vom 2. Marz 2021
E. 1.3; ACJC/808/2022 vom 14. Juni 2022 E. 1.3; KGer GR ZK1 21 167 vom
8. Marz 2022 E. 1.3; TC VD TD17.050995-191612/TD17.050995-191615
vom 24. Februar 2020 E. 2.2.1; OGer ZH LY150035 vom 10. Februar 2016
E. I1.1.1 f.; LY200043 vom 4. Dezember 2020 E. 111.5.1; BSK ZPO-BAHLER,
Art. 271, N. 1a; OFK ZPO-FLEISCHER, Art. 273, N. 11; MAER, Berechnung,
S. 1291; REISER, S. 70; SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 271, N. 2; CR CPC-TAPPY,
art. 273, N. 26; VETTERLI, S. 787 f.; FamKomm I[I-VETTERLI/MAIER, Art. 271,
N. 5a; voN WERDT, 604 f.; VouiLLoz, S. 483.

572 BGE 127 Ill 474 E. 2.b.bb; BGer 5A_160/2009 vom 1. September 2009
E. 3.2; 5A 48/2013 vom 19. Juli 2013 E. 2.2; 5A 813/2013 vom 12. Mai
2014 E. 4.3; 5A_466/2019 vom 25. September 2019 E. 4.2; 5A 262/2019
vom 30. September 2019 E. 5.2; CJ GE ACJC/1252/2015 vom 16. Oktober
2015 E. 2.1; KGer GR ZK1 18 150 vom 12. November 2019 E. 1.4; OGer ZH
LE170002 vom 23. Mai 2017 E. A.2.1; BSK ZPO-BAHLER, 271, N. 1a; DERS.,
S. 98 f.; BOHNET, N. 20; MAIER, Berechnung, S. 1291; DikeKomm ZPO II-
PFANDER BAUMANN, Art. 273, N.9; SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 271, N.2;
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Ein Gutachten zur Ermittlung der Privatbeziige ist im Eheschutzverfahren
daher nicht angebracht.572 Einige Autoren wollen deshalb die Stufenklage
im summarischen Eheschutzverfahren nicht zulassen.57*

Fur die Anwendung des Durchgriffs im Eheschutzverfahren bedeutet dies
somit, dass die Durchgriffsvoraussetzungen lediglich glaubhaft gemacht
werden muissen. Beruht der Durchgriff auf direktem oder indirektem An-
teilsbesitz, ergeben sich keine nennenswerten Unterschiede zum ordentli-
chen Beweismass. Der Nachweis des Anteilsbesitzes kann ohne Weiteres
durch unmittelbar greifbare Urkunden (z.B. Aktienbuch oder Steuererkla-
rung) erbracht werden. Anders verhélt es sich, wenn sich die Kontrolle aus
einer Koordination mit Dritten ergibt. Der Nachweis einer solchen koordi-
nierten Beherrschung erfordert — falls bestritten — umfangreiche Beweis-
erhebungen.5”> Deshalb sind an den Nachweis einer koordinierten Kon-
trolle geringere Anforderungen an den Beweis bzw. das Beweismass zu
stellen als im Ehescheidungsverfahren und es ist verstarkt auf tatsachli-
che Vermutungen®76 zuriickzugreifen.

Fir die Ermittlung des Einkommens einer Kapitalgesellschaft ist im sum-
marischen Verfahren primar auf die Bilanz und die Erfolgsrechnung

Kuko ZPO-vAN DE GRAAF, Art. 271, N. 3; FamKomm [I-VETTERLI/MAIER,
Art. 271, N. 5; voN WERDT, S. 604 f.

573 KGer GR ZK1 18 36 vom 15. April 2019 E. 10.4.1; im Eheschutzverfahren
darf davon ausgegangen werden, dass bei Vorliegen einer gepriften und von
den Steuerbehdrden akzeptierten Bilanz keine verdeckten Privatbeziige
getatigt wurden (BGer 5A_366/2015 vom 20. Oktober 2015 E. 3.2).

574 ENZMANN, N. 245; LEUMANN LIEBSTER, S. 143 f.; WALDMANN, S. 276; a.A. BAU-
MANN WEY, N. 418.

575 Vgl. Kapitel 6.3.

576 Beispielsweise darf im Eheschutzverfahren vermutungsweise davon ausge-
gangen werden, dass Geschéaftspartner alle wichtigen Angelegenheiten der
Kapitalgesellschaft konsensual treffen und daher jeder ein faktisches Ve-
torecht hat.
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abzustellen. Nur wenn sich aufgrund der Bilanz und der Erfolgsrechnung
Anhaltspunkte daflir ergeben, dass das ausgewiesene Einkommen nicht
dem tatsachlichen Einkommen entspricht, ist das Einkommen nicht auf-
grund jener Urkunden, sondern z.B. basierend auf den getéatigten Privat-
beziligen zu ermitteln>7”

577 OGer ZH LE190018 vom 29. November 2019 E. 111.4.3.2.
179



7.1

7.2

— Kapitel 7: Sicherung und Vollstreckung des
Unterhaltsanspruchs gegenuber beherrschten
Kapitalgesellschaften —

Kapitel 7 Sicherung und Volistreckung des Un-
terhaltsanspruchs gegeniiber be-
herrschten Kapitalgesellschaften

7.1 Uberblick

In den Kapiteln 4-6 wurde die Frage geklart, welche Anspriche die Par-
teien in familienrechtlichen Verfahren aus einer besonderen Beziehung ei-
ner Verfahrenspartei zu einer Kapitalgesellschaft geltend machen kénnen
und wie diese durchzusetzen sind. Ist die Durchsetzung im Erkenntnisver-
fahren erfolgreich, stellt sich anschliessend die Frage, gegen wen diese
Anspriche zu vollstrecken sind und welche Mechanismen hierfiir zur Ver-
fiigung stehen. Dabei ist zunachst zu klaren, ob bereits vor der Vollstre-
ckung (in der Praxis meist wahrend eines laufenden Erkenntnisverfah-
rens) Sicherungsmassnahmen gegeniber der beherrschten Kapitalge-
sellschaft ergriffen werden kdnnen.578 In einem weiteren Schritt stellt sich
dann die Frage, ob der familienrechtliche Unterhaltsanspruch auch gegen
die beherrschte Kapitalgesellschaft vollstreckt werden kann.57°

7.2 Sicherungsmassnahmen gegenuber beherrschten
Kapitalgesellschaften

Soweit es die Sicherung der wirtschaftlichen Grundlage der Familie oder
die Erfullung einer vermdgensrechtlichen Verpflichtung aus der ehelichen
Gemeinschaft erfordert, kann das Gericht nach Art. 178 ZGB auf Begeh-
ren eines Ehegatten die Verfiigung iber bestimmte Vermégenswerte von
dessen Zustimmung abhangig machen.580 Diese

578 Vgl. Kapitel 7.2.
579 Vgl. Kapitel 7.3.

580 Zur Zustandigkeit der schweizer Gerichte zum Erlass von Verfligungs-
beschrankungen bei einem auslandischen Scheidungsprozess gemass
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Verfigungsbeschrankung kann nur wahrend der Ehe fiir eherechtliche An-
spriiche (insbesondere glterrechtliche Anspriiche oder ehelichen Unter-
halt) verlangt werden. Der nacheheliche Unterhalt kann daher nicht durch
Massnahmen nach Art. 178 ZGB gesichert werden.58!

Vermogenswerte (z.B. Grundstiicke oder andere Sachwerte) Dritter (z.B.
Kapitalgesellschaften) kbnnen nur dann im Sinne von Art. 178 ZGB sicher-
gestellt werden, wenn glaubhaft gemacht wird, dass sich eine Partei durch
die Ubertragung von Vermoégenswerten auf Dritte (insbesondere auf eine
von ihr beherrschte Kapitalgesellschaft) hinter der Dualitat von naturlicher
und juristischer Person zu verstecken versucht, um einen eherechtlichen
Anspruch des anderen Ehegatten zu vereiteln.582 Dabei ist jedoch zu be-
achten, dass die Sicherung nach Art. 178 ZGB eine Vorstufe zur Vollstre-
ckung darstellt, indem die gesicherten Vermdgenswerte spater zur De-
ckung familienrechtlicher Anspriiche zur Verfiigung stehen sollen.583

Art. 10 lit. b IPRG: BGer 5A_2/2013 vom 6. Marz 2013 E. 3.2; WEBER, An-
weisung, Fn. 86.

581 BGE 120 Il 67 E. 2.a; BRAM, Art. 178, N. 15; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Art. 178, N. 7 ff.; BSK ZGB I|-ISENRING/KESSLER, Art. 178, N. 5 ff.; Fam-
Komm I-MAIER/VETTERLI, Art. 178, N. 2; OFK ZGB-ScHwmID, Art. 178, N. 3.

582 BGer 5A_259/2010 vom 26. April 2012 E. 7.3.2.2; AppGer BS ZB.2020.11
vom 24. September 2020 E. 2.1; CJ GE ACJC/658/2018 vom 18. Mai 2018
E. 2.1.3; KGer SG FS.2014.42 vom 10. Dezember 2015 E. 5, bestatigt in
BGer 5D_8/2016 vom 3. Juni 2016 E. 4.1 (abstitzend auf die Literatur zum
Trustrecht); vgl. aber OGer ZH LY210045 vom 21. Oktober 2021 E. 7.1 ff.,
wo pauschal argumentiert wird, dass die Rechtsprechung zum Durchgriff
nicht bei Liegenschaften und einfachen Gesellschaften zur Anwendung ge-
lange; FamKomm [-MAIER/VETTERLI, Art. 178, N.6 (ohne sich zu den
konkreten Voraussetzungen zu dussern).

583 BGE 108 11 509 E. 8.c; 120 11l 67 E. 2.b, wo iberdies festgehalten wird, dass
eine Sicherungsmassnahme kein Vorrecht im nachfolgenden Zwangsvoll-
streckungsverfahren begriindet, sondern dieses lediglich voriibergehend
aussetzt bzw. aufschiebt und es zuldssig bleibt, Vermdgenswerte, die mit
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Folglich ist es nur zuldssig, Vermogensgegenstande sicherzustellen, die
spater auch verwertet werden kénnen. Eine Verwertung von Vermdgens-
werten der Kapitalgesellschaft zur Befriedigung von Forderungen des Ge-
sellschafters ist nur im Wege des umgekehrten Haftungsdurchgriffs mog-
lich.584 Das bedeutet, dass flr eine Sicherstellung von Vermdgenswerten
neben den daflir nétigen Voraussetzungen auch die Glaubhaftmachung38>
eines umgekehrten Haftungsdurchgriffs58 erforderlich ist.

Die Kapitalgesellschaft ist aufgrund ihrer Betroffenheit am Verfahren tber
die vorsorgliche Verfligungssperre als Partei zu beteiligen. Der Kapitalge-
sellschaft stehen alle Einwendungen zu. Diese kénnen sich sowohl auf die

584

585

586

einer Verfiigungsbeschrankung belegt sind, zu pfanden; BGer 5A_2/2013
vom 6.Marz 2013 E. 3.3 («privatrechtliches Pendant zum Arrest»);
5D_8/2016 vom 3. Juni 2016 E. 2.1; FOUNTOULAKIS/WISNIAK, S. 185; GuIL-
LOD/AMARCA, S. 119; bereits bei der Einflihrung von Art. 178 ZGB: HASENBOH-
LER, Verfligungsbeschrankungen, S. 77; JEANDIN, S. 53 (der darauf hinweist,
dass es sich bei den Massnahmen von Art. 178 ZGB bezlglich Auswir-
kungen auf das Zwangsvollstreckungsverfahren nicht um einen
verschleierten Arrest («séquestre déguisé») handelt); FamKomm I-
MAIER/VETTERLI, Art. 178, N.2; PaHuD, N. 31; REISER, S.39; WIDMER
LUCHINGER/GROLIMUND, S. 211 (die allerdings Art. 1778 ZGB als voll-
streckungsrechtlich qualifizieren).

Vgl. Kapitel 3.3.

Zum Beweismass: BGE 118 Il 378 E. 3.b; BGer 5A_2/2013 vom 6. Méarz
2013 E. 3.2; 5A_604/2014 vom 1. Mai 2015 E. 3.2; 5D_8/2016 vom 3. Juni
2016 E. 4.3 f.; 5A_158/2021 vom 19. Mai 2021 E. 3.1; BRAM, Art. 178, N. 11;
FamKomm PartG-BUCHLER/MATEFI, Art. 22, N. 2; DikeKomm ZPO [I-DoOLGE,
Art. 276, N. 11; DOLDER/DIETHELM, S.668; GRUTTER/TRACHSEL, S. 870;
HASENBOHLER, Verfugungsbeschrankungen, S. 62;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 178, N. 8; MAIER, S.78; FamKomm I-
MAIER/VETTERLI, Art. 178, N. 3; OFK ZGB-ScHwMID, Art. 178, N. 4; WEBER, An-
weisung, S. 244.

Vgl. Kapitel 3.3.4.
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Durchgriffsvoraussetzungen als auch auf die sonstigen Voraussetzungen
(z.B. Glaubhaftmachung des familienrechtlichen Anspruchs) beziehen. Im
Vollstreckungsverfahren kann der Dritte dann nur noch die Nichtigkeit des
Urteils geltend machen. Werden dem Dritten keine Mitwirkungsrechte ein-
geraumt, ist das Urteil nichtig und kann nicht vollstreckt werden.587

Sicherungsmassnahmen nach Art. 178 ZGB kommen bei Gesamteigen-
tum nicht in Betracht, da ein Dritter das Recht an der ganzen Sache hat
und keine Anspruchsgrundlage gegen diesen Dritten besteht.58® Gemass
Art. 62 Abs. 2 IPRG ist in jedem Fall schweizerisches Recht anwendbar,
denn das Familienstatut ist massgeblich. Eine gesellschaftsrechtliche
Streitigkeit wiirde sich nach dem Gesellschaftsstatut richten.58°

7.3 Volistreckung von Unterhaltsforderungen

Schliesslich stellt sich die Frage, ob eine Kapitalgesellschaft unmittelbar
anstelle des Unterhaltspflichtigen zur Zahlung von Unterhaltsbeitragen
verpflichtet werden kann.

Schuldner familienrechtlicher Unterhaltsanspriiche bleibt nach dem klaren
Wortlaut der Artikel 125, 163 und 276 ZGB in jedem Fall — auch bei An-
nahme eines unterhaltsrechtlichen Durchgriffs — die natlrliche Person.
Dementsprechend kann nach den Bestimmungen von Art. 89 ff. SchKG
nur das personliche Einkommen und Vermdgen des Schuldners gepfan-
det werden. Sachen und Forderungen von beherrschten Kapitalgesell-
schaften kénnen nur dann in die Verwertung fur eine Forderung des Un-
terhaltsschuldners einbezogen werden, wenn die Voraussetzungen fir

587 BGer 5A_262/2010 vom 31. Mai 2012 E. 8.2.1; 5D_8/2016 vom 3. Juni 2016
E. 4.2; FOUNTOULAKIS/WISNIAK, S. 185.

588 OGer ZH LY210045 vom 21. Oktober 2021 E. 7 4.

589 BGE 128 Ill 346 E. 3.1; BGer 4A_337/2009 vom 16. Oktober 2009 E. 1.1;
5A_436/2011 vom 12. April 2012 E. 9.3.1.
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einen umgekehrten Haftungsdurchgriff gegeben sind.5%° Dies hat zur
Folge, dass nur der Unterhaltsschuldner selbst Adressat von Vollstre-
ckungsmassnahmen sein kann.

Als effizientestes Vollstreckungsmittel fur familienrechtliche Unterhaltsfor-
derungen kommt die Schuldneranweisung in Betracht, wenn der Unter-
haltsschuldner Forderungen (z.B. Zinsen, Dividenden und Darlehen®%?)
gegen die von ihm beherrschten Kapitalgesellschaft hat.592 Flihrt aber we-
der die Schuldneranweisung noch die betreibungsrechtliche Pfandung
zum Erfolg,5% bleibt als einzige Moglichkeit, um den Unterhalt zu erlan-
gen, die Verwertung der Gesellschaftsanteile selbst. Hierbei zu bedenken
ist allerdings, dass mit einer (vollstandigen) Verwertung der

590 Vgl. Kapitel 3.3; ebenso BGer 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.1; flir den
Arrest: BGE 102 11l 165 E. 11.1; 126 Ill 95 E. 4; OGer BE ZK 20 547 vom
25. Mai 2021 E. 15.2; VOock/MEISTER-MULLER, Fn. 762; VOGT, S. 167.

591 Dazu KassGer ZH vom 13. Januar 1992, in: ZR 90/1991, S. 276 ff. E. 6 ff.,
wonach eine beherrschte Kapitalgesellschaft angewiesen werden kann, ein
Darlehen vom Unterhaltsschuldner sofort an die Unterhaltsglaubiger
zuriickzuzahlen, wenn der Unterhaltsschuldner aufgrund seiner Stellung in
der Kapitalgesellschaft (im erwahnten Urteil 80 % Aktienbesitz) die
Rickzahlung des Darlehens frei bestimmen kann (z.B., indem er in der Ver-
gangenheit unregelmassige Bezlige mit dem Darlehen verrechnete). Das
Urteil zur Kenntnis nehmend: FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62, N. 49;
GACHTER, Fn. 21; HANDSCHIN/TRUNIGER, § 3, N. 12.

592 CHK ZGB I-HARTMANN, Art. 291, N. 1; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 177,
N. 12; ScHmID, S. 176; zur Unbeachtlichkeit einer Verrechnungserklarung der
Darlehensriickzahlung (wohl an die vom Unterhaltsschuldner beherrschte)
Kapitalgesellschaft mit Lohnforderungen vgl. KGer SZ ZK2 2022 28 vom
23. Dezember 2022 E. 4.a.

593 7Z.B., weil der Unterhaltsschuldner sich nur ein Existenzminimum als Lohn
auszahlt und auf die Ausschiittung von Dividenden verzichtet. Die kantonale
Rechtsprechung erblickt in diesem Verhalten eine Verletzung von Art. 217
StGB (OGer BE SK 19 156 vom 29. Januar 2020 E. 11 und 13).

184



— Kapitel 7: Sicherung und Vollstreckung des
Unterhaltsanspruchs gegenuber beherrschten
Kapitalgesellschaften —

Gesellschaftsanteile auch die Beherrschung verloren geht, wodurch sich
ein Abanderungstatbestand ergibt,>%* da durch die Verwertung der Gesell-
schaftsanteile der kuinftigen Unterhaltspflicht (insoweit) die Grundlage ent-
zogen wird und der Unterhaltsschuldner nicht mehr leistungsfahig ist. Im
Allgemeinen erweist sich die Anteilsverwertung deshalb nicht als eine
sinnvolle Losung. Dem Unterhaltsberechtigten ware mehr gedient, wenn
die Unterhaltspflicht auf die beherrschte Kapitalgesellschaft ausgedehnt
werden kénnte. Hierauf ist sogleich einzugehen:

Die Erstreckung einer Zahlungspflicht auf die Kapitalgesellschaft fir Ver-
bindlichkeiten des Gesellschafters stellt einen umgekehrten Haftungs-
durchgriff dar. Dieser kann bei qualifizierter Beteiligung und rechtsmiss-
brauchlichem Verhalten angeordnet werden.5% Im Familienrecht wurde
ein solches rechtsmissbrauchliches Verhalten bisher angenommen, wenn
ein Unterhaltsschuldner die gesamten Einklinfte seiner Gesellschaft, aus
der er faktisch sein gesamtes Einkommen bezieht, in intransparente
Strukturen geleitet und damit dem Unterhaltsberechtigten entzogen hat.5%
Auch die Ubertragung von 90 % der Anteile an einer beherrschten Kapi-
talgesellschaft auf die eigenen Kinder ist ein Indiz fir ein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten, weil dadurch der guterrechtliche Anspruch des
Ehegatten gefahrdet wird.5%7

Im Zusammenhang mit Unterhaltszahlungen, die sich am Gewinn einer
Kapitalgesellschaft orientieren, kdnnte argumentiert werden, dass es per
se rechtsmissbrauchlich ist, keine ausreichenden Einkinfte aus einer be-
herrschten Kapitalgesellschaft zu erzielen, obwohl die Méglichkeit dazu
besteht. Denn in diesem Fall lage eine Verletzung der besonderen

5% \/gl. Kapitel 4.8.

595 Vgl. Kapitel 3.3.

596 AppGer BS ZB.2020.11 vom 24. September 2020 E. 2.1.

597 KGer SG FS.2014.42 vom 10. Dezember 2015 E. 5.c.
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Unterhaltsbemlhungspflicht vor.5®® Folgerichtig ware es, dieser Verlet-
zung dadurch zu begegnen, dass die vom Unterhaltspflichtigen be-
herrschte Kapitalgesellschaft in die Unterhaltspflicht einbezogen wiirde.

Es stellt sich auch die Frage, ob im Familienrecht an den strengen Anfor-
derungen betreffend den Anteilsbesitz flir den umgekehrten Haftungs-
durchgriff festgehalten werden soll. Denn den Interessen der Glaubiger
und Minderheitsgesellschafter steht das Interesse der Familie an der Exis-
tenzsicherung gegeniber.5% Es ist eine Interessenabwagung vorzuneh-
men und dabei zu beriicksichtigen, dass die Glaubiger durch die Mindest-
vorschriften der Art. 725 ff. OR einen gewissen Schutz geniessen. Die Ub-
rigen Gesellschafter sind zudem dadurch geschiitzt, dass sie die von der
Kapitalgesellschaft geleisteten Unterhaltsbeitrdge gemass Art. 678 OR
zurlickfordern und diesen Anspruch mit bestehenden und kiinftigen For-
derungen des Unterhaltsschuldners gegenuber der Kapitalgesellschaft
(z.B. Dividendenausschittungen und Lohnforderungen Uber das Exis-
tenzminimum hinaus) nach Massgabe von Art. 120 OR und Art. 323b OR
verrechnen koénnen. Diese Interessenabwagung fallt meines Erachtens
umso mehr zugunsten der Familie aus, als es eine logische Konsequenz
ist, den Gewinn der beherrschten Kapitalgesellschaft in die Unterhaltsbe-
rechnung einzubeziehen. Denn es ware nicht sinnvoll, Unterhaltsbeitrage
festzusetzen, die letztlich nicht vollstreckt werden kénnen. Die Einbezie-
hung des Gewinns der Kapitalgesellschaft kann ihren Zweck, die Existenz
der Familie zu sichern, nur dann erfullen, wenn es auch einen Mechanis-
mus gibt, der dafir sorgt, dass das Geld an der richtigen Stelle ankommt.

5% Vgl. Kapitel 4.2f., wo angenommen wird, dass ein familienrechtlicher
Durchgriff eben gerade nicht auf einem Rechtsmissbrauch beruht.

59 Dieses besondere Interesse der Familie an der Bezahlung des familienrecht-
lichen Unterhalts kommt auch in Art. 219 Abs. 4 SchKG zum Ausdruck,
wonach die familienrechtlichen Unterhaltspflichten als Forderungen erster
Klasse gelten.
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Kapitel 8 Vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten

8.1 Uberblick

Der familienrechtliche Durchgriff kann direkt und indirekt in die Kapitalge-
sellschaft einer Partei eingreifen. Es stellt sich daher die Frage, ob ver-
tragliche Regelungen getroffen werden kénnen, um unerwiinschte Folgen
eines familienrechtlichen Durchgriffs zu modifizieren. Als vertragliches Ge-
staltungsinstrument kommt zunachst die Zuordnung einer Beteiligung an
einer juristischen Person zum Eigengut in Betracht.6® Dariiber hinaus
kann guterrechtlich vereinbart werden, dass neben der Beteiligung selbst
auch die Ertrage der Eigengutsgesellschaft zu Eigengut erklart werden.501
Neben diesen glterrechtlichen Mdglichkeiten kann es im Hinblick auf
mdgliche gerichtliche Auseinandersetzungen auch sinnvoll sein, pro-
zessuale Regelungen zum Auskunftsrecht bei beherrschten Kapitalgesell-
schaften,592 aber auch zu entsprechenden gutachterlichen Feststellun-
genb% zu treffen. Zuletzt ist die Solidarschuldnerschaft der beherrschten
Kapitalgesellschaft einer vertraglichen Regelung zuganglich.6%4

8.2 Zuordnung einer juristischen Person zum Eigengut

8.21 Vorbemerkungen

Gemass Art. 199 Abs. 1 ZGB konnen «[d]ie Ehegatten (...) durch Ehever-
trag Vermogenswerte der Errungenschaft, die fir die Ausiibung eines Be-
rufes oder den Betrieb eines Gewerbes bestimmt sind, zu Eigengut erkla-
ren.» Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich daher zunachst die

600 Vgl. Kapitel 8.2.
601 Vgl. Kapitel 8.3.
602 Vgl. Kapitel 8.4.
603 \gl. Kapitel 8.5.
604 Vgl. Kapitel 8.6.
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Frage, ob es sich bei den Anteilen an einer Kapitalgesellschaft bzw. dem
dahinter stehenden Unternehmen um einen Vermogenswert bzw. einen
Vermdgensgegenstand handelt.695 Darliber hinaus ist zu klaren, unter wel-
chen Voraussetzungen das Unternehmen bzw. die Anteile an der Kapital-
gesellschaft der Ausiibung eines Berufs oder dem Betrieb eines Gewer-
bes dienen.5%

8.2.2 Unternehmen als Vermoégensgegenstand

Lehre und Rechtsprechung gehen zunachst davon aus, dass ein Unter-
nehmen, das von einem Ehegatten mehrheitlich beherrscht wird, als wirt-
schaftliche Einheit und damit als guterrechtlicher Vermégensgegenstand
zu behandeln und auch als solche zu bewerten ist. Dies gilt unabhangig
von der Rechtsform des Unternehmens und auch dann, wenn es in der
Form einer Kapitalgesellschaft betrieben wird.5%7 Fiir die Bestimmung des
massgebenden Vermdgensgegenstands im Sinne von Art. 211 ZGB und
Art. 199 Abs. 1 ZGB stiitzt sich das Bundesgericht auf Art. 212 Abs. 1
ZGB, der die guterrechtliche Behandlung des landwirtschaftlichen

605 \/gl. Kapitel 8.2.2.
606 Vgl. Kapitel 8.2.3.

607 Explizit in BGE 131 Ill 559 E. 2.2; ebenso BGE 136 Ill 209 E. 6.2.1 (am
Rande angedeutet); BGer 5A_708/2008 vom 17. Dezember 2008 E. 3.1
(gemass Sachverhalt lit. A. handelte es sich um eine GmbH, deren Ges-
chéaftsfiihrer und Alleineigentiimer der Beschwerdefiihrer war); 5A_739/2018
vom 9. Dezember 2019 E. 4.4 (wo ohne weitere Ausflilhrungen zur Rechts-
form von einem Kleiderladen die Rede ist); vgl. ebenfalls KGer GR ZK1 16
14 vom 17. Juli 2018 (wobei unklar bleibt, ob es sich bei der im Streit
liegenden Schreinerei um eine Personen- oder Kapitalgesellschaft handelt);
ZK1 18 47 vom 17. Dezember 2021 E. 2.8; ALTHAUS/BOHNENBLUST, S. 672
und 684 f.; BERNHARD/HUG, Ziff. 47 ff.; BRANDLI, Aktien, S. 113 f.; CHK ZGB I-
JUNGO, Art. 209, N. 11; HENNINGER, N. 159; DIES., Glterrecht, S. 190 f.; MOR-
DASINI/SUTTER-SOMM, S. 278; PRAZ, N. 89. Allerdings hat das Bundesgericht
in BGer 5A_378/2015 vom 15. Marz 2016 E. 5.9 zwischen Vermégenswerten
(Anteilsrechte) und Vermoégensgegenstand (Unternehmen) unterschieden.
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Gewerbes regelt.6%® Diese Bestimmung verweist auf Art. 7 Abs. 1 BGBB,
wonach ein landwirtschaftliches Gewerbe eine rechtliche (einheitliche
Rechtspersonlichkeit), raumliche (von einem Ort aus geleitet) und funkti-
onelle (der landwirtschaftlichen Produktion dienende) Einheit bildet und
einen gewissen Bewirtschaftungsaufwand erfordert.8%°

Im Sinn dieser im Zusammenhang mit der Bewertung von Unternehmen
entwickelten Rechtsprechung geht die Lehre davon aus, dass der Begriff
des Vermdgensgegenstandes nicht streng sachenrechtlich zu verstehen
ist, sondern auch Unternehmen als Sachgesamtheiten und als Vermo-
gensgegenstande gelten kdnnen.61° Auch ist ein Unternehmen einer ein-
heitlichen Vermégensmasse zuzuordnen, die anderen Vermdgensmassen
haben allenfalls eine Ersatzforderungen.6!! Diese Lehrmeinung lehnt sich
(implizit) an die herrschende Lehre zu Art. 613 ZGB an. Nach dieser

608 BGE 125111 E. 4.c.

609  BGer 2C _719/2018 vom 18. September 2019 E. 2.2; STUDER, S.452;
TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO/HURLIMANN-KAUP, § 84, N.22ff.; WOLF,
Gewerbe, S. 283 ff. (mit umfassenden Hinweisen auf die Rechtsprechung);
BK ZGB-WOLF/EGGEL, Art. 619, N. 9.

610 ALTHAUS/BOHNENBLUST, S. 672; BRANDLI, Aktien, S. 112 ff.; DANZER, S. 4 ff.;
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, N. 12.04; HoDEL/LIATOWITSCH, S. 231f.;
CHK ZGB I-JUNGO, Art. 214, N. 4; MARTIN, S. 330; MORDASINI/SUTTER-SOMM,
S. 278 (die so weit gehen und sogar Minderheitsbeteiligungen als einzelnen
Vermogensgegenstand qualifizieren); PrRAz, N. 191; die Frage aufwerfend,
ohne sie aber zu beantworten: BRACK/EGLI/STOCKER, S. 95 f. Begriindet wird
dies in der Literatur wenig und wenn, dann mit Gleichbehandlungsuber-
legungen von selbstdndiger und unselbstandiger unternehmerischer
Tatigkeit.

611 BGE 121 Il 152 E. 3.c (Aktiengesellschaft); 125 Il 1 E. 4.c (landwirtschaft-
liches Gewerbe oder eine Arztpraxis); BGer 5A_253/2022 vom 27. Septem-
ber 2022 E. 5 ff. (wo eine separate Massenzuweisung von zwei Aktienpakten
gepruft wurde, die je die Halfte der Stimmrechte reprasentierten); MoR-
DASINI/SUTTER-SoMM, S. 280 ff.; OFK ZGB-NUsPILGER; Art. 196, N. 2; WOLF,
Grundstlicke, Fn. 24.

189

8.4



— Kapitel 8: Vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten —

Bestimmung sind «Gegenstande, die ihrer Natur nach zusammengeho-
ren», nicht zu trennen, wenn sich ein Erbe der Teilung widersetzt. Art. 613
ZGB zielt damit in erster Linie auf Sach- und Rechtsgesamtheiten ab.612
Im Erbrecht wird deshalb die Auffassung vertreten, dass ein Aktienpaket
im Sinne von Art. 613 ZGB eine Sachgesamtheit ist, die ihrer Natur nach
zusammengehdrt. Damit ein Aktienpaket als einheitlicher Vermdgensge-
genstand qualifiziert werden kann, muss dieses Aktienpaket entweder
eine Stimmen- oder Kapitalmehrheit oder einen anderen beherrschenden
Einfluss vermitteln.613

612 OFK ZGB-BUCHI-WEHINGER/REICH, Art. 613, N. 2; EITEL, S. 103; HOSLY/FER-
HAT, Ziff. 32; BSK ZGB [I-MINNIG, Art. 613, N. 3; BK ZGB-WOLF/EGGEL,
Art. 613, N. 7 f.; je mit Hinweis auf die «10 %-Regel». Zu Art. 526 ZGB: CHK
ZGB |I-FANKHAUSER, Art. 526, N. 2.

613 AEpLI, S. 149 ff. (objektive Einflussmdglichkeit des Aktienpakets grosser als
die Verwaltungsrechte der einzelnen Aktie); ANTOGNINI, N. 1323
(Kontrollmehrheit); BAUMANN, Fn. 42 (besondere Einflussnahme); OFK ZGB-
BUCHI-WEHINGER/REICH, Art. 613, N. 2 (Mehrheit oder Sperrminoritat); SPAHR,
Art. 613, N. 3 (entreprise); EITEL, S. 104 (Mehrheitsbeteiligung; zudem tritt er
insbesondere dafiir ein, Unternehmen unabhangig von der gewahlten
Rechtsform [Personen- oder Kapitalgesellschaft] zu betrachten); GRAHAM-
SIEGENTHALER, N. 327 (Stimmenmehrheit oder Sperrminoritat); HOSLY/FER-
HAT, Ziff. 35 f. (Mehrheitsaktionarsstellung); CHK ZGB II-MEYER, Art. 613, N. 2
(Aktienmehrheit); PioTeT, SPR IV/2, S. 882 (Mehrheit oder Stellung als
Hauptaktionadr); SEEBERGER, S.191f. (Unternehmen); CR CC I|I-SPAHR,
art. 613, N. 3 (la majorité ou une position dominante); STEINAUER, art. 613,
S. 525 (la maitrise d’une société anonyme); VOGELI, Fn. 826 (Stimmen-
mehrheit oder Sperrminoritat); PraKkomm-WEIBEL, Art. 613, N. 9 (Stimmen-
mehrheit oder Sperrminoritat)) BK ZGB-WOLF/EGGEL, Art. 613, N.9
(Mehrheits- oder Hauptaktionarsstellung); WOLF/GENNA, SPR 1V/2, S. 250
(Stimmenmehrheit oder Sperrminoritat); als obiter dictum: KGer GR ZK1 14
109 vom 4. Dezember 2014 E. ii.6 (Aktienmehrheit oder einen wesentlichen
Teil des Stimmrechts). Eine Familiengesellschaft, die nur der Vermogensver-
waltung dient, gilt nicht als Gegenstand i.S.v. Art. 613 Abs. 1 ZGB. Vielmehr
muss flr eine solche Qualifikation eine Selbstbewirtschaftung vorliegen
(KGer ZG vom 4. April 2001 in GVP 2001, S. 130 ff. E. 7.3.2). Das Zlrcher
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8.2.3 Ausiibung eines Berufs bzw. Betrieb eines Gewerbes

In der Literatur zu Art. 199 Abs. 1 ZGB wird in Ubereinstimmung mit den
vorstehenden Ausfiihrungen — meistens ohne Begriindung — einhellig die
Auffassung vertreten, dass auch ein Aktienpaket als Vermogenswert qua-
lifiziert werden kann.614

Damit ein Aktienpaket als umteilungsfahiger Vermogenswert qualifiziert
werden kann, muss es gemass Art. 199 Abs. 1 ZGB zur Ausubung eines
Berufs oder zum Betrieb eines Gewerbes bestimmt sein. Ein Paket von
Gesellschaftsanteilen kann somit nach Art. 199 Abs. 1 ZGB umgeteilt wer-
den, wenn — allgemein ausgedrlickt — die Beziehung zwischen dem betei-
ligten Ehegatten und der Kapitalgesellschaft eine gewisse Qualitat auf-
weist und eine wirtschaftliche Tatigkeit beinhaltet. Dies ist im Folgenden
zu prufen:

Obergericht erachtete eine Minderheitsbeteiligung fir teilbar, da die
Wertveranderung alle Erben gleichmassig trafe (OGer ZH vom 25. Méarz
2003, in: ZR 103/2004, S. 129 ff., 135). Zur Qualifikation eines Mehrheits-
Aktienpaktes als Sachgesamtheit: BGE 112 11 406 E. 1.b (50 % des Aktien-
kapitals); zur Qualifikation eines Unternehmens als Sachgesamtheit: BSK
ZGB |I-WoLF/WIEGAND, Vor. Art. 641 ff., N. 36. Zu den verschiedenen Be-
herrschungsmdglichkeiten vgl. Kapitel 4.3.

614 Explizit zu Art. 199 ZGB: BECEREN, S.69f.; BRANDLI, Aktien, S. 111 f;
DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 973a; FAVRE, constitution, S.87;
BSK ZGB |I-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 199, N. 10;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 199, N. 11; HENNINGER, N. 208; MARTIN,
S. 322 ff.; PrAz, N. 800 ff.; FamKomm |-STECK/FANKHAUSER, Art. 199, N. 8;
STETTLER/WAELTI, N. 243; WISSMANN, S. 335.
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Bei Mehrheitsbeteiligungen wird eine solche wirtschaftliche Tatigkeit in der
Regel vermutet, weshalb Mehrheitsbeteiligungen ohne Weiteres zu Eigen-
gut im Sinne von Art. 199 Abs. 1 ZGB erklart werden kdnnen.%15 Dieser
Auffassung ist zuzustimmen, weil bei Mehrheitsbeteiligungen im Unter-
haltsrecht faktisch immer ein beherrschender Einfluss vermutet und der
Gesellschafter wie ein Selbstandigerwerbender behandelt wird. Im Sinne
einer moglichst widerspruchsfreien Rechtsanwendung muss diese Wer-
tung auch von Art. 199 Abs. 1 ZGB Gibernommen werden.

Ohne Mehrheitsbeteiligung kann ein Aktienpaket nur dann nach Art. 199
Abs. 1 ZGB dem Eigengut zugewiesen werden, wenn ein zusatzliches
qualifizierendes Element hinzutritt, das zeigt, dass die Aktienbeteiligung in
direktem Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Tatigkeit des betreffen-
den Ehegatten steht: So muss der betreffende Ehegatte in der Kapitalge-
sellschaft als Geschéftsflhrer, Verwaltungsrat oder in anderer Weise wirt-
schatftlich tatig sein.®1® Auch wenn in der Literatur eine strikte Untergrenze
fir die notwendige Beteiligung abgelehnt wird, muss der entsprechende
Ehegatte einen gewissen Einfluss auf die Kapitalgesellschaft haben, da-
mit von einer gewerblichen Tatigkeit ausgegangen werden kann.67 Auch
dieser Auffassung ist zuzustimmen. Im Unterhaltsrecht ist erértert worden,

615 A MARCA, S. 232; BRANDLI, Eigengutszuweisung, S. 48; DESCHENAUX/STEIN-
AUER/BADDELEY, N. 1044; FAVRE, constitution, S.87; FAVRE, possibilité,
Fn. 17; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 199, N. 11; MARTIN, S. 323 f.; PrRAZ,
N. 803; FamKomm [-STECK/FANKHAUSER, Art. 199, N. 8; STEINAUER, succes-
soral, S. 8; CR CC |-STEINAUER/FOUNTOULAKIS, art. 199, N. 4.

616 A MARCA, S.232; BRANDLI, Aktien, S. 111 f.; DERS., Eigengutszuweisung,
S. 48; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 973a; FAVRE, constitution, S. 87
und Fn.17; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 199, N. 10;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 199, N. 11; MARTIN, S. 322; Praz, N. 803;
FamKomm [-STECK/FANKHAUSER, Art. 199, N. 10; STEINAUER, successoral,
S. 8; STETTLER/WAELTI, N. 243.

617 Einzig BRANDLI, Eigengutszuweisung, S. 48 (der das Beispiel macht, dass
eine reine Mitarbeiterbeteiligung nicht reicht, um ein Gewerbe im Sinne von
Art. 199 Abs. 1 ZGB auszuuben).
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dass bereits die faktische Beherrschung eines Unternehmens dazu fiihren
kann, dass die Gewinne des Unternehmens in die Leistungsfahigkeit der
Parteien einfliessen.518 Folgerichtig ist auch eine solche Beteiligung durch
Art. 199 Abs. 1 ZGB zu privilegieren.

Schliesslich besteht Einigkeit dartber, dass Beteiligungsrechte, die zum
Zweck der Vermdgensanlage oder Vermdgensverwaltung gehalten wer-
den, nicht der Ausiibung eines Berufs oder Gewerbes dienen.61° Hat die
betreffende Kapitalgesellschaft einen gemischten Zweck (Ausiibung eines
Gewerbes mit gleichzeitiger Vermodgensverwaltung), so ist auf den Haupt-
zweck der Kapitalgesellschaft abzustellen.520

8.3 Zuordnung der Ertrage des Eigenguts

8.3.1 Vorbemerkungen und Formulierungsvorschlag

Nach Art. 199 Abs. 2 ZGB kénnen die Ehegatten durch Ehevertrag verein-
baren, dass die Ertrage des Eigenguts nicht in die Errungenschaft fallen.
Diese Bestimmung bezieht sich auf die Ertrdge des Eigenguts, die nach
Art. 197 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB in die Errungenschaft fallen wiirden.®?! Die

618 Vgl. Kapitel 4.3.4.

619 BECEREN, S. 70; BRANDLI, Aktien, S. 111 f.; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDE-
LEY, N. 973a; CHK ZGB I-JUNGO, Art. 199, N. 3; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-
MULLER, Art. 199, N. 10; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 199, N. 11; MARTIN,
S. 324; FamKomm [-STECK/FANKHAUSER, Art. 199, N. 8; STETTLER/WAELTI,
N. 243; WISSMANN, S. 335.

620 BRANDLI, Eigengutszuweisung, S. 47 (mit gleichzeitigem Hinweis, dass unter
Umstanden auch Holdinggesellschaften dem Eigengut zugewiesen werden
konnten).

621 DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 978; FAVRE, possibilité, S. 145; CPra-
GuILLOD, art. 199, N. 13; BSK ZGB I-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 199, N. 17;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 199, N. 18 f.; CHK ZGB I-JuNGO, Art. 199,
N. 4; FamKomm |-STECK/FANKHAUSER, Art. 199, N. 11; CR CC I-STEIN-
AUER/FOUNTOULAKIS, art. 199, N. 8; STETTLER/WAELTI, N. 249; TUOR/SCHNY-
DER/SCHMID/JUNGO/HURLIMANN-KAUP, § 32, N. 29. Eine Eigengutszuweisung
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Zuweisung der Ertrage des Eigenguts kann ganz oder teilweise erfolgen
und insbesondere sachlich, zeitlich und betragsmassig beschrankt wer-
den.%22 Die Zuweisung kann sowohl flr kiinftige als auch fiir vergangene
Ertrage des Eigenguts vereinbart werden.®23 Die Massenzuweisung der
Eigengutsertrage kann sowohl flr das gesetzliche (Art. 198 ZGB) als auch
das gewillkiirte Eigengutf24 vereinbart werden.625

622

623

624

625

kommt nur fir die Ertrége des Eigenguts in Frage. Davon ist insbesondere
die Arbeitsentschadigung des Unternehmers abzugrenzen, die unter Art. 197
Abs. 2 Ziff. 1 ZGB fallt und nicht zuweisungsfahig ist (BGE 131 Ill 559 E. 2.2;
A MARCA, S. 233; BURCKHARDT BERTOSSA/TRACHSEL, S. 104; BSK ZGB I-
HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 199, N. 18; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Art. 199, N. 23; CHK ZGB I-JunGo, Art. 199, N. 4; FamKomm |-STECK/FAN-
KHAUSER, Art. 199, N. 12 f.; STETTLER/WAELTI, N. 251).

BRANDLI, Eigengutszuweisung, S. 49; FAVRE, possibilité, S. 145; CPra-GuiL-
Lob, art. 199, N. 14; BSK ZGB I|-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 199, N. 17;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 199, N. 21; HENNINGER, N. 209; CHK ZGB I-
JUNGO, Art. 199, N. 4 und 22; FamKomm |-STECK/FANKHAUSER, Art. 199,
N. 11; CR CC I-STEINAUER/FOUNTOULAKIS, art. 199, N. 8; STETTLER/WAELTI,
N. 249.

BADDELEY, S. 300; BORNHAUSER, Fn. 178; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY,
N. 972; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 199, N. 12;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 199, N. 31; HENNINGER, N. 204; Kuko ZGB-
JAKOB, Art. 199, N. 2; CHK ZGB I-JuNGO, Art. 199, N. 6; MORDASINI/SUTTER-
Somm, S. 283; FamKomm [-STECK/FANKHAUSER, Art. 199, N. 10.

Vgl. Kapitel 8.2.

A MARCA, S. 234; BADDELEY, S. 301; FAVRE, possibilité, S. 147; BSK ZGB |-
HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 199, N. 18; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Art. 199, N. 20; Kuko ZGB-Jakos, Art. 199, N.4f.; CHK ZGB I|-JUNGO,
Art. 199, N. 4; MARTIN, S. 322 ff.; PRAZ, N. 843; FamKomm [-STECK/FAN-
KHAUSER, Art. 199, N. 12; CR CC I-STEINAUER/FOUNTOULAKIS, art. 199, N. 8.
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Eine Formulierung in einem Ehevertrag konnte wie folgt lauten:

«Zuriickbehaltene Gewinne in Kapitalgesellschaften, an denen eine der
Parteien kapitalméssig oder auf andere Weise (z.B. durch Ausiibung einer
Leitungsfunktion) beteiligt ist — bestehend aus dem buchméssigen Ge-
winnvortrag und den freiwilligen Gewinnreserven — begriinden nur in Héhe
der nicht betriebsnotwendigen Aktiven eine Ersatzforderung der Errun-
genschaft. Betriebsnotwendigkeit ist anzunehmen, wenn ohne diesen Ver-
moégensgegenstand der Geschéftsbetrieb funktionell nicht im gleichen
Umfang aufrechterhalten werden kann. [Variante: Das Anlagevermbgen
gilt als betriebsnotwendig. Das Umlaufvermbégen gilt als betriebsnotwen-
dig, soweit es zur Aufrechterhaltung des Geschéftsbetriebs erforderlich
ist]. Nicht betriebsnotwendiges Vermégen féallt hbchstens bis zur Héhe der
einbehaltenen und ausschiittungsfdhigen Gewinne in die Errungen-
schaft.»

Dieser Formulierungsvorschlag ist nachfolgend zu erortern.

8.3.2 In Bezug auf beherrschte Kapitalgesellschafen

Wie in Kapitel 5.2 ausgefuhrt, fallen gemass Art. 197 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB
die thesaurierten Gewinne einer Eigengutskapitalgesellschaft in die Errun-
genschaft, soweit sie nicht betriebsnotwendig sind. Je nach wirtschaftli-
chem Erfolg des Unternehmens und der Dauer der Ehe kann es sich dabei
um erhebliche Betrdge handeln. Verscharft wird diese Problematik
dadurch, dass die Rechtsprechung bei der Ermittlung der Ersatzforderung
der Errungenschaft nur auf der Passivseite auf die Ausschuttbarkeit der
thesaurierten Gewinne abstellt und dabei Ubersieht, dass auch auf der Ak-
tivseite die Betriebsnotwendigkeit zu priifen ware.®%6 Den Ehegatten steht
es zur Herstellung von Rechtssicherheit im Rahmen von Art. 199 Abs. 2
ZGB frei, die thesaurierten Gewinne von Eigengutskapitalgesellschaften
ganz oder teilweise dem Eigengut zuzuweisen und dabei selbst Kriterien

626 Zur eingehenden Kritik vgl. Kapitel 5.2.5.3.iii.
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zu definieren, wann bzw. in welchem Umfang die thesaurierten Gewinne
in die Errungenschaft fallen.27

Um den Fortbestand der Kapitalgesellschaft langfristig zu sichern, ist es
sinnvoll, dass nur solche Einkiinfte der Kapitalgesellschaft in die Errun-
genschaft fallen, welche die Kapitalgesellschaft auch tatsachlich entbeh-
ren kann und welche zur Tilgung der guterrechtlichen Forderung verwen-
det werden koénnen. Hierzu ware es m.E. sinnvoll, ehevertraglich einen
Aktivtest®?8 zu vereinbaren und damit die bestehende Rechtsunsicherheit
zu beseitigen. Andernfalls besteht das Risiko, dass die Ersatzforderung
der Errungenschaft so hoch festgesetzt wird, dass sich der entsprechende
Ehegatte gezwungen sieht, betriebsnotwendige Aktiven durch die Kapital-
gesellschaft veraussern zu lassen, um die glterrechtliche Forderung des
anderen Ehegatten zu tilgen.

In Kapitel 5.2.5.3.ii wurde diskutiert, dass der Gutachter bzw. das Gericht
bei der Definition der Betriebsnotwendigkeit in jedem Fall einen grossen
Ermessensspielraum hat. Eine vertragliche Regelung koénnte darin beste-
hen, festzulegen, nach welcher Methode die Betriebsnotwendigkeit defi-
niert wird und ob der tatsachliche Nutzungszweck massgeblich ist.62° Wel-
che der Methoden die geeignetste ist, ist eine Wertungsfrage, die nicht
einheitlich beantwortet werden kann und im Einzelfall ausgehandelt wer-
den muss. Um die Auszahlung des guterrechtlichen Ausgleichs sicherzu-
stellen und eine klare Abgrenzung zu haben, kann vereinbart werden,
dass nur das Umlaufvermdgen als nicht betriebsnotwendig gilt, soweit es
zur Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs erforderlich ist.

627 Vgl. OGer ZH LC210022 vom 20. September 2022 E. 10.3.2; A MARCA,
S. 232 ff.; BADDELEY, S. 301 ff.; BRANDLI, Eigengutszuweisung, S. 49 ff;
FamKomm |I-BURCKHARDT BERTOSSA, Anhang Vermogensplanung, N. 37; FA-
VRE, possibilité, S. 145 ff.; HENNINGER, N. 56; PrAz, N. 828 ff.; STEINAUER,
successoral, S. 8 ff.

628 \/gl. Kapitel 5.2.5.3.
629 Vgl. Kapitel 5.2.5.3.
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8.4 Regelung der Informationspflicht von Kapitalgesell-
schaften

8.4.1 Vorbemerkungen und Formulierungsvorschlag

Wie in Kapitel 6.5 aufgezeigt, kann sich die Auskunftspflicht nach Art. 170
ZGB auch auf Vorgange innerhalb einer von einem Ehegatten beherrsch-
ten Kapitalgesellschaft beziehen. Da eine Kapitalgesellschaft im familien-
rechtlichen Verfahren unter Umstanden Geschaftsgeheimnisse und an-
dere sensible Informationen preisgeben muss, besteht ein Bedurfnis, die
Auskunftspflicht vorgangig zu regeln. Eine Formulierung in einem Ehever-
trag kdnnte lauten:

«Verlangt eine Partei im Rahmen eines familienrechtlichen Verfahrens
Auskunft (iber Vorgédnge in Kapitalgesellschaften, an denen die andere
Partei kapitalméssig oder auf andere Weise (z.B. durch Auslibung einer
Leitungsfunktion) beteiligt ist, so gilt Folgendes: (1) Die Auskunfts- und
Informationspflicht der jeweiligen Gesellschaft besteht nur im Rahmen der
gesetzlichen Bestimmungen und sofern richterlich angeordnet; (2) Die
Auskunfts- und Informationspfilicht wird dadurch erflillt, dass die jeweilige
Gesellschaft dem Sachversténdigen [X.] oder einem von diesem benann-
ten anderen Sachverstdndigen sdmtliche relevanten Unterlagen an ihrem
Sitz offenlegt. Dieser ist nicht berechtigt, diese Unterlagen zu vervielfélti-
gen; (3) [X. ] wird den Parteien und dem zusténdigen Familiengericht unter
Wahrung des Geschéftsgeheimnisses schriftlich Bericht erstatten; (4)
tiber den Inhalt des Berichts ist Stillschweigen zu bewahren und er darf
weder physisch noch elektronisch vervielféltigt werden; (5) der vorge-
nannte Bericht ist von der Auskunft verlangenden Partei und ihrem
Rechtsvertreter innerhalb von 10 Tagen nach rechtskréftigem Abschluss
des Verfahrens (physisch und elektronisch) zu vernichten; (6) die durch
die Ausiibung des Auskunfts- und Informationsrechts entstandenen Kos-
ten tragen die Parteien je zur Hélfte.»

Dieser Formulierungsvorschlag ist im Nachfolgenden zu besprechen:
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8.4.2 Dogmatische Uberlegungen

In der Lehre wird einhellig die Auffassung vertreten, dass Art. 170 ZGB
zwingend ist. Mit anderen Worten konnen die Ehegatten das Auskunfts-
recht durch Vereinbarung weder einschranken noch aufheben.®3° Der
zwingende Charakter dieser Bestimmung zeigt sich insbesondere auch
darin, dass Art. 170 ZGB unabhangig vom Giiterstand gilt.3! Die Parteien
sind jedoch berechtigt, die Modalitdten der Auskunftserteilung nach
Art. 170 ZGB vertraglich zu regeln.532

Der Hinweis auf den zwingenden Charakter von Art. 170 ZGB ist aller-
dings insofern zu prazisieren, als zumindest im Zeitpunkt des Scheidungs-
oder Eheschutzverfahrens der Umfang des Auskunfts- und Informations-
rechts davon abhangt, ob die Informationen geeignet sind, einen giiter-
rechtlichen Anspruch zu begriinden.®33 Wird die Kapitalgesellschaft bzw.
werden deren Anteile und Ertrage vollumfanglich dem Eigengut zugewie-
sen, ist die Kapitalgesellschaft fur die giterrechtliche Auseinandersetzung
nicht mehr massgebend, weshalb diesbezlglich auch kein Auskunftsan-
spruch mehr besteht. Zur Ermittlung der unterhaltsrechtlichen

630 OGer ZH LC220014 vom 4. Mai 2023 E. 2.c; CPra-BARRELET, art. 170, N. 3;
DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 261; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Vor Art. 159, N. 21 (wo beschrieben wird, dass die Vorgaben von Art. 159 ff.
ZGB zugunsten der offentlichen Ordnung und daher zwingend sind, al-
lerdings nicht zwingend ausgeubt werden mussen); DIES., Art. 170, N. 9; Ko-
KOTEK, N. 295; BSK ZGB |-MAIER/SCHWANDER, Art. 170, N. 2 (die lediglich
davon ausgehen, dass nicht im voraus darauf verzichtet werden kann). Zum
erbrechtlichen Informationsanspruch: BRUCKNER/WEIBEL/PESENTI, N. 29a;
EIGENMANN, N. 38; GOKsu, Informationsrechte, S. 955; PioTET, SPR 1V/2,
S. 850 f.; PraKomm-WEIBEL, Vor Art. 607 ff., N. 16; BK ZGB-WOLF/EGGEL,
Art. 607, N. 29.

631 CPra-BARRELET, art. 170, N. 3; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 261.

632 Deschenaux/Steinauer/Baddeley, N. 261; Hausheer/Reusser/Geiser,
Art. 170, N. 9; Kokotek, N. 295.

633 Vgl. Kapitel 6.5.2.
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Leistungsfahigkeit dirfte sich der Auskunftsanspruch in den meisten Fal-
len auf die Bilanzen und Erfolgsrechnungen der letzten drei Jahre be-
schranken.634

8.4.3 Regelungsfiahige Modalitaten

Eine Modifikation des Auskunftsrechts nach Art. 170 ZGB ist nach den vor-
stehenden Ausfuhrungen nicht in Bezug auf den Umfang, wohl aber in
Bezug auf die Modalitaten moglich. Denkbar ware beispielsweise die vor-
gangige Vereinbarung von Schutzmassnahmen nach Art. 156 ZPQ.63
Denn diese lassen den Umfang der Auskunftspflicht unberihrt, sondern
betreffen nur deren Ausiibung. So kénnte z.B. vereinbart werden, dass nur
ein Dritter Einsicht in die Geschaftsunterlagen erhalt und dass gewisse
Geheimhaltungspflichten eingebaut werden.

634 \gl. Kapitel 6.4.
635 Vgl. Kapitel 6.4.
199

8.18



— Kapitel 8: Vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten —
8.5 Vereinbarung liber die Bewertung der Kapitalgesell-
schaft

8.5.1 Vorbemerkungen und Formulierungsvorschlag

Um die Bewertung einer beherrschten Kapitalgesellschaft zu regeln, er-
scheint es als mdglich, dass die Parteien beispielsweise einen Ehevertrag
nach folgendem Muster abschliessen:

«Sollte der Ehemann am Stichtag der gliterrechtlichen Auseinanderset-
zung die Aktienmehrheit an der X._AG halten, sind diese Aktien bei der
gliterrechtlichen Auseinandersetzung (sei es durch Tod oder Scheidung)
nach der [Methode] zu bewerten. Die Bewertung hat auf das Ende des
letzten Geschéftsjahrs vor dem Tod, der Anordnung der Glitertrennung
oder der Einreichung der Scheidungsklage zu erfolgen. Fiir den Fall, dass
das Ergebnis der gewéhlten Bewertungsmethode nicht dem massgeben-
den Verkehrswert entspricht, vereinbaren die Parteien sowohl fiir den Fall
der Auflbsung des Gliterstands durch Scheidung, Anordnung der Giiter-
trennung als auch durch Tod im entsprechenden Umfang eine (berhélftige
Vorschlagszuweisung. »

Dieser Formulierungsvorschlag ist im Nachfolgenden zu erlautern:

8.5.2 Freie Bestimmung des Bewertungszeitpunktes

Nach Art. 214 Abs. 1 ZGB ist der Wert der Errungenschaft im Zeitpunkt
der guterrechtlichen Auseinandersetzung massgebend. Erfolgt die guter-
rechtliche Auseinandersetzung im Rahmen eines gerichtlichen Verfah-
rens, so ist fur die Bewertung grundsatzlich der Zeitpunkt des rechtskraf-
tigen Urteils massgebend.536

636  BGE 121 lll 149 E. 3.a; OGer ZH LC180020 vom 4. Februar 2019 E. 4.e.bb;
BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 214, N. 9; CPra-GuiLLoD, art. 214,
N. 8; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 214, N. 10; JORG, Wertveranderungen,
S. 102; CHK ZGB I-JuNGO, Art. 214, N. 2; FamKomm |-STECK/FANKHAUSER,
Art. 214, N.7; CR CC I-STEINAUER/FOUNTOULAKIS, art. 214, N. 6. Zum
200



— Kapitel 8: Vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten —
Lehre und Rechtsprechung gehen jedoch davon aus, dass diese Rege-
lung dispositiver Natur ist und die Ehegatten davon abweichen kdnnen.
So ist es beispielsweise nicht zu beanstanden, wenn die Ehegatten riick-
wirkend die Auflésung des Giiterstands vereinbaren.53”

Die Wertermittlung von Unternehmen bzw. die das Unternehmen verkor-
pernden Gesellschaftsanteile ist im Zeitablauf mit besonderen Schwierig-
keiten verbunden, da sowohl unternehmensinterne als auch -externe Ein-
flisse das Unternehmen standig verandern. Beide Faktoren beeinflussen
die Wertentwicklung des Unternehmens zwischen Stichtag und Bewer-
tungszeitpunkt.538 Diesem Problem kann dadurch begegnet werden, dass
die Parteien spatestens im Scheidungsverfahren einen abweichenden
Stichtag festlegen. Dieser kann grundsatzlich willkirlich gewahlt werden,
sollte aber zur Vereinfachung der Bewertung nicht zu weit in der Vergan-
genheit liegen und aus buchhalterischer Sicht am Ende des Geschafts-
jahrs liegen. Um buchhalterischen Manipulationen vorzubeugen, kann auf
das letzte Geschéftsjahr vor dem jeweiligen Stichtag abgestellt werden.

8.5.3 Freie Bestimmung der Bewertungsmethode

Art. 211 ZGB schreibt zudem vor, dass die Vermbgenswerte zum Ver-
kehrswert in die guterrechtliche Auseinandersetzung einzubeziehen sind.

Anspruch auf Neuschatzung wahrend dem laufenden Rechtsmittelverfahren:
FANKHAUSER/KAMPF, S.616f.; WIETLISBACH, N.286f.; zum Erbrecht:
BK ZGB-WoOLF/EGGEL, Art. 617, N. 13 f.

637 BGer 5C_279/2006 vom 31. Mai 2007 E. 7; 5A_104/2012 vom 11. Mai 2012
E. 2.1; 5A_346/2015 vom 27. Januar 2017 E. 3; 5A_1048/2019 vom 30. Juni
2021 E. 3.2; CJ GE ACJC/663/2015 vom 5. Juni 2015 E. 10.2; DANZER, S. 4;
BSK ZGB I-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 214, N. 7;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 214, N. 6; CHK ZGB I-JUNGO, Art. 214, N. 2;
FamKomm I-STECK/FANKHAUSER, Art. 214, N. 6.

638 Explizit fir Unternehmen: ALTHAUS/BOHNENBLUST, S. 684; DANZER, S. 3 ff.;
GEISER, Unternehmensnachfolge, S. 198 f.; MEeIER-MAzzucAaTO, S. 47 ff,;
MEYER, Unternehmenskauf, S. 81.
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Die Parteien kénnen sich jedoch (iber die Bewertungsmethode frei eini-
gen, sofern dadurch nicht die Pflichtteile der Erben beeintrachtigt wer-
den.%3% Weicht das Ergebnis der vereinbarten Bewertungsmethode vom
Verkehrswert ab, stellt dies eine Uberhalftige Vorschlagszuweisung im
Sinne von Art. 216 ZGB dar und ist entsprechend ehevertraglich zu ver-
einbaren.640

Die Wahl der Bewertungsmethode ist im Einzelfall (mit fachlicher Bera-
tung) festzulegen. Denn nach der Rechtsprechung sind Unternehmen
bzw. die das Unternehmen verkdrpernden Anteile nach anerkannten be-
triebswirtschaftlichen Methoden zu bewerten, so dass eine Vielzahl mog-
licher Bewertungsmethoden in Betracht kommt.%** Da die Wahl der am
besten geeigneten Bewertungsmethode von einer Vielzahl von Faktoren
abhangt, liegt diese Wahl letztlich im Ermessen des Gerichts oder eines
vom Gericht bestellten Sachverstandigen. Diese schwer vorhersehbare
Ermessensausiibung fiihrt zu grosser Unsicherheit und wegen der zum

639  BGer 5C.257/2006 vom 22.Dezember 2006 E.2; 5C.279/2006 vom
31. Mai 2007 E.7; 5A_218/2009 vom 2.Dezember 2009 E.2; AL-
THAUS/BOHNENBLUST, S. 674; BADDELEY, S. 302; BSK ZGB |-HAUSHEER/AEBI-
MULLER, Art. 214, N.7; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 214, N. 6; DIES.,
Art. 216, N. 17; CHK ZGB I-JunGoO, Art. 211, N. 4; FamKomm |-STECK/FAN-
KHAUSER, Art. 214, N. 6.

640 A MARCA, S.171; ALTHAUS/BOHNENBLUST, S.674; DANZER, S.4;
DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N. 1303 ff.; CHK ZGB I-JuNGO, Art. 211,
N. 4; BSK ZGB |I-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 211, N. 5;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 214, N. 6; DIES., Art. 216, N. 17; MARTIN,
S. 328 f.; FamKomm [-STECK/FANKHAUSER, Art. 211, N. 4; CR CC I-STEIN-
AUER/FOUNTOULAKIS, art. 211, N. 4; WIETLISBACH, N. 268.

641 BGE 121 Il 152 E. 3.c; BGer 5A 361/2022 vom 24.November 2022
E. 3.3.1.2.; ALTHAUS/BOHNENBLUST, S. 684 ff.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Art. 211, N. 19; HobpEL/LiaTowiTscH, S. 230; CHK ZGB I-JunGo, Art. 211,
N. 8; MORDASINI/SUTTER-SOMM, S. 279; Praz, N. 185 ff.; FamKomm I-
STECK/FANKHAUSER, Art. 211, N. 11.
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Teil stark divergierenden Ergebnisse haufig zu Konflikten.642 Es kann da-
her sinnvoll sein, die Bewertung von Gesellschaftsanteilen vorab zu regeln
und eine Bewertungsmethode festzulegen.

8.6 Solidarschuldnerschaft der beherrschten Gesell-
schaft

Wie in Kapitel 7.3 aufgezeigt, kann die Vollstreckung von Unterhaltsbei-
tragen, die sich am Gewinn der beherrschten Kapitalgesellschaft orientie-
ren, Schwierigkeiten bereiten. Diese Vollstreckungshindernisse kénnen
dadurch beseitigt werden, dass sich die vom Unterhaltsschuldner be-
herrschte Kapitalgesellschaft zur Solidarhaftung nach Art. 143 Abs. 1 OR
fur den geschuldeten familienrechtlichen Unterhalt verpflichtet.

Diese Konstruktion ist im Aussenverhaltnis zwischen der beherrschten
Kapitalgesellschaft und dem Unterhaltsberechtigten ohne Weiteres mog-
lich. Im Innenverhaltnis zwischen Unterhaltsschuldner und beherrschter
Kapitalgesellschaft kann sie jedoch zu Schwierigkeiten flihren. Denn die
Begleichung einer persdnlichen Schuld eines Gesellschafters durch eine
Kapitalgesellschaft stellt eine verdeckte Gewinnausschuttung dar und hat
sowohl gesellschaftsrechtliche als auch steuerrechtliche Konsequenzen.
Der Unterhaltsschuldner muss daher bei einer solchen Vereinbarung da-
rauf achten, dass entweder eine ausreichend hohe und verrechenbare
Gegenforderung besteht oder die von der Kapitalgesellschaft gezahlten
Unterhaltsbeitrage seinem Kontokorrentkonto belastet werden und dieses
Darlehen werthaltig bleibt.

642 BGer 5A_361/2022 vom 24. November 2022 E. 3.3.1.3; OGer ZH LC220025
vom 10. Februar 2023 E. 3.1.3.4; dies gilt umso mehr, als die Wahl der Bew-
ertungsmethode eine Rechtsfrage darstellt, die bis zum Bundesgericht ange-
fochten werden kann (BGE 146 Il 73 E. 5.2.1; BGer 5A_104/2012 vom
11. Mai 2012 E. 2.3.1, m.H.a. BGE 132 111 489 E. 2.3 und 121 Il 152 E. 3.c).

203

8.25

8.26



9.1

9.2

— Kapitel 9: Zusammenfassung —
Kapitel 9 Zusammenfassung

In Kapitel 3 wurde zunachst das Trennungsprinzip dargestellt, das besagt,
dass juristische Personen eigenstandige und damit von ihren Gesellschaf-
tern getrennte Rechtssubjekte sind. Dieses Prinzip schitzt das Vermégen
der Gesellschafter vor der Haftung flir die Schulden der Gesellschaft und
umgekehrt. Das Trennungsprinzip kann jedoch in Ausnahmefallen durch-
brochen bzw. eingeschrankt werden, was zu einem sogenannten Durch-
griff fGhrt. Beim echten Haftungsdurchgriff wird die Haftung flr die Schul-
den der Gesellschaft auf die Gesellschafter ausgeweitet, wenn diese ihre
wirtschaftliche Identitat mit der Gesellschaft missbrauchen. Der unechte
Zurechnungsdurchgriff hingegen betrifft nur die Anspruchsvoraussetzun-
gen einer Norm, indem Vorgange bei der Gesellschaft dem Gesellschafter
zugerechnet werden, ohne dass dies zu einer erweiterten Haftung fuhrt.
Dieser Zurechnungsdurchgriff erfordert kein rechtsmissbrauchliches Ver-
halten, sondern basiert auf einer teleologischen Gesetzesauslegung.

In Kapitel 4 wurde diskutiert, dass wahrend das Trennungsprinzip eine Zu-
rechnung des Gewinns einer juristischen Person zur Leistungsfahigkeit
eines Unterhaltspflichtigen ablehnt, fordert der teleologische Einkom-
mensbegriff ihre Einbeziehung zur vollstadndigen Ausschdpfung der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit. Ziel ist eine Gleichbehandlung von Kapi-
tal- und Personengesellschaften im Unterhaltsrecht. Das Bundesgericht
hat diesen Durchgriff entsprechend bejaht. Voraussetzung ist, dass eine
naturliche Person eine derart starke Stellung in der Kapitalgesellschaft
hat, dass sie selbst tUber ihr Einkommen bestimmen kann. Der unterhalts-
rechtlich miteinzubeziehende Gewinn ist nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung so zu berechnen, wie wenn es sich bei der Kapitalgesellschaft
um ein Einzelunternehmen oder um eine Personengesellschaft handeln
wirde, was allerdings keine adaquate Losung darstellt. Vielmehr ware
eine Ausschuttungsfiktion im Umfang der freien Mittel anzunehmen.
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Kapitel 5 behandelte das eheliche Giiterrecht im Kontext von Kapitalge-
sellschaften. Dabei wurde untersucht, inwieweit Anteile an solchen Gesell-
schaften bei der gliterrechtlichen Auseinandersetzung beriicksichtigt wer-
den mussen. Ein zentraler Punkt ist die Behandlung thesaurierter Ge-
winne von Eigengutskapitalgesellschaften, die Teil der Errungenschaft ei-
nes Ehegatten sein kénnen, insbesondere, wenn genligend nicht betrieb-
liches Anlagevermdgen vorhanden ist. Zudem wurde erértert, dass unent-
geltliche Zuwendungen, die von einer beherrschten Kapitalgesellschaft in-
nerhalb der letzten fiinf Jahre vor der Giterstandsauflésung gemacht wur-
den, der Errungenschaft zugerechnet werden sollten. Schliesslich wurde
die Notwendigkeit der Regelung von Schulden zwischen der beherrschten
Gesellschaft und den Ehegatten verneint.

Kapitel 6 befasste sich eingehend mit der Informationsbeschaffung und
der prozessualen Geltendmachung eines Durchgriffs, was vor allem in
rechtlichen Auseinandersetzungen um den Zugriff auf Vermdgenswerte
entscheidend ist. Ein zentraler Aspekt ist die Bezifferung des Rechtsbe-
gehrens, die oft durch fehlende Informationen erschwert wird, weil rele-
vante Informationen von der Gegenpartei kontrolliert werden. Um dies zu
bewaltigen, kann mittels unbezifferter Forderungsklage oder Stufenklage
vorgegangen werden. Sie ermdglichen es, zunachst Auskunft Gber Ver-
mogenswerte zu verlangen, bevor eine konkrete Forderung gestellt wird.
Im Bereich der Beweismittel liegt ein starker Fokus auf der Edition von Ur-
kunden und der Einholung von Sachverstandigengutachten, die die wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit einer Person oder Gesellschaft bewerten.
Im Normalfall hat eine beherrschte Kapitalgesellschaft die Pflicht, an der
Informationsbeschaffung mitzuwirken.

In Kapitel 7 wurde aufgezeigt, dass eine Diskrepanz zwischen dem un-
echten Zurechnungsdurchgriff und dem echten Haftungsdurchgriff be-
steht, wenn die familienrechtlichen Forderungen effektiv gegentber der
beherrschten Kapitalgesellschaft vollstreckt werden sollen. Eine solche
Vollstreckung ist nur méglich, wenn die entsprechende Kapitalgesellschaft
nahezu ausschliesslich vom entsprechenden Ehegatten beherrscht wird
und ein rechtsmissbrauchliches Verhalten vorliegt.
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Kapitel 8 behandelte die vertraglichen Gestaltungsmadglichkeiten in Bezug
auf Kapitalgesellschaften im Familienrecht. Ehegatten kénnen durch ei-
nen Ehevertrag Anteile an Kapitalgesellschaften dem Eigengut zuweisen.
Dies betrifft sowohl die Gesellschaftsanteile selbst als auch deren Ertrage,
sofern diese nicht betriebsnotwendig sind. Ein zentrales Thema ist die
Auskunftspflicht der beherrschten Kapitalgesellschaften. Ehevertrage
kénnen festlegen, wie Informationen im Rahmen familienrechtlicher Ver-
fahren offengelegt werden sollen, um Geschaftsgeheimnisse zu wahren.
Es wird zudem vorgeschlagen, bereits im Ehevertrag die Bewertungsme-
thoden fiir Kapitalgesellschaften zu definieren, um Klarheit in gtiterrechtli-
chen Auseinandersetzungen zu schaffen und Unsicherheiten zu verrin-
gern. Um die Durchsetzung von Unterhaltsanspriichen zu erleichtern,
kann sich eine Kapitalgesellschaft zur Solidarhaftung fiir die Unterhalts-
beitrage verpflichten.
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